CAPÍTULO PRIMERO

INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

CONSIDERACIÓN DEL SER HUMANO.

En una sociedad humana, el hombre es lo más importante. Como señala Protagoras “el hombre es la medida de todas las cosas”.

Esto se refleja en el artículo 1.º, incisos 1.º y 4.º de la Constitución Política de la República, el cual dispone que: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”; “El Estado está al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien común, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realización espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantías que esta Constitución establece”.
Se hace hincapié en la formación humanista y cristiana del hombre.

El hombre es anterior al Estado, en esto resalta el principio del bien común.

El cumplimiento del deber de cada uno es exigencia del derecho de todos y se ve en toda actividad. Los derechos dan libertad, los deberes dan la dignidad de la libertad.

La dignidad se refleja en que el hombre no sólo es sujeto de derechos, sino que también de deberes para con sus pares y con la sociedad toda.

La dignidad es la calidad de digno, el que merece algo, también es lo correspondiente a una persona o cosa (Diccionario de la Real Academia Española).

La Comisión de Estudio para la nueva constitución tenía sobre el respecto dos opiniones: “El hombre merece respeto en su condición humana, y eso se llama dignidad”.

“Todos merecen respeto y consideración, pero como consecuencia de su igualdad”.

La dignidad involucra la consideración por sí misma de cada individuo; un hombre que no cumple con sus obligaciones no es digno, ya que no se estaría considerando como tal.

El hombre tiene derechos inherentes, los cuales deben ser reconocidos por la comunidad y amparados e incentivados por ésta y por el Estado.

Si aspiro a que me respeten en mi calidad de persona humana, debo respetar a los demás, pues vivo en sociedad.

En esta consideración del ser humano hay tres características que, conjugadas, identifican al ser humano:

a) El ser humano es un ser social: En su instinto gregario, el ser humano vive y se desarrolla en sociedad o en comunidades.

i) Sociedades: Las sociedades parten de algo común, voluntario, deliberado, para obtener fines determinados.

ii) Comunidades: Las comunidades ponen un sentimiento espontaneo en una igual raza, religión, idioma, territorio, etc.

Desde su aparición, el ser humano se expresa por medio de las tribus, clanes, innumerables sociedades intermedias en que se manifiestan, como sociedades gremiales, clubes sociales y deportivos, culturales, partidos políticos, etc. Nuestra Constitución Política, en su artículo 1.º, inciso 3.º, dispone que: “El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad, y les garantiza la adecuada autonomía para cumplir  sus propios fines específicos”.

La Constitución Política se refiere al hombre y a la sociedad. En el artículo 1.º, inciso 2.º dispone que: “La familia es el núcleo fundamental de la sociedad”. En el inciso 5.º se señala que: “Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar protección a la población y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integración armónica de todos los sectores de la Nación y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”. 

En el artículo 19 de la Constitución Política de la República se señala que: “La Constitución asegura a todas las personas”

1.º El derecho a la vida y a la integridad física y psíquica de la persona.

La ley protege la vida del que está por nacer.

La pena de muerte sólo podrá establecerse por delito contemplado en ley aprobada con quórum calificado.

Se prohibe la aplicación de todo apremio ilegítimo;

4.º El respeto y protección a la vida privada y pública a  la honra de la persona y de su familia.

5.º La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicación privada. El hogar sólo puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley;

10.º El derecho a la educación.

La educación tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en las distintas etapas de su vida.

Los padres tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos. Corresponderá al Estado otorgar especial protección al ejercicio de este derecho...”. 

b) El ser humano es un ser racional: Esta es otra característica común del hombre, la cual le permite reflexionar y así poder llegar a un conocimiento de las cosas, de adaptarse a ellas.

Su consecuencia en el derecho, es la incorporación del principio de la racionalidad. Así, todo funcionario público, todo órgano del Estado, en el ejercicio del poder, aún cuando sus facultades sean discrecionales, debe hacerlo racionalmente, sino, los actos serían arbitrarios y, por consiguiente, ilegítimos. 

Este principio se refleja en el artículo 19, Nos 2.º, 3.º, 7.º, letra i), 22.º, etc.

c) El ser humano tiene inclinación hacia el bien común, ha sido creado hacia el bien: Esta es una condición moral o ética del hombre, el cual puede distinguir entre el bien y el mal.

El Estado tiene una potestad de regulación para la vida en sociedad, va a tener que regularla en forma eficaz, efectivamente cumplida, así, está la función controladora del Estado y, además, la sancionadora. Así, estos son los “parientes cercanos” del principio de juridicidad, sin los cuales esté sería insuficiente.

En el artículo 54, inc.2.º de la Ley N.º 18.575, orgánica constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado, de 5 de diciembre de 1986, se señala que es lo que debe entenderse por probidad, disponiendo que: “El principio de la probidad administrativa consiste en observar una conducta funcionaria intachable y un desempeño honesto y leal de la función o cargo, con preeminencia del interés general sobre le particular”. 

EL ESTADO.

Los elementos del Estado moderno se empiezan a vislumbrar en el siglo XVI. Estos elementos se atribuyen a ilustres pensadores tales como Maquiavelo, Montesquieu, Hobbes y Locke entre otros.

Así, este proceso de formación del Estado moderno está inspirado, en el terreno ideológico, por:

a) Maquiavelo: En su obra “El Príncipe”, deslinda el poder político del poder religioso, afirmando que el poder del Estado está por sobre cualquier otro;

b) Bodino: En su obra “La República”, forjó el sistema de soberanía, esencia del poder ejecutivo, como un poder absoluto (superior a cualquier otro) y perpetuo de una República; y

c) Hobbes: En su obra “El Leviathan”, desarrolló la idea de un Estado- completo y poderoso- que ejerce su poder con una misión utilitarísta, en función del interés social, del bien común.

En el terreno filosófico, el concepto de Estado moderno se desarrolla en las siguientes ideas:

a) El Estado es una creación de la mente del hombre, el cual anhelaba crear una agrupación humana para lograr determinados fines;

b) El Estado es una organización social, con lo cual surge la necesidad de la existencia del poder, de una regulación, un control y responsabilidad para alcanzar un fin determinado;

El Estado ha de poseer personalidad jurídica a través de los distintos órganos del Estado. Por ejemplo, la Cámara de Diputados, las Secretarias de Estado, las Municipalidades, la Contraloría General de la República, los órganos jurisdiccionales, etc.

La organización de un Estado opera en un lugar determinado o territorio cierto.

Señalamos que el Estado es una organización social, surgiendo la necesidad de la existencia del poder, de una autoridad:

a) Humberto Nogueira y Francisco Cumplido señalan que, para que exista el Estado, se necesita del poder como un elemento organizador.

Debido a que los fines sociales no pueden alcanzarse espontáneamente en la  sociedad, alguien debe mandar para alcanzar estos fines sociales y evitar el caos.

b) El objeto del poder: El poder se constituye como una relación de obediencia entre el que manda (Gobernante) y los mandados (Gobernados).

c) La coacción: El poder se constituye y se impone como una orden necesaria para la toma de decisiones;

d) Unidad inseparable del poder y el bien común: El ejercicio del poder sólo es posible si se busca el bien común para todos los integrantes de la sociedad;

e) Legitimación del poder: El poder, además de contar con la fuerza (coacción) necesaria, se acepta por el creer del ciudadano.

“Se requiere de la creencia de que la estructura, actos, dirigentes y funcionarios sean buenos, justos, correctos y adecuados”.

Se denomina autoridad cuando se haya consentido por la sociedad y persiga el bien común y no afecte los derechos fundamentales.

El ejercicio del poder se concreta de diferentes formas o maneras:

1. Funciones que ejercen los diferentes órganos económicos, administrativos, etc.

2. El poder se parcializa en tres poderes, ya que si se concentra el poder en un solo órgano, éste puede tender a corromperse. 

3. El poder, como es una relación mando-obediencia, los actos son obligatorios, pueden llevar el efecto de coacción, incluso la física si ésta es necesaria (Arts. 5.º y 32, N.º 8 de la Constitución Política de la República). 

Definición De Estado.

El Estado es la piedra angular del Derecho Público, como forma suprema de organización de la sociedad, centro de creación, de referencia y de garantía del sistema jurídico de la nación.

La idea del Estado, más o menos como hoy la concebimos, es un producto del pensamiento moderno. La palabra misma (del latín status, estado u ordenación de la convivencia) comenzó a utilizarse, en italiano sólo hacia el siglo XVI, fue consagrada por Maquiavelo y pronto el uso la difundió en los principales idiomas europeos.

Desde el siglo XIX se constituye, especialmente por obra de los juristas alemanes, lo que se ha dado en denominar la teoría general del Estado, disciplina que se ocupa del concepto, naturaleza, elementos y finalidades del Estado en general.

Pocas nociones doctrinarias son más difíciles de precisar que la que nos ocupa. Jellinek, autor de la famosa concepción de la doble faz, jurídica y social, del Estado, lo define como “la unidad de asociación dotada originariamente de poder de dominación, y formada por hombres asentados en un territorio”. De esta definición se deducen los tres elementos que generalmente se consideran como constitutivos del Estado: pueblo, territorio y autoridad o vínculo jurídico (“poder de dominación”). 

Herman Heller, más brevemente, escribe: “El Estado es un grupo soberano de dominación territorial”.

Entre los tratadistas hispanoamericanos, el mexicano García Maynez define al Estado como “La organización jurídica de una sociedad bajo un poder de dominación que se ejerce en un determinado territorio”    

En nuestro país, don José L. Cea E. enseña que: “El Estado es una organización humana compuesta por un conjunto de órganos (parlamentarios, políticos, económicos, etc) que sean un fiel reflejo de la sociedad nacional, a quienes se atribuye o confiere una parte del ejercicio del poder (de la soberanía), el que se manifiesta a través del ejercicio de funciones que se caracterizan por estar equilibradamente distribuidas, y que sólo se pueden emplear para satisfacer el bien común sobre la base de la observancia del principio de juridicidad”.

Elementos Tradicionales Del Estado.

Los elementos tradicionales del estado son los siguientes:

a)  La población;

b)  El territorio, y

c)  La autoridad, poder o vínculo jurídico.
Los dos primeros elementos son materiales o externos, el tercero es jurídico, formal o interno.

a)  La Población: La población es el elemento humano.

La población es el “conjunto de habitantes de un Estado, en que cada uno de ellos es titular de derechos y obligaciones civiles, tengan o no derecho a voto”.
El pueblo es “una parte de la población que tiene poder político”.
Así, el pueblo es el cuerpo político, es el electorado.

El pueblo es la parte de la población que posee más derechos que la población, en cuanto status político.

La población se caracteriza porque es sujeto (funda al Estado y crea a sus instituciones), pero, a la vez es objeto, es decir, va a recibir las consecuencias de la acción del Estado.

Por su parte, la Nación es “una relación de procedencia u origen común. Es una comunidad, agrupaciones sociales que se unen espontáneamente por razones de raza, religión, iguales creencias, historia común, etc”.

b)  El Territorio: Por territorio entendemos “el espacio físico que tiene todo Estado dentro de ciertos límites”.

El territorio comprende el espacio terrestre, marítimo y aéreo. El espacio terrestre incluye el suelo, subsuelo e islas. El espacio marítimo comprende las aguas interiores, el mar territorial o adyacente,  la zona contigua, los estrechos, la zona económica exclusiva y la plataforma continental. Todos estos espacios marítimos se encuentran bajo jurisdicción nacional.

Al respecto el artículo 593 del Código Civil dispone que: “El mar adyacente, hasta la distancia de doce millas marinas medidas desde la línea de base, es mar territorial y de dominio nacional. Pero, para objetos concernientes a la prevención y sanción de las infracciones de sus leyes y reglamentos aduaneros, fiscales, de inmigración o sanitarios, el Estado ejerce jurisdicción sobre un espacio marítimo denominado zona contigua, que se extiende hasta la distancia de veinticuatro millas marinas, medidas de la misma manera.

Las aguas situadas en el interior de la líneas de base del mar territorial, forman parte de las aguas interiores del Estado”.
Por su parte, el artículo 596 del mismo cuerpo legal dispone que: “El mar adyacente que se extiende hasta las doscientas millas marinas contadas desde las líneas de base a partir de las cuales se mide la anchura del mar territorial, y más allá de este último, se denomina zona económica exclusiva. En ella el Estado ejerce soberanía para explorar, explotar, conservar y administrar los recursos naturales vivos y no vivos de las aguas suprayacentes al lecho, del lecho y el subsuelo del mar, y para desarrollar cualesquiera otras actividades con miras a la exploración y explotación económica de esa zona.

El Estado ejerce derechos de soberanía exclusivos sobre la plataforma continental para los fines de la conservación, exploración y explotación de los recursos naturales.

Además, al Estado le corresponde toda otra jurisdicción y derechos previstos en el Derecho Internacional respecto de la zona económica exclusiva y de la plataforma continental”.  

Por último, el espacio aéreo se extiende sobre toda el área del espacio terrestre y marítimo.
c)  Poder o Soberanía: Para que exista el Estado, este debe tener poder, como vínculo ordenador de la vida en sociedad dentro del territorio.

La necesidad del poder  deriva de los fines sociales, los cuales no pueden alcanzarse en forma espontanea, puesto que el acuerdo espontaneo de todos los habitantes de la República es una utopía.

El poder se constituye en una relación de mando-obediencia, relación que se da entre quienes detentan el poder (quienes detentan cargos a los que se les atribuyen el ejercicio parcial del poder) y los miembros de la sociedad.

El poder supone la coacción para imponer las decisiones que se adopten. Mediante el ejercicio del poder se impone la búsqueda del bien común.

Se habla de autoridad, expresión que puede ser usada tanto para designar a la persona que detenta el poder, tanto como para referirse al ejercicio del mismo.

Es autoridad cuando el poder es obedecido por su legitimidad, por el consentimiento ciudadano, el cual se expresa en la Constitución Política (por esto, toda Constitución Política debe ser aprobada por el pueblo).

“El poder es la capacidad para mandar, por tener la fuerza para ello, y pasa a ser autoridad cuando se le reconoce la capacidad para mandar y es obedecido voluntariamente en la medida que es legitimado por los componentes de la sociedad”.  

e)  Fin del Estado: La doctrina nacionalsocialista señala que la finalidad del Estado es el bien de la sociedad.

Por su parte, el Marxismo, señala que el Estado es dominación al servicio de la clase privilegiada.

La doctrina clásica, consagrada en el artículo 1.º, inciso 4.º de nuestra Carta fundamental, señala que la finalidad del Estado es el bien común.

Art. 1.º, inc. 4.º de la Constitución Política de la República: “El Estado está al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien común, para lo cuál debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realización espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantías que esta Constitución establece”.

En el inciso 5.º del artículo 1.º de la Constitución Política hay expresiones de los deberes del Estado para otorgar el bien común: “Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar protección a la población y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integración armónica de todos los sectores de la Nación y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”. 

El Estado, para funcionar y poder ejercer el poder, supone órganos, debe ser persona jurídica, ya que va a actuar en la vida del derecho. En Chile, la expresión del Estado como persona jurídica es el Fisco.

El Estado expresa su voluntad a través de sus órganos (conformados por cargos- personas naturales- públicos) y su competencia que le va a dar el orden jurídico.

Estas autoridades deben estar establecidas en la Constitución Política, según el artículo 5.º de la misma.

Algunos órganos administrativos son los Gobiernos Regionales, las Intendencias y Gobernaciones, el Banco Central, la Contraloría General de la República entre otros.

Al respecto, el artículo 1.º de la Ley N.º 18.575, orgánica constitucional sobre Bases Generales de la Administración del Estado, de 5 de diciembre de 1986, dispone que: “El Presidente de la República ejerce el gobierno y la administración del Estado con la colaboración de los órganos que establezcan la Constitución y las leyes.

La Administración del Estado estará constituida por los Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y los órganos y servicios públicos creados para el cumplimiento de la función administrativa, incluidos la Contraloría General de la República, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad Pública, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades y las empresas  públicas creadas por la ley”.  

FUNCIONES  DEL  ESTADO.

El Estado, al atender el bien común, se divide en diversos poderes, los cuales cumplen diferentes funciones.

El rol del Estado es el ejercicio del poder o de la soberanía, a través de funciones públicas equilibradamente distribuidas.

Orgánicamente, la función del Estado “es aquella actividad del órgano que tiene en nombre de la actividad, o el órgano toma el nombre de la actividad (actividad parlamentaria: todas las funciones del Congreso Nacional)”.

Así, el Poder Judicial no sólo ejerce jurisdicción, sino que también puede dictar Autos Acordados. Desde el punto de vista orgánico, esta facultad de dictar Autos Acordados sería función jurisdiccional, pero esto no es tan exacto, pues al dictar Autos Acordados, el Poder Judicial está creando normas de general aplicación que no sólo atañen a éste poder, sino que a toda la Nación.

También, el Poder Ejecutivo tiene funciones parlamentarias que, desde el punto de vista orgánico o subjetivo, serían funciones de gobierno.

Otra visión es la objetiva o funcional, en que a la actividad  se le denomina según la naturaleza misma del acto.

Así, función parlamentaria es toda aquella actividad cuyo fin es dictar normas de aplicación general; función jurisdiccional es la actividad que tiene por objeto resolver las contiendas entre partes o sancionar las infracciones a la ley; y, función de gobierno, toda aquella actividad que tiene por objeto conseguir el bien común de manera dinámica o concreta, y se divide en “función de gobierno” y “función administrativa”.

La primera, es aquella función que ejerce la actividad superior para dar directrices generales.

La segunda, la administrativa, es la acción de la administración concreta, sujeta a directrices generales (subordinada a las acciones de gobierno) que persiguen el bien común; y, como es acción de Estado, se encuentra sujeta la principio de juridicidad.

Así, es función administrativa el nombrar un funcionario público, expropiar por causas de utilidad pública, otorgar una concesión, etc.

Estas son funciones concretas, no genéricas, para funciones determinadas, sujetas al principio de juridicidad (Arts. 6.º y 7.º de la Constitución política de la República).

Las funciones públicas suponen el ejercicio de ciertas potestades. Así, por ejemplo, hacer ejecutar lo juzgado es una potestad.

POTESTADES ADMINISTRATIVAS.

Las potestades administrativas existen por que son imprescindibles para servir al interés público, al bien común. Si no existieran estas potestades, no se podría lograr alcanzar el bien común.

Entre las principales potestades administrativas tenemos:

a) Potestad Imperativa o de mando;

b) Potestad Ejecutiva;

c) Potestad Reglamentaria;

d) Potestad Discrecional;

e) Potestad Sancionadora;

f) Potestad Jurisdiccional; y

g) Potestad de Control o Contralora.

a) Potestad Imperativa o de Mando:

La potestad imperativa o de mando es “aquella facultad de la administración para dictar ordenes que obligan a su cumplimiento”. 
Esta facultad la tiene la administración en la medida que el orden jurídico se la haya dado. 

Así, por ejemplo, si se expropia un bien por causa de utilidad pública, la autoridad no necesita de la voluntad del particular para que el acto se perfeccione, pues, la autoridad dicta un acto y este se debe cumplir.

Es obligatorio, pues, emana del ejercicio de la soberanía (poder supremo que supone una relación de mando-obediencia).

Esta potestad se manifiesta a través de varios actos, como por ejemplo, un decreto.

b) Potestad Ejecutiva:

La potestad ejecutiva es “aquella que permite llevar a efecto la decisión tomada por un órgano administrativo, permite cumplir la deliberación”.

Esta potestad permite a la autoridad llevar a efecto sus resoluciones sin necesidad de pasar por los tribunales.

c) Potestad Reglamentaria:

La potestad reglamentaria es “aquella facultad que ha sido atribuida al gobierno y a sus órganos administrativos, para que dicten normas de carácter general destinadas al cumplimiento de la ley, o, al cumplimiento de la función de administrar el Estado, siempre que no sean materia de ley”, o, “la facultad de ciertas autoridades administrativas para dictar reglas obligatorias, más o menos generales, para el cumplimiento de la ley o el establecimiento de normas administrativas”.

Esta potestad deriva del ejercicio de la soberanía.

Se señala que es necesario complementar las normas de la ley, puesto que esta debe ser general y no detallada, es decir, la ley debe ser general y no reglamentaria (Art. 60, números 4), 18) y 20)).

El artículo 60 de la Constitución Política dispone que: “Sólo son materias de ley: 4) Las materias básicas relativas al régimen jurídico laboral, sindical, previsional y de seguridad social; 18)  Las que fijen las bases de los procedimientos que rigen los actos de la administración pública; 20) Toda otra norma de carácter general y obligatoria que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento jurídico”.

Así, la potestad reglamentaria está para poder complementar la ley que debe regular las materias en lo básico. También, la potestad reglamentaria está para administrar el Estado, pero, en éste caso existe la limitación del número 20) del artículo 60 de la Constitución Política.

Don Moisés Vargas señala que “si la autoridad administrativa está facultada para prohibir o permitir en casos individuales, también lo está para hacerlo de manera general o abstracta para los casos análogos que se puedan presentar”.

Así, está potestad reglamentaria se le ha dado al Presidente de la República.

Como dijimos, está potestad la tienen el Presidente de la República, pero, también la tienen los Intendentes y Gobernadores, los Alcaldes y ciertos funcionarios. También se le reconoce la potestad reglamentaria al Banco Central (Art.98, inc.final); y, al Consejo de Seguridad Nacional (Art.96, inc.final). 

Los decretos que emanan del Presidente de la República, para distinguirlos de los decretos de otras autoridades, se denominan Decretos Supremos. 

La potestad reglamentaria del Presidente de la República está establecida en el N.º 8.º del artículo 32 de la Constitución Política, que dice: “Son atribuciones especiales del Presidente de la República: 8.º Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demás reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecución de las leyes”.

De esta disposición resulta que la potestad reglamentaria del Presidente de la República tiene dos alcances distintos. En algunos casos podrá regular determinadas materias cuando la Constitución no ha dicho que ello deba ser materia de ley.

Es lo que se llama potestad reglamentaria autónoma o de regulación. En cambio, en las materias que deben ser objeto de ley sólo podrá dictar las normas necesarias para el cumplimiento de dichas leyes, sin poder estatuir sustantivamente sobre la materia. Es lo que se llama potestad reglamentaria de ejecución.
Como la Constitución ha señalado tal número de materias que deben ser objeto de ley (Art. 60), la potestad reglamentaria autónoma del Presidente de la República es extremadamente reducida. En realidad prácticamente sólo tendrá cabida en aquellas leyes a que ya nos referimos(números 4), 18) y 20) del artículo 60), y en las cuales el legislador sólo fija las bases esenciales de una institución.

Es indudable que, respetando esas bases la materia puede ser regulada sustancialmente en forma reglamentaria.

En resumen, en aquellas materias que la Constitución ha reservado expresamente a la ley, ésta constituye lo que se ha denominado norma de clausura, inhibiendo la competencia reglamentaria para estatuir sobre la materia.

En las materias no reservadas a la ley, la norma de clausura va a ser el reglamento, que podrá reemplazar a la ley, igualmente en las materias objeto de una ley de base en las que, respetando dichas bases podrá complementarlas sustantivamente.

Los reglamentos autónomos constituirán estatutos del poder ejecutivo con carácter general.

Los decretos supremos deben cumplir ciertas formalidades, como lo son, por lo general, su firma por el Presidente de la República, su firma por el Ministro respectivo, quien podría firmar también por orden del Presidente, su toma de razón por la Contraloría General de la República, etc.

Decreto es un término genérico que comprende los simples decretos o decretos propiamente tales, los reglamentos, las ordenanzas y las instrucciones. Reglamento es la colección ordenada y metódica de disposiciones para asegurar el cumplimiento de una ley, si se trata de un reglamento de ejecución, o bien para regular una  materia si se trata de un reglamento autónomo o de regulación.

Las ordenanzas son reglamentos de especial importancia, que se dictan con expresa autorización de la ley, y que contienen generalmente disposiciones que son propias de ésta, como sanciones y multas.

En ciertos casos la ley autoriza al Presidente de la República para dictar un decreto, refundiendo las disposiciones legales sobre una materia contenida en leyes diversas. Estos decretos, que se denominan textos legales refundidos, no son una manifestación de voluntad del Presidente de la República, sino del legislador, y constituyen en todo una verdadera ley.

El problema es saber si esta facultad que se le otorga a ciertas entidades, se le otorga también a los organismos descentralizados (actúan con la personalidad jurídica y patrimonio del fisco, y bajo la subordinación de la autoridad central).

La ley, en ciertos casos, le otorga esta facultad a ciertos organismos descentralizados. Don Enrique Silva Cimma señala que, al aprobar la ley, el Presidente de la República está delegando ciertas facultades. Esto es para explicar y rebatir la crítica que algunos autores hacen en relación de que la ley otorgue potestad reglamentaria a otros órganos.

Clasificación de los Reglamentos.

Los reglamentos se clasifican en:

a) Reglamentos reglados o subordinados; y

b) Reglamentos autónomos o discrecionales.

Los reglamentos para la ejecución de la ley están supeditados a ella, no la pueden sobrepasar. En cambio, los reglamentos autónomos sólo tienen que observar la Constitución Política, no hay ley alguna que limite su ejercicio. Esto ha perdido aplicación práctica por el artículo 60, número 20).

En conclusión, los reglamentos tienen limites (Art. 6.º de la C.P. de la R.), pues deben someterse a la Constitución, y los reglados, además, como su nombre lo indica, se encuentran subordinados a la ley.

d) Potestad Discrecional:

En virtud de la potestad discrecional (elegir entre diversas opciones lícitas), la administración del Estado tiene libertad para poder actuar.

Este es un resabio del Estado de Policía, puesto que en él, la autoridad podía actuar a su entero arbitrio.

En la actualidad, significa una cierta libertad para poder elegir entre diversas opciones, mientras éstas sean lícitas. 

Está es una libertad con muchas limitaciones, como lo son:

a) La competencia la da la ley;

b) Su ejercicio debe ser motivado, es decir, no puede ser por que sí no más. Los motivos son los antecedentes que sirven de base para tomar la decisión;

c) Debe perseguir un fin, el cual es el bien común; y

d) Le está prohibida la arbitrariedad (irracionalidad, caprichos).

Estas cuatro limitaciones van a significar, en definitiva, que la decisión deberá ser racional. 

e) Potestad Sancionadora:

La potestad sancionadora es “la facultad que permite castigar (sancionar) a los administrados en caso de que estos transgredan el orden jurídico, o, de castigar a los agentes públicos por incumplimiento de sus deberes”.   
Está sanción la pueden aplicar los tribunales ordinarios de justicia o la propia administración. 

La responsabilidad del funcionario público se puede hacer efectiva por medio de un debido proceso, o, a través de un proceso calificatorio, el cual se efectúa una vez al año.

Esta potestad sancionadora viene a complementar o a hacer eficaz la potestad de mando, ya que ésta última no sería efectiva si no se pudieran sancionar las transgresiones al orden jurídico, o, el incumplimiento, por parte de los funcionarios públicos, de los deberes propios de sus cargos.

La potestad sancionadora se puede dividir en potestad disciplinaria y potestad correctiva.

a) Potestad Disciplinaria: Es la facultad para sancionar a los funcionarios públicos cuando estos no cumplen con sus deberes; y

b) Potestad Correctiva: Es la facultad para sancionar a los particulares por infringir el orden jurídico a través de multas, cierre de establecimientos).

f) Potestad Jurisdiccional.

La potestad jurisdiccional es “la facultad para decidir conflictos de intereses entre la administración y los particulares; y, entre los órganos de la administración; o casos de violación de ley que afectan a los intereses colectivos”.

Esta potestad es muy disentida, puesto que la Constitución Política se la ha entregado a los tribunales ordinarios de justicia.

En los artículos 2.º y 9.º de la Ley N.º 18.575, orgánica constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado, de 5 de diciembre de 1986, se establece que: “Los órganos de la Administración del Estado someterán su acción a la Constitución y a las leyes. Deberán actuar dentro de su competencia y no tendrán más atribuciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento jurídico. Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades dará lugar a las acciones y recursos correspondientes”. 

Por su parte, el artículo 9.º dispone que: “Los actos administrativos serán impugnables mediante los recursos que establezca la ley. Se podrá siempre interponer el de reposición ante el mismo órgano del que hubiere emanado el acto respectivo y, cuando proceda, el recurso jerárquico, ante el superior correspondiente, sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales a que haya lugar”.
Entonces, luego de intentar todos los recursos ante la administración- que son más rápidos,  desatochan a los tribunales ordinarios y hacen más dinámica la acción de la administración -, aún se puede recurrir ante los tribunales ordinarios de justicia.  

En la Administración, nos encontramos con una serie de tribunales especiales, como por ejemplo, los Tribunales Aduaneros, el Servicio de Impuestos Internos, la Comisión Resolutiva  del Decreto Ley N.º 211.

Según lo dispuesto en el artículo 36 de la Ley N.º 18.575, “Las contiendas de competencia que surjan entre diversas autoridades administrativas serán resueltas por el superior jerárquico del cual dependan o con el cual se relacionen. Tratándose de autoridades dependientes o vinculadas con distintos Ministerios, decidirán en conjunto los Ministros correspondientes, y si hubiere desacuerdo, resolverá el Presidente de la República”.

g) Potestad Contralora o de Control:

Para que el poder de mando sea efectivo y obedecido debe existir un control, por esto, surge este poder contralor.

El artículo 10 de la Ley N.º 18.575 dispone que: “Las autoridades y jefaturas, dentro del ámbito de su competencia y en los niveles que corresponda, ejercerán un control jerárquico permanente del funcionamiento de los organismos y de la actuación del personal de su dependencia.

Este control se extenderá tanto a la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines y objetivos establecidos, como a la legalidad y oportunidad de las actuaciones”.

EVOLUCIÓN HISTÓRICA DE LA SUMISIÓN DEL ESTADO AL DERECHO.

La teoría tradicional propia de las monarquías absolutas, hablaba del “Estado de Policía”, que es la primera forma de sumisión del Estado al derecho (es una sumisión mínima).  

El Estado de Policía supone una organización del Estado sobre la base de los siguientes elementos:

a) Soberanía:  El poder venía de Dios y este se lo atribuía al Monarca, el que sólo respondía ante  Dios. Por lo tanto, el Monarca, no podía ser llevado a los tribunales;

b) Concentración del poder:  El poder se concentra en el Monarca, el Estado es el Monarca. Luis XIV decía que “El Estado soy yo”;
c) Responsabilidad del Monarca:  El Monarca es irresponsable ante los hombres, puesto que  sólo responde ante Dios;

    d) Principio de arbitrio: El Monarca está o actúa sometido al principio de arbitrio, no sujeto al derecho, sino al buen saber,  actúa bajo su criterio.

e) Generación de monarquía: La monarquía se sucede en forma hereditaria.

Luego, como consecuencia de que el pueblo fue conquistando derechos cívicos y políticos, se produce un avance del Estado de Policía. Mediante los Fueros o Cartas (Carta Magna de 1215), se establecieron restricciones al Monarca en materias relativas a la libertad personal (habeas corpus), a los impuestos y cargas personales, en los que era necesario el consentimiento de la ciudadanía.

En el campo patrimonial, debido a que no se podía someter al Monarca al derecho privado, surge la “Teoría del Fisco”, con la cual, se crea un ente ficticio que actúa en la vida civil con el nombre de Fisco.

Algunos autores tratan de aplicar la teoría del Fisco a casos ajenos al derecho privado, como por ejemplo, a la expropiación por causas de utilidad pública (derecho público), dándole a ésta un tratamiento de compraventa forzada para así poder aplicar las reglas del derecho privado y   conseguir llevar al Fisco a tribunales para que responda.

Con el mismo objetivo se trato de asimilar la figura del contrato de arrendamiento de servicios inmateriales (regulado en el párrafo 9. del Titulo XXVI del Libro IV del Código Civil) a las relaciones del Estado con sus funcionarios.

Luego, con la Revolución Francesa y la Independencia de los Estados Unidos de Norteamérica cambian estos principios y nace el Estado de Derecho, el Estado sometido al derecho.  

El primer autor que habla del Estado de Derecho es Robert Von Mohl, quien señala que el Estado de derecho es una forma de organización y funcionamiento de la sociedad nacional para los efectos del reconocimiento, amparo, protección e incentivo de los derechos fundamentales del hombre, sometiendo al poder a un régimen especial caracterizado por ciertos elementos.

Estado De Derecho.

Los elementos (principios) que lo caracterizan son los siguientes:

a) Soberanía.

Es la máxima autoridad que existe en la Nación y, supone una relación mando- obediencia que es obligatoria y que puede imponerse a toda la comunidad, incluso por la coacción.

 El titular de la soberanía es el pueblo, el cual la delega en el gobierno, teniendo el pueblo la facultad de solicitar cuenta de las actuaciones del gobierno. La soberanía tiene como limite el hecho de que debe ejercerse a favor del bien común y  respetando los derechos esenciales que emana de la naturaleza humana.

b) Principio de separación de poderes.

Montesquieu señala que el ejercicio del poder corrompe, por lo cual, para evitar los abusos del poder, éste debe distribuirse. 

Así, nace la división tradicional de los poderes (Ejecutiva, Legislativa, Jurisdiccional).

La evolución histórica perfecciona el sistema, hablando entonces de distribución de funciones.

Así, por ejemplo, la función jurisdiccional pertenece “principalmente” al Poder Judicial, pero no absolutamente ya que, por ejemplo, nos encontramos con la autotutela y la heterotutela. La primera significa que las propias autoridades administrativas podrán resolver los conflictos, en cambio, mediante la segunda son los Tribunales Ordinarios de Justicia los llamados a resolver los conflictos.

En Chile, el sistema es mixto según lo dispuesto en el artículo 9.º de la Ley N.º 18.575: “Los actos administrativos serán impugnables mediante los recursos que establezca la ley. Se podrá interponer el de reposición ante el mismo órgano del que hubiere emanado el acto respectivo y, cuando proceda, el recurso jerárquico, ante el superior correspondiente, sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales a que haya lugar”.  

c) Principio democrático.  

El Estado es un conjunto de órganos, fiel reflejo de la sociedad democrática, los cuales están formados por autoridades que son elegidas democráticamente. 

Es un principio que dice relación con la generación de ciertas autoridades del Estado sobre la base de elecciones periódicas en que el voto sea obligatorio, universal y secreto. Este es el concepto restringido de democracia de Jaime Guzmán Errázuriz.

d) Principio de juridicidad (distinto del principio de legalidad)

En el siglo XIX se habla de un Estado ideal de derecho, utilizándose el concepto de principio de legalidad.

Más tarde, en el siglo XX, con la creación de los Tribunales Constitucionales nace el principio de juridicidad. 

Este principio para que sea eficaz requiere de dos elementos complementarios: el control y la responsabilidad. El principio de la juridicidad es la antítesis del principio del arbitrio.

¿Cuál es la razón de ser, porque debe existir el principio de juridicidad?.

El principio de juridicidad tiene su razón de existencia e importa en la vida social, porque es el elemento que contribuye esencialmente en reconocer y hacer valedera, real y ordenadamente, los derechos fundamentales de las personas y su ejercicio, y los deberes, como también sirve de contención a los posibles abusos del poder.

PRINCIPIO DE JURIDICIDAD.

Concepto Del Principio De Juridicidad.

“Consiste en que la organización social (individuos, familia, sociedades intermedias, Estado) en su establecimiento y en su funcionamiento pasan a regirse por normas y principios obligatorios y preestablecidos, debiendo tales normas tener una finalidad de bien común y emitirse por quien  se le ha entregado la  facultad para hacerlo”.

Actualización Del Concepto De Juridicidad.

La inclinación que se advierte hoy en día es la de emplear el término juridicidad y no el de legalidad para referirse al principio en estudio.

El vocablo legalidad conduce a la ley- quizá sobre la base de la concepción primera del Estado de Derecho: El Estado Legal de Derecho -, y en verdad, la sumisión del Estado no es sólo a la ley sino al derecho que comprende diferentes órdenes jurídicos, involucra la supremacía normativa y especialmente constitucional y todavía los principios generales del derecho, lo que además armoniza con la concepción del Estado Constitucional y Social de Derecho. 

Razón De Ser E Importancia Del Principio De Juridicidad.

a) Principio de juridicidad, instrumento al servicio de las personas.

El ser humano es lo más trascendente en la sociedad, lo que conlleva a que el orden jurídico y el Estado- creaciones intelectuales del hombre- sean, ante todo, medios e instrumentos al servicio de las personas.

Debido a lo señalado, el principio de juridicidad es un elemento primordial que se emplea para reconocer los derechos inherentes a la persona; además para la protección, y aún para el incentivo de tales derechos.

Por ello, la Constitución Política de la República de Chile, es decir, el más alto rango normativo, en una concepción humanista y cristiana, impone el reconocimiento de los derechos fundamentales de los individuos como anteriores al Estado y al orden jurídico (inc. 1.º del art.1.º).

Asimismo, la Carta Política, prevé la protección y eficacia del principio de juridicidad, y por ende la de los derechos, a través del sistema nacional de control- integrado por órganos parlamentarios, jurisdiccionales, administrativos y aún los medios de comunicación social- y por el sistema de responsabilidades (arts. 6.º y 7.º, incisos 3.os).

b)   Regulación tanto del ejercicio de los derechos fundamentales como de los deberes de las personas por el principio de juridicidad.

Hay dos ideas que conjugar:

1. En la determinación y en la regulación de los deberes de los miembros de una comunidad nacional.

En primer término, si bien es cierto la “dignificación y exhaltación de la grandeza de la persona humana” importa reconocer y amparar la dignidad, la libertad y otros derechos inherentes a los seres humanos, no es menos verdad que aquello también obliga, es decir, la dignidad involucra además, los “deberes de un hombre para con otro y los deberes del hombre para con la sociedad”.
2. En el rol regulador del Estado.

Hay que considerar, en un primer acercamiento, la necesidad de la existencia del poder o soberanía. Este elemento- que al igual que el principio de juridicidad forma parte del Estado de Derecho- se justifica en toda sociedad humana, por cuanto los fines sociales no pueden alcanzarse por la exclusiva cooperación espontánea de los miembros de la comunidad; y más aún si se considera que el acuerdo de todos y para todos los casos es una utopía.

Ahora bien, el mando-obediencia finalista que importa este principio se traduce o concreta principalmente a través de los órdenes jurídicos (Constitución Política, leyes, tratados, reglamentos, ordenanzas, decretos, etc.). Es decir, el Estado para ordenar la vida en sociedad, se encuentra en el imperativo de regularla por intermedio de los instrumentos jurídicos a que se ha hecho mención y en ejercicio de la soberanía.

Por lo tanto, aunque las personas ejercen sus derechos, no lo hacen de cualquier forma, sino que de acuerdo con preceptivas que regulan tal ejercicio y cuyo objeto es la ordenación social que evite el caos.

c) La juridicidad es el escudo protector de las personas frente a les excesos y a la arbitrariedad de la autoridad.

El poder es una necesidad social; pero él se encuentra limitado. En primer lugar es finalista; sólo se puede ejercer para la obtención del bien común (art.1.º, inc. 4.º de la Constitución Política).

En segundo término, no podrá ejercerse en términos de afectar la esencia de los derechos fundamentales del ser humano (art.19, N.º26 y 5.º, inc. 2.º de la Constitución Política).

Ambito De Aplicación Del Principio De Juridicidad.

La novedad se halla establecida en la Constitución Política de la República y consiste en consagrar un campo de extrema vastedad en cuanto a su extensión. Puede distinguirse:
a) Desde el punto de vista orgánico:

Este principio obliga a todos; gobernantes y gobernados (art.6.º, inciso 2,º de la Constitución Política: “Los preceptos de esta Constitución obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos órganos como a toda persona, institución o grupo”). Esto representa la primacía normativa de la Constitución Política con respecto a las leyes.

Si es el Estado quien se encuentra obligado por este principio, quiere decir que todos sus órganos, sin excepción alguna, también lo están. Es decir, si el Gobierno se halla en este deber, también lo está el Congreso Nacional, el Poder Judicial, la Contraloría General de la República, el Banco Central y cualquier otro órgano público.

Por lo demás, así resulta del artículo 6.º de la Carta Política que al respecto no hace diferencia alguna, sino, por el contrario, se refiere a los órganos del Estado sin distinción. Se confirma este aserto, por lo prevenido en el inciso 2.º del artículo citado, en que aparece claramente la obligatoriedad para todos, gobernantes y gobernados.

b) Desde el punto de vista funcional:

El proceso mencionado, sin ninguna marginación, hace aplicable el principio de juridicidad a las funciones y acciones. Ni la ley, ni la sentencia, ni el decreto, ni el acto de la toma de razón o de representación, ni cualquier otro acto del Estado quedan al margen del principio.

Por lo tanto, desde el punto de vista funcional se comprende a toda actividad del Estado, respetando la Constitución Política y las normas dictadas conforme a ella.

Este aspecto funcional lo encontramos en el artículo 6.º, inc.1.º de la Carta: “Los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella”.

El principio de juridicidad está constituido por ordenes jurídicos, siendo la cúspide de ellos la Constitución Política de la República (primacía de la Constitución Política), luego la ley, los tratados internacionales, los reglamentos, decretos, acuerdos, instrucciones, sentencias judiciales. La supremacía de la Constitución Política sobre todos lo órganos del Estado lo expresa el artículo 6.º de la Carta al disponer que: “Los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella.

Los preceptos de esta Constitución obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos órganos como a toda persona, institución o grupo.

La infracción de esta norma generará las responsabilidades y sanciones que determine la ley”. 

Así, también, en materia de decretos con fuerza de ley, los artículos 61, inc. 4.º y 88, inc. 2.º de la Constitución Política expresan que estos, no podrán exceder o contravenir la ley delegatoria o ser contrarios a la Constitución.

Art. 61, inciso 4.º “La ley que otorgue la referida autorización señalará las materias precisas sobre las que recaerá la delegación y podrá establecer o determinar las limitaciones, restricciones y formalidades que se estimen convenientes”.

Art. 88, inciso 2.º “Corresponderá, asimismo, al Contralor General de la República tomar razón de los decretos con fuerza de ley, debiendo representarlos cuando ellos excedan o contravengan la ley delegatoria o sean contrarios a la Constitución”.

Otra primacía normativa la encontramos en los reglamentos de ejecución de la ley dictados por el Presidente de la República, los cuales están subordinados, primero, a la Constitución Política y luego a la ley que están regulando.

En cuanto a la supremacía constitucional propiamente tal, esta sirve en primer lugar, para la interpretación de las normas. Así, si se dicta una ley susceptible de dos interpretaciones y, una de ellas rebasa la Constitución Política y, la otra se ajusta a ella, según el artículo 6.º de la Carta Política la última interpretación es la que tiene plena eficacia y validez.

En segundo lugar, tiene un efecto derogatorio de la ley anterior por una ley nueva, y que los artículos transitorios no previeron.

En tercer lugar, tiene un efecto de aplicación directa, en caso de un decreto-ley o reglamento contrario a la Constitución, debe primar la Constitución.

En los artículos 6.º y 7.º, incisos finales, de la Constitución se señala que la infracción a estas normas generará las responsabilidades y sanciones que determine la ley. Para algunos autores,  la nulidad del acto en contravención al artículo 7.º opera ipso facto, por inconstitucionalidad de una norma.

Para la cátedra, la nulidad del acto inconstitucional no opera ipso facto, salvo que se trate de un vicio grosero, burdo o grave.

Con relación a la nulidad ipso facto, el artículo 35 de la Constitución nos da un ejemplo al disponer que: “Los reglamentos y decretos del Presidente de la República deberán firmarse por el Ministro respectivo y no serán obedecidos sin este esencial requisito”. Esta es una  nulidad de pleno derecho por falta de un  requisito esencial para la validez de los reglamentos y decretos del Presidente de la República.

En doctrina se ha hablado de dos especies de obligatoriedad para la Administración, una más amplia y, otra más restringida para que se de el principio de juridicidad:

a)  Aspecto amplio: Es la vinculación negativa del principio de juridicidad; y

b)  Aspecto restringido: Es la vinculación positiva del mismo.

a)  Vinculación negativa del principio de juridicidad. 

La vinculación negativa del principio de juridicidad significa que la Administración podría hacer todo lo que la ley no le prohiba. La Administración no puede hacer lo que le está expresamente prohibido por ley. 

b)  Vinculación positiva del principio de juridicidad.

La autoridad no puede actuar a menos que este expresamente autorizada por la Constitución Política (art.7.º de la Constitución Política), o que la ley se lo permita. Esta es la concepción actual en nuestro país.

Así, por ejemplo, el artículo 62, inciso 4.°, N.°2.º de la Constitución Política de la República dispone que: “Corresponderá, asimismo, al Presidente de la República la iniciativa exclusiva para: 2.º Crear nuevos servicios públicos o empleos rentados sean fiscales, semifiscales, autónomos, o de las empresas del Estado, suprimirlos y determinar sus funciones o atribuciones”.

La Eficacia Del Principio de Juridicidad.

Se entenderá por eficacia del principio de juridicidad el logro, la verdadera y real aplicación y observancia por gobernantes y gobernados de los órdenes jurídicos y principios que involucran el elemento de juridicidad.

Para obtener que el principio de juridicidad sea una realidad y no se convierta en manifestaciones de buenas intenciones o propósitos o de buenos modales, o que se traduzcan en simples normas programaticas, nunca cumplidas, es preciso conjugar este elemento de juridicidad con otros dos principios connaturales a aquél, que le son inseparables y complementarios: el sistema nacional de control y el sistema integro de responsabilidades. Es decir, se requiere detectar y establecer las transgresiones al principio de juridicidad (Sistema nacional de Control) y, enseguida, sancionar a los infractores (Sistema de Responsabilidad).

Sistema Nacional De Control Gubernamental.

Concepto De Control.

“El control es una función del Estado, también ejercida por los particulares, que consiste en el examen, análisis o estudio que se hace respecto de una situación dada, con el objeto de pronunciarse acerca de la juridicidad de la acción o sobre la eficacia, economicidad y eficiencia (las tres e) en el manejo de los recursos públicos” 

La función de control supone imparcialidad, es decir, no se compromete con criterios preestablecidos. También supone la independencia, esto es, no se encuentra sujeta a la tutela de otro en el ejercicio de sus funciones.

Explicación.

La concepción y desarrollo de la sociedad se orienta en el sentido de reconocer que el ser humano tiene derechos anteriores al Estado: que este debe reconocerlos, respetarlos, ampararlos e incentivarlos, sin perjuicio de procurar el bien común de todos y cada uno de los miembros de la sociedad y de hallarse al servicio de la persona. Por otro lado, el desarrollo económico se busca sobre la base de la economía social de mercado y del principio de subsidariedad.

Todo ello determina que el Estado, para reconocer, respetar, proteger e incentivar al individuo en sus derechos fundamentales y para hacerse cargo de atender ciertas necesidades públicas debe desempeñar, además del rol instrumental al servicio de las personas, los papeles de ser el regulador, mediante la propia Carta Política, la ley, el reglamento, etc., de la vida social, como asimismo el de contralor y de sancionador frente al atropello de la normativa vigente.

a) Rol contralor frente a los administrados.

En su rol de contralor, el Estado desarrolla las funciones fiscalizadoras respecto de los administrados con una gama inmensa de actividades de esta índole y por numerosos órganos

b) Rol de contralor frente a los órganos del Estado.

Pero también el Ente Público desempeña funciones fiscalizadoras frente al propio Estado. Todavía, las funciones de control pueden ser de diferente índole- jurídica, de mérito, operativa o de eficacia, economicidad y eficiencia, y de programas- y, por cierto, que no todas las clases de control competen a todos los órganos fiscalizadores por igual.

Como puede advertirse, la complejidad que presenta el control del Estado (control a particulares en diversos y múltiples materias; control a órganos estatales también en distintas materias, y finalmente la diferenciación entre clases de control) determina que esta importante función se encuentra profusamente repartida entre muy diferentes órganos de control estatal y se ubique en todos los poderes del Estado.

Sistema Nacional de Control.

Sobre la base de que al Estado corresponde un papel de contralor en la sociedad nacional y del carácter difuso de la función de control, se ha concebido la organización de tal actividad pública en un sistema nacional de control gubernamental.

Se expresa que se trata de un sistema, pues confluyen un conjunto de órganos públicos y diversos procedimientos y acciones de fiscalización con una finalidad común, cual es la de velar por la vigencia y aplicación de la normativa y valores que integran el principio de juridicidad que sin dejar de ser valores, se han integrado a la normativa: como la probidad, la racionalidad, la eficiencia, la subsidariedad.

Confirma que se está en presencia de un sistema la circunstancia de que, en la integridad de él, verdaderamente se configura una debida defensa de los principios y de los valores más trascendentes de la sociedad. La sola existencia de una clase de órgano de control, como son los tribunales de justicia, por importante que sean, no dan una absoluta o total seguridad; aparte de que por su propia naturaleza presentan debilidades que otros órganos de control suplen. En cambio, del conjunto de ellos, desde el que ejercen los ciudadanos y los medios de comunicación social, los órganos jurisdiccionales, los órganos parlamentarios, los administrativos, y los demás órganos de control conforman un efectivo sistema de control gubernamental.

Organos De Control.

Como se señalo anteriormente, la idea principal consiste en que el Estado posee una competencia muy extensa en cuanto a su rol de contralor. Esta función del Ente Público no podrá radicarse en una sola oficina pública ni en un solo poder público, sino que, por el contrario, tal actividad se encuentra profusamente repartida entre muchos órganos del Estado. 

Así, esta función de control la tiene el Congreso Nacional, en donde el control se entrega a las dos ramas:

a) Cámara de Diputados: El artículo 48 de la Constitución Política dispone que: “Son atribuciones exclusivas de la Cámara de Diputados:

1) Fiscalizar los actos del Gobierno.

2)  Declarar si han o no lugar las acusaciones que no menos de diez ni más de veinte de sus miembros formulen en contra de las siguientes personas: ...”

b) Senado: El artículo 49 de la Constitución Política señala que: “Son atribuciones exclusivas del Senado:

1) Conocer de las acusaciones que la Cámara de Diputados entable con arreglo al artículo anterior.

2)  Decidir si ha o no lugar la admisión de las acciones judiciales que cualquier persona pretenda iniciar en contra de algún Ministro de Estado, con motivo de los perjuicios que pueda haber sufrido injustamente por acto de éste en el desempeño de su cargo;

3)  Conocer de las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades políticas o administrativas y los tribunales superiores de justicia. ...”

Asimismo, esta función de control la tiene el Tribunal Constitucional. Al respecto, el artículo 82 de la Constitución Política dispone que: “Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

1.º Ejercer el control de la constitucionalidad de las leyes orgánicas constitucionales antes de su promulgación y de las leyes que interpreten algún precepto de la Constitución;...”. 

La Corte de Apelaciones también desempeña esta función de control. El artículo 20 de la Constitución Política establece el recurso de protección, el cual, una vez interpuesto ante la Corte de Apelaciones respectiva por el que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra la privación, perturbación o amenaza en el legítimo ejercicio de los derechos y garantías señalados, deberá adoptar de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado. 

La Administración también tiene facultades de control, función que cumple mediante los sumarios establecidos en el Código Sanitario.

También se encuentra la Contraloría General de la República, la cual es un órgano administrativo que ejerce control independiente.

Principio De Responsabilidad (sistema integro de responsabilidades).

Concepto de responsabilidad.

La responsabilidad “es la carga, el gravamen, el deber u obligación que tiene toda persona de soportar las consecuencias de su conducta, o a veces por conductas ajenas (de las personas que tienen a su cargo) o a veces por hechos (su perro mordió al vecino)”.
La responsabilidad puede ser de distintas clases:

a) Política;

b) Administrativa;

c) Penal; 

d) Civil o patrimonial.

a) Responsabilidad Política.

La responsabilidad política es propia de los sistemas parlamentarios, los cuales cuentan con el apoyo de quien lo emite.

Este sistema de responsabilidad en Chile es más tenue. Los ministros dependen del Presidente de la República, ya que son de su exclusiva confianza. Así, si no cumplen fielmente su cargo, el Presidente de la República podrá solicitarles su renuncia.

b) Responsabilidad Administrativa.

Para hacer efectiva la responsabilidad administrativa debe haberse producido, por parte de un funcionario público, una infracción en el cumplimiento de sus deberes. Como consecuencia de este incumplimiento, el funcionario público deberá soportar un castigo que puede consistir en una sanción, una multa o una suspensión del empleo por un periodo de tres meses, según la gravedad de la infracción.

c) Responsabilidad Penal.

Un funcionario público puede cometer un delito en el ejercicio de sus funciones. Estos delitos se conocen con el nombre de “delitos ministeriales”. 

d) Responsabilidad Civil o Patrimonial.

Responde civilmente el que cause daños o perjuicios patrimoniales o económicos a otro.

La responsabilidad debe determinarse a través de un debido proceso (art.19, N.º 3.º, incisos 4.º y 5.º de la Constitución Política). 


La responsabilidad, sea esta civil, penal, administrativo o política, debe acreditarse en un debido proceso (art.19, N.º 3.º, incisos 4.º y 5.º de la Constitución Política):

a) Responsabilidad Civil: Se determina en juicio ordinario o sumario;

b) Responsabilidad Penal: Se determina en un juicio penal;

c) Responsabilidad Administrativa: Se determina por medio de un sumario administrativo, investigación sumaria, y

d) Responsabilidad Política: Se determina por medio de una acusación constitucional.

Excepciones Al Principio De Juridicidad.

Se habla como excepción del principio de juridicidad, el estado de necesidad, los actos de gobierno, el poder de policía, la autonomía y las facultades discrecionales. Veamos cada una de estas excepciones:

a) Estado de necesidad.

Se le puede definir como “aquella situación que, por ciertas circunstancias, impone, frente a la colisión de derechos de dos sujetos diferentes, el sacrificio del derecho de uno de ellos con el propósito de evitar un mal mayor”.
Así, por ejemplo, podemos citar el hurto famélico. Si una persona se está muriendo por falta de alimentos y decide robar un almacén con el objeto de procurarse comida, tenemos una situación en que colisionan dos derechos: el derecho a la vida del individuo que roba el almacén, y el derecho de propiedad del dueño del almacén robado. Para evitar un mal mayor, como puede ser la muerte del ladrón, se sacrifica el derecho de propiedad del dueño del almacén en pos del derecho a la vida del famélico. 

En el derecho público administrativo también encontramos esta figura del estado de necesidad, estableciéndose normas  que lo regulan. Así, se ha hablado de la necesidad de dictar normas especiales para situaciones, también especiales, del país (guerra interna o externa, terremotos, etc. (art.39 y sgtes. de la Constitución Política (Estados de excepción constitucional)).

Sin embargo, en estos casos, realmente no estamos en presencia de una excepción al principio de juridicidad, ya que estas situaciones especiales, que se fundan en el estado de necesidad, están reguladas en la Constitución Política.

b) Actos de Gobierno.  

En Chile, esta excepción no tiene aplicación, pues todos los órganos del Estado y toda su actividad están afectos al principio de juridicidad.

c)  Actos de policía (poder de policía).

Es una actividad de la Administración que tiene por objeto mantener el equilibrio entre la esfera particular y la esfera pública, para compatibilizar el equilibrio entre los derechos esenciales y los actos de policía.

d)  Autonomía.

La autonomía “es la facultad o poder que tiene una autoridad para resolver asuntos sin la intervención de un poder superior e incluso de regirse por sus propias normas”

La autonomía es una característica de los órganos descentralizados, pero esto no significa que estén al margen del principio de juridicidad. 

Por lo tanto, la autonomía, en Chile no se aplica como una excepción al principio de juridicidad, ya que de acuerdo con el artículo 6.º de la Constitución Política de la República, los órganos del Estado (autónomos o no) deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella. 

e) Facultades Discrecionales.

Las facultades discrecionales surgen por el principio de racionalidad, el cual veremos más adelante.

En conclusión, en nuestro país, la única causal que podría considerarse como una excepción al  principio de juridicidad es el estado de necesidad, ya que las demás excepciones no tienen cabida, pues, están todas sujetas al principio de juridicidad.

Evolución histórica del principio de juridicidad.

Anteriormente señalamos que el Estado de Derecho nace como consecuencia de dos hechos de relevancia mundial: la Revolución Francesa y la Independencia de los Estados Unidos de Norteamérica. 

El Estado de Derecho también tiene una evolución que radica en el principio de juridicidad, el cual fue muy restringido por que lo mas importante entre los poderes del Estado era el parlamento y sus leyes.  No existían tribunales en el orden constitucional, pero sí en lo legal.

En los Estados Unidos de Norteamérica, en cambio, la Constitución tenía gran importancia.  En esa época se habla de Estado Legal de Derecho y no de Estado Constitucional de Derecho.

Esta situación, a partir del año 1920 y con la creación de los Tribunales Constitucionales, cambia, y comienza a  aplicarse el principio de supremacía constitucional, transformándose en un Estado Constitucional de Derecho, las normas de la Constitución dejan de ser solo normas programaticas.

No solo es un Estado Constitucional de Derecho, sino social, ya que reconoce los derechos fundamentales de orden social.

El fin u objetivo del Estado de Derecho es proteger, amparar e incentivar los derechos fundamentales (según el prof. Reyes debería llamarse, Estado humanista de derecho).

Criticas al principio de legalidad, especialmente a la ley.

La ley ha sido concebida con un carácter muy formalista, tanto en su formación, como aplicación, por tanto, la ley es ineficaz, impugnando este criterio de  legalidad. Así, han surgido diversos criterios:

a) La ley debe ser de principios básicos, de normativa básica y no reglamentaria (art. 60, N.os 4.º, 18 y 20 de la Constitución Política). Debe ser una normativa básica a fin de que la legislación se adapte a la realidad pública.

b) Se acentúa también  el principio de supremacía constitucional. 

c) La ley debe ser finalista (interpretación finalista del ordenamiento jurídico), es decir, perseguir el bien común. El artículo 1.º, inc.4.º de la Carta Política establece que el deber instrumental del Estado es la persecución del bien común y estar al servicio de las personas.

d) Se acentúa la facultad de otorgar delegación de facultades legislativas por parte del parlamento al presidente de la República, con una serie de trabas (art. 61 de la Constitución Política)(todo esto para superar el principio de legalidad que no produce eficacia).

Los Nuevos Sub-elementos Que Se Han Incorporado, A Través Del Derecho Positivo, Al Principio De Juridicidad.

El elemento de la juridicidad ha sido enriquecido en los últimos años con la incorporación de diversos preceptos del ordenamiento jurídico- especialmente constitucionales y de leyes orgánicas constitucionales- que concretan otros principios, los cuales son:

a) Principio de la Racionalidad;

b) Principio de la Eficiencia;

c) Principio de la Subsidiariedad;

d) Principio de la Probidad;

e) Impugnabilidad de los actos administrativos; y

f) Coordinación.

Al respecto, el artículo 3.º, inciso 2.º de la Ley N.º 18.575 dispone que: “La Administración del Estado deberá observar los principios de responsabilidad, eficiencia, eficacia, coordinación, impulsión de oficio del procedimiento, impugnabilidad de los actos administrativos, control, probidad, transparencia y publicidad administrativas, y garantizará la debida autonomía de los grupos intermedios de la sociedad para cumplir sus propios fines específicos, respetando el derecho de las personas para realizar cualquier actividad económica, en conformidad con la Constitución Política y las leyes”. 

Aunque no tuviéramos un texto expreso que se encargara de consagrar estos principios, de igual forma serían aplicables en un Estado de Derecho, puesto que el Estado, para cumplir con su rol de servicialidad o instrumental,  para estar al servicio de las personas, sólo puede cumplir este rol sobre la base de estos principios, de acuerdo a la concepción de la acción.

a) Principio de la Racionalidad.

El ser humano se caracteriza en tres aspectos. Posee un instinto gregario que lo lleva a vivir en diversas comunidades o sociedades (familia, sociedades intermedias, el Estado); se diferencia de seres de otras especies por su condición ética que le permite distinguir el bien y el mal y le impulsa o inclina a la abstención del primero, al comportamiento de bondad, a la integridad del actuar (principio de probidad que el derecho considera); y se distingue aún de otros seres vivientes, incluso de aquellos que también están dotados de instinto gregario, por su calidad de ser racional, pues al hombre a sido atribuida la facultad de pensar, reflexionar, discurrir, inferir o deducir, capacidad que le permite llegar a un conocimiento cabal de las cosas y a comportarse y, por lo tanto, a adoptar decisiones consecuentes con el ejercicio de esa atribución

El derecho como disciplina humana, ha de considerar e incorporar estas cualidades como principios. Así, todo agente público, todo órgano del Estado en el ejercicio del poder y aún discrecional, se encuentra en el deber de conducirse de acuerdo con estos elementos de probidad y de racionalidad. Especialmente si en las actuaciones y si en los actos se apartara de la racionalidad, habrá lugar a la arbitrariedad y, por consiguiente, a la ilegitimidad.

Doctrina.

En la doctrina, se ha difundido la idea de que los actos del Estado, los actos de la Administración del Estado, obedecen a éste principio, sobre la base genérica de que son el resultado de un proceso razonado y se concretan en una decisión razonable.

Especial connotación adquiere esta materia en lo que concierne a dos elementos: la arbitrariedad, ya sea en la ley, ya sea en la sentencia, ya sea en el decreto o ya sea en cualquier manifestación de conducta de los agentes públicos; el segundo es el de la motivación de las decisiones de la autoridad, pues no pueden existir resoluciones sin motivos suficientes, y si no los hay, ellas se convierten en arbitrarias y, por lo tanto, ilegítimas.

Racionalidad Y Discrecionalidad.

Se destaca, asimismo, el principio en análisis, cuando se trata de facultades discrecionales que el orden jurídico ha conferido a los órganos estatales.

En lo que toca esta materia, es necesario tener en cuenta la necesidad de la existencia de facultades discrecionales en los órganos del Estado.

Por un lado, factores de dinamismo, de oportunidad, de eficiencia y de eficacia en el cumplimiento del rol instrumental de la Administración al servicio de los administrados, hacen imprescindible que las autoridades administrativas sean dotadas de potestades discrecionales. La satisfacción de los intereses de las personas suponen que la Administración esté dotada de herramientas que le permiten solucionar los problemas que la ley no puede prever en todas sus modalidades. Por otro lado, la ley no puede administrar, sino prever situaciones en general, dando directivas básicas.

Hay un contrapunto entre la necesidad de la existencia de facultades discrecionales y la debida protección de las personas y sus derechos fundamentales, a través del principio de juridicidad.

Se trata, por cierto, de obtener y de mantener un equilibrio entre la necesidad de la existencia de facultades discrecionales y la debida protección de los derechos de las personas, por intermedio del principio de juridicidad.

La libertad de elección de la Administración, ante diversas alternativas, no significa que la que elija quede al margen del principio de juridicidad. Dicho de otra manera, el ejercicio de una facultad discrecional importa la posibilidad de elección entre dos o más opciones que se ajusten a derecho. En efecto, toda decisión de un órgano del Estado- aunque pueda elegir entre muchas- se encuentra sometida a los artículos 6.º y 7.º de la Constitución Política de la República.

Por consiguiente, si se confiere una atribución discrecional, se supone que su concreción tendrá las limitaciones que el derecho consagra.

Limitaciones Que Impone El Principio De Juridicidad.

Se ha propugnado que los actos administrativos no son discrecionales absolutamente, sino que siempre hay elementos reglados en él. En verdad, lo discrecional es la facultad y su ejercicio, pero no el acto a que da origen, por cuanto el acto se encuentra siempre sometido a requisitos y límites que el derecho establece.

Enumeración de los elementos reglados que siempre deben concurrir.

a) Atribución normativa y competencia.
Provenientes de ley que da la competencia y la facultad discrecional. Se señala cual es el órgano competente y cuál es la facultad discrecional otorgada.

b) Procedimientos.

Todo acto termina de la Administración es el resultado de un procedimiento legal que contiene reglas (proceso razonado). Por ejemplo, contrato de obra pública: propuesta pública respecto de la cual hay una facultad discrecional para adjudicar el contrato al proponente que presenta la propuesta más conveniente (discrecionalidad).

c) Motivos.
La limitación de proceder con justificación, o dicho de otra manera, la prohibición de proceder injustificadamente, esto es, sin motivo, o sea, sin antecedentes fácticos que hagan procedente la decisión, es otro que impone la teoría del acto administrativo, entre los requisitos de licitud de éste.

Mas aún, se vincula el motivo a la razonabilidad, pues si se carece de motivos hay capricho o arbitrariedad. En el ejemplo anterior, para elegir la propuesta más conveniente, habrá que señalar los motivos de su elección.

d) El fin.

El fin que encierra la ley que confiere la facultad discrecional también acota la decisión que se elija como procedente, lo cual también constituye uno de los elementos de licitud del acto administrativo y que tiene su fundamento positivo mediato en el artículo 1.º, inciso 4.º de la Constitución Política de la República.

e) Interdicción de la arbitrariedad.

La limitación o prohibición de adoptar una resolución arbitraria, es decir, caprichosa, irrazonable o insensata, con manifiesto o grosero error o injusticia, o bien desproporcionada.

f) El respeto a los derechos esenciales que emana de la naturaleza humana. 

Los derechos garantizados por la Constitución Política de la República y por los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, deben ser respetados, y aún incentivados, por todo agente público, por todo órgano del Estado. Por consiguiente, aún cuando se trate de facultades discrecionales que naturalmente concretan el ejercicio de la soberanía, es deber el respetar esos derechos fundamentales es su esencia, lo que ha de significar que toda opción de decisión que importe transgredir este deber queda marginado de la conducta del agente público.

g) Principios generales del derecho.

Entre ellos se consideran:

g.1) Igualdad de los administrados ante la administración;

g.2) Proporcionalidad, especialmente en materia económica;

g.3) Buena fe;

g.4) Seguridad o certeza jurídica;

g.5) Principio de confianza.

Consagración Positiva De La Racionalidad Y De la Prohibición De La Arbitrariedad.

En la Constitución Política, diversas normas revelan, en su conjunto, la consagración de tal  interdicción:

a) El artículo 19, N.°2.º, inciso 2.°, dispone que: “Ni la ley ni autoridad alguna podrán establecer diferencias arbitrarias”.  Este artículo se opone a que la ley o autoridad alguna establezcan diferencias arbitrarias. 

b) Por su parte, el precepto del artículo 19, N.º 3.º, inciso 5.°: “Toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderá al legislador establecer siempre las garantías de un procedimiento y una investigación racionales y justos”. Impone al legislador el deber se “establecer” siempre las garantías de un racional y justo procedimiento e investigación.

c) El artículo 19, N.°7.º, letra i): “Una vez dictado sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el que hubiere sido sometido a proceso o condenado en cualquier instancia por resolución que la Corte Suprema declare injustificadamente errónea o arbitraria, tendrá derecho a ser indemnizado por el Estado de los perjuicios patrimoniales y morales que haya sufrido. La indemnización será determinada judicialmente en procedimiento breve y sumario y en él la prueba se apreciará en conciencia”.

d) Otra norma se encuentra en el artículo 19, N.° 20.º: “La igual repartición de los tributos en proporción a las rentas o en la progresión o forma que fije la ley, y las igual repartición de las demás cargas públicas.

En ningún caso la ley podrá establecer tributos manifiestamente desproporcionados o injustos.

Este artículo trata acerca de la proporcionalidad, prohibiendo al legislador establecer tributos manifiestamente desproporcionados o injustos.

e) El artículo 19, N.° 22.º: “La no discriminación arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia económica”. Este artículo vuelve a repetir el concepto de la no discriminación arbitraria en materia económica, lo que en buen romance es la prohibición de arbitrariedad en tal materia.

f) Importante disposición relativa al tema es la del artículo 20 que, al consagrar el recurso de protección, ampara justamente a quien es privado, perturbado o amenazado en  determinados derechos, por actos u omisiones arbitrarias o ilegales, repugnando asimismo la arbitrariedad. 

g) Por último, también debe mencionarse el artículo 98, inciso 4.º, el cual dispone que: “El Banco Central no podrá adoptar ningún acuerdo que signifique de una manera directa o indirecta establecer normas o requisitos diferentes o discriminatorios en relación a persona, instituciones o entidades que realicen operaciones de la misma naturaleza”. 

Del conjunto, entonces, de estos preceptos constitucionales y aunque no existe una disposición expresa y genérica de prohibición del Estado de la arbitrariedad, se desprende tal interdicción. Asimismo, también hay que concluir que de esas normas resulta previsto, en general, el principio de la racionalidad.
Por último, cabe añadir que el artículo 55 de la Ley N.º 18.575 reafirma la existencia y exigencia de la razonabilidad, al establecer que la probidad en el aspecto de requerir respecto de todo funcionario de la Administración del Estado, un desempeño honesto y leal de la función o cargo, con preeminencia del interés general sobre el particular, precisa que el interés general se expresa, entre otras posibilidades, “en lo razonable e imparcial de sus decisiones” (de la autoridades administrativas).
b) Principio de Eficiencia.

La Ley N.º 18.575 se refiere, directa o indirectamente, a la eficiencia en varias disposiciones, como son las de los artículos 3.º, 4.º, 5.º, 8.º, 10 y 44.

Art. 3.º La Administración del Estado está al servicio de la persona humana; su finalidad es promover el bien común atendiendo las necesidades públicas en forma continua y permanente y fomentando el desarrollo del país a través del ejercicio de las atribuciones que le confiere la Constitución y la ley, y de la aprobación, ejecución y control de políticas, planes, programas y acciones de alcance nacional, regional y comunal.  

La Administración del Estado deberá observar los principios de responsabilidad, eficiencia, eficacia, coordinación, impulsión de oficio del procedimiento, impugnabilidad de los actos administrativos, control, probidad, transparencia y publicidad administrativas, y garantizará la debida autonomía de los grupos intermedios de la sociedad para cumplir sus propios fines específicos, respetando el derecho de las personas para realizar cualquier actividad económica, en conformidad con la Constitución Política y las leyes. 
Art.4.º El Estado será responsable por los daños que causen los órganos de la Administración en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado.

Art.5.º Las autoridades y funcionarios deberán velar por la eficiente e idónea administración de los medios públicos y por el debido cumplimiento de la función pública. 

Los órganos de la Administración del Estado deberán cumplir sus cometidos coordinadamente y propender a la unidad de acción, evitando la duplicación o interferencia de funciones.

Art.8.º Los órganos de la Administración del Estado actuarán por propia iniciativa en el cumplimiento de sus funciones, o a petición de parte cuando la ley lo exija expresamente o se haga uso del derecho de petición o reclamo, procurando la simplificación y rapidez de los trámites.

Los procedimientos administrativos deberán ser ágiles y expeditos, sin más formalidades que las que establezcan las leyes y reglamentos.

Art.10. Las autoridades y jefaturas, dentro del ámbito de su competencia y en los niveles que corresponda, ejercerán un control jerárquico permanente del funcionamiento de los organismos y de la actuación del personal de su dependencia.

Este control se extenderá tanto a la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines y objetivos establecidos, como a la legalidad y oportunidad de las actuaciones.

Art. 44. Los órganos de la Administración serán responsables del daño que causen por falta de servicio.

No obstante, el Estado tendrá derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido en falta personal. 

De acuerdo con lo prescrito en estas normas, hay eficiencia que apunta al manejo de los recursos y que deriva del deber de los agentes del Estado de velar por el mejor aprovechamiento de los recursos disponibles, o como ahora dice el precepto “por la eficiente e idónea administración de los medios públicos (art.5.º de la Ley N.º 18.575), a la cual se podría denominar como la eficiencia operativa, a fin de vincularla con el control o auditoría operativa; pero también hay otra eficiencia que se orienta al funcionamiento debido, ágil, expedito y oportuno de los servicios de la Administración del Estado y al cual se le podría llamar eficiencia funcional.

1.  Eficiencia Funcional.

En primer lugar, “la Administración del Estado está al servicio de la persona humana; su finalidad es promover el bien común atendiendo las necesidades públicas en forma continua y permanente y...”(art.3.º, inc.1.º de la Ley N.º 18.575). 

En segundo término, los procedimientos administrativos tienen que ser ágiles y expeditos, correspondiendo a los agentes públicos de la Administración actuar de oficio y procurar la simplificación y rapidez de los trámites, sin más formalidades que las que establezcan las leyes y reglamentos (art.8.º de la Ley N.º 18.575).

Como tercer punto, es preciso que exista coordinación y unidad de acción en el cumplimiento del desempeño administrativo, con recomendación de evitar la duplicación o interferencia de funciones (art.5.º, inc. 2.º).

Además, y en cuarto lugar, el artículo 55 de la Ley N.º 18.575, impone el deber de observar o cumplir con una gestión eficiente y eficaz.

En quinto término, las jefaturas deben ejercer un control jerárquico permanente del funcionamiento de los organismos y de la actuación del personal dependiente, entendiendo que el control interno jerárquico comprende la eficacia y la eficiencia en el cumplimiento de los fines y objetivos permanentes (art.10 de la Ley N.º 18.575).

En sexto lugar, el funcionamiento ineficiente de las entidades de la Administración del Estado que origina daño a terceros, sea por no funcionar, funcionar tardíamente, o por otro mal funcionamiento, dará lugar a indemnización de perjuicios (arts.4.º y 44 de la Ley N.º 18.575).

2.  Eficiencia Operativa.

La eficiencia operativa ha sido consagrada en el artículo 5.º, inciso 1.º de la Ley N.º 18.575, el cual señala que: “Las autoridades y funcionarios deberán velar por la eficiente e idónea administración de los medios públicos y por el debido cumplimiento de la función pública”.

El artículo 55 confirma y refuerza esta clase de eficiencia al prever como deber ético “la integridad ética y profesional de la administración de los recursos públicos que se gestionan”.

La eficiencia operativa, entonces, dice relación con el manejo de los recursos y que se cautela a través de la llamada auditoría operativa o de las tres E.

La eficiencia operativa supone:

a) La eficacia, es decir, el cumplimiento de las metas previstas en el plazo determinado;

b) La economicidad, esto es, la obtención de los recursos necesarios para la realización de las metas, en los mejores términos de oportunidad, y

c) La eficiencia propiamente tal, que significa el empleo óptimo de los recursos disponibles para alcanzar las metas propuestas sobre la base de la ecuación costo-resultado.

c) Principio de Subsidiariedad.

Sobre la base de lo establecido en los artículos 1.º, inciso 3.°  y  19, N.°21 de la Constitución Política de la República se construye este elemento.

El rol instrumental del Estado respecto de las personas, se manifiesta frente a los grupos intermedios que crean u organizan esas personas, debiendo aquél, por tanto, reconocerlos y ampararlos, garantizándoles la adecuada autonomía para cumplir sus fines.

Por ello también, las actividades económicas que las personas individualmente o por intermedio de grupos o sociedades deseen desarrollar y siempre que no sean contrarias a la moral, al orden público, o a la seguridad nacional y sin perjuicio de su regulación legal- papel regulador del Estado- están garantizadas por la Constitución Política.

Consecuente con ésta premisa fundamental, que a su vez es derivación de lo previsto en el artículo 1.º, inciso 3.º, se privilegia al individuo frente al Estado y sus órganos, facultando a éstos participar en la actividad empresarial sólo si una ley de quórum calificado los autoriza. 

d) Principio De Probidad.

 Concepto De Probidad Y Corrupción.

Ambos conceptos- probidad y corrupción- se encuentran relacionados y, por ello, es importante determinarlos separadamente.

Mienta la probidad constituye un principio o virtud que apunta a establecer y obtener un comportamiento debido desde el punto de vista moral y de otros deberes, la corrupción es el vicio de las conductas morales debidas y de los otros deberes, es decir, que altera la esencia de aquel principio o virtud respecto de los comportamientos esperados.

Concepto de Probidad.

La probidad, en términos generales, es la rectitud y moralidad a que tiene que ajustarse la conducta humana y en lo público, la que debe observarse en el ejercicio de funciones públicas.  

El vocablo tiene su origen en la voz “probitas”, que significa bondad, rectitud de ánimo, integridad y honradez en el obrar. Es sinónimo de honorabilidad (Diccionario de la Real Academia Española).

Una acepción restringida del término llevaría a limitarlo sólo a la conducta moral, haciéndolo sinónimo de honradez. Sin embargo, el concepto es más rico que aquello, por cuanto, además  de la rectitud, supone el cumplimiento cabal del comportamiento debido y justo.

En la esfera pública, en consecuencia, la probidad impone una conducta moral y debida, esto es, un comportamiento que involucra también a la juridicidad, a la eficiencia y a la racionalidad.

Concepto de Corrupción.

Las voces corrupción y corromper suponen la idea de alteración de algo en su normalidad.

Así, el Diccionario de la Real Academia Española dice que corrupción es la acción y efecto de corromper o corromperse. Una segunda acepción la hace sinónimo de alteración o vicio. Una tercera, la explica como vicio o abuso introducido en las cosas inmateriales, corrupción de costumbres, de voces.

Una especificación del sentido de las palabras ya indicadas lleva la alteración o vicio al soborno (dádivas para conseguir de alguien algo mediante el trastorno o trastoque de lo normal), o a la perversión que importa perturbar lo normal.

A su vez, “corromper” significa: Alterar y trastocar la forma de alguna cosa/ Echar a perder, depravar, dañar, podrir/ Sobornar a alguien con dádivas o de otra manera/ Pervertir o seducir a una persona/ Estragar, viciar, corromper las costumbres, el habla, la literatura/ Incomodar, fastidiar, irritar, oler mal.

Por otra parte, el sentido de los vocablos “depravar” y “sobornar” es “viciar, adulterar, pervertir, especialmente a personas”, y “corromper a alguien con dádivas para conseguir de él una cosa”, respectivamente.

Distintas connotaciones de la Corrupción.
Es posible distinguir la corrupción individualizada de la generalizada. Por ello, es preciso referirse separadamente a ellas.

a) Corrupción individual.

El comportamiento de un agente público merecería ser tachado de corrupto cuando se infrinjan, o alteren o vicien los deberes correspondientes ya explicados y que son exigibles en la función que desempeña.

Por consiguiente, si la probidad pública es alterada o viciada mediante la falta o infracción a los deberes funcionarios, es decir, si se trastoca la normalidad de la conducta debida por el agente público, habría que concluir que quien así  se desempeña incurre en la corrupción.

b) Corrupción generalizada en el Estado.

En toda sociedad, como se explicará más adelante, se convive con personas que faltan a la ética pública.

Sin embargo, tal situación no importa que la sociedad entera o que el Estado sean corruptos o que una gran parte de ellos lo sean.

Para poder propugnar un juicio sobre corrupción generalizada en el Estado, habría que encontrar la alteración de los deberes de los agentes públicos en el Congreso Nacional, en el Poder Judicial, en el Gobierno, en la Administración del Estado y en los órganos fiscalizadores y en todos estos sectores hallara una cantidad apreciable de casos de tal especie. O bien, cuando se trata de una corrupción sistemática o institucional y no sólo personal.

No obstante lo dicho, puede existir en todos aquellos sectores, signos de interrupción que, sin llegar a constituir una situación generalizada, deben desterrarse y debe detenerse su propagación.

c) La drogadicción.

La pornografía, el alcoholismo, la delincuencia, el terrorismo y, por cierto, la drogadicción constituyen vicios, son elementos corruptibles que, por la intensidad de su desarrollo, hay que considerarlos, estudiarlos y atacarlos en todos los frentes posibles.

Eficacia del Principio de Probidad.

La sola enunciación de éste principio no basta, la sola consagración constitucional o legal no es suficiente.

Es insatisfactorio que sólo se exprese la existencia del principio, incluso que se den avances en su estudio, sin que se adopten las medidas que permitan su real efectividad, como sería su consagración normativa con el régimen de sanciones y de control para el caso de incumplimiento.

Consagración Del Principio De Probidad En El Derecho Positivo.

Aparte que ya la definición legal de la probidad (art.54 de la Ley N. 18.575) determina un deber del agente público y del cual puede desprenderse responsabilidad, hay diversas concreciones del principio en numerosas disposiciones de carácter constitucional y de carácter legal que determinan, por cierto, las obligaciones, prohibiciones, inhabilidades, incompatibilidades de los agentes públicos que, de infringirse, dan lugar, asimismo, a responsabilidades por parte de ellos.

Es posible citar varios de estos preceptos:

a) Normas de rango constitucional.

a.1) La primera consagración es la del artículo 1.º, inciso 4.º. este precepto, al establecer el papel instrumental del Estado de estar al servicio de la persona humana y de promover el bien común, contempla, sin decirlo, que tal rol no podría ser cumplido sino sobre la base de la juridicidad, de la eficiencia, de la racionalidad y de la probidad. No hay alternativa de dar cumplimiento a este deber del Estado sino, precisamente, con esos principios: sino fuere así, dicho deber se desnaturalizaría, es decir, no se estaría propiamente al servicio de las personas, ni se estaría promoviendo el bien común.
a.2) El artículo 48, N.º2.º, al dejar sentado que se sancionará la conducta de las más altas autoridades del Estado cuando han comprometido gravemente el honor o la seguridad de la Nación o por haber cometido delitos de traición, concusión, malversación de fondos públicos y soborno, adhiere al principio en análisis.

a.3) Lo mismo hace el artículo 57, inciso 2.º, que sanciona con la cesación en el cargo de parlamentario, al que celebrase o caucionare contratos con el Estado o que- inciso 4.º- ejercitare influencia ante autoridades administrativas o judiciales en determinadas situaciones.

b) Ley N.º 18.575, orgánica constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado.

El artículo 3.º, inciso 2.º, impone a la Administración del Estado observar, entre otros principios, el de probidad.

Asimismo, el artículo 54 dispone que: “Las autoridades de la Administración del Estado, cualquiera que sea la denominación con que las designen la Constitución y las leyes, y los funcionarios de la Administración Pública, sean de planta o a contrata, deberán dar estricto cumplimiento al principio de probidad administrativa”.

En su artículo 16, señala que: “El personal de la Administración del Estado estará impedido de realizar cualquier actividad política (léase partidista) dentro de la Administración”.

Todo el Titulo III, artículos 54 y sgtes., en los cuales se destaca el concepto de probidad amplio ya comentado; las inhabilidades e incompatibilidades administrativas (art. 56) para evitar el nepotismo, la declaración de intereses(art.59 y sgtes.); las conductas que especialmente contraviene el principio (art.64).

c) El Estatuto Administrativo contiene una serie de preceptos como son:

c.1) Requisitos de probidad exigidos para acceder a un cargo público -art.11, letras e) y f)- de no estar inhabilitado para ejercer funciones o cargos públicos, ni hallarse condenado por crimen o simple delito, ni haber cesado en un cargo público por medida disciplinaria o por calificación deficiente.

c.2) Los relativos a las obligaciones del funcionario, señaladas en el artículo 5, entre los cuales podría destacarse las de prestar el servicio en la mejor forma y según los objetivos institucionales; la de atender con esmero y cortesía y eficiencia al público; la de guardar secreto en asuntos de carácter reservado; la de observar una conducta social de acuerdo con la dignidad del cargo.

c.3) Las concernientes a las prohibiciones e incompatibilidades (art.78 y 79); como la prohibición de intervenir en asuntos de interés personal para él, cónyuge y ciertos parientes; actuar en juicio civil contra los intereses del Estado; someter a tramitación dilatoria los asuntos de su competencia; solicitar, hacerse prometer o aceptar dádivas para sí o para terceros; utilizar su autoridad y los bienes del Estado en fines ajenos a las funciones propios del cargo; atentar contra los bienes de la institución; desempeñarse simultáneamente en una misma institución con cónyuges, siempre que exista relación jerárquica directa; desempeñar más de un cargo público a la vez salvo determinadas excepciones. 

d) Código Penal.

En numerosas figuras jurídicas protege la vigencia del principio de probidad, pues sanciona las conductas determinadas que señala, que lo afectan. Así, por ejemplo, se contemplan los delitos ministeriales de prevaricación (art.223); de malversación de caudales públicos (art.233); de fraude y exacciones ilegales (art.239); de negociación incompatible (art.240); tráfico de influencias (art.240 bis); uso de información reservada (art.247 bis) y diferentes formas de cohecho (art.248 y sgtes.), y otros.

Ambito De Aplicación Del Principio De Probidad En Relación Con La Comunidad Nacional.

La regla de oro consiste en que éste elemento rige en toda la comunidad nacional y no en un sector determinado.

Es un error reducir el ámbito de aplicación de éste principio sólo a la Administración del Estado o aún sólo al Estado.

El comportamiento ético es propio del ser humano: dice relación directa con la naturaleza y dignidad de las personas; y que el individuo de nuestra estirpe, si bien se diferencia de algunos otros seres por su instinto gregario y mucho más por su racionalidad, es por su integridad, honradez y espíritu de bien que se destaca absolutamente en las demás especies vivientes.

Por lo tanto, la ética caracteriza y persigue al ser humano, tanto en su comportamiento individual como también en su conducta societaria, pública y privada.

Manifestaciones del principio de probidad en distintos sectores.

1. En la familia.

En este aspecto, es importante el cumplimiento del deber de los padres en cuanto vigilen las conductas de sus hijos y que a la vez de corregirlos, les enseñen, y preferentemente con el ejemplo, la dignidad de seres humanos, que no sólo importa el respeto a los derechos, sino también el cumplimiento de deberes que necesariamente pasan por la probidad.

2. En las sociedades intermedias.

En las sociedades intermedias, sean sociedades civiles o comerciales, o en fundaciones o corporaciones, como un club deportivo, un partido político o un colegio, etc, también se da otro tanto.

Especial connotación adquieren las situaciones en que por obtener negocios y por la competitividad se emplean medios absolutamente incompatibles con la conducta ética, o que se olvida o posterga la razón de ser o fin del ente, anteponiendo los intereses o satisfacciones individuales.

3. En los partidos políticos.

Especial importancia tiene el principio de probidad en los partidos políticos, pues no hay que olvidarse que desde sus filas salen la mayor parte de las autoridades que ocupan cargos de elección popular. Por lo cual, la selección de las personas para ocupar cargos de elección popular que patrocinan tales sociedades intermedias debiera ser muy estricta en cuanto a la consideración de este principio. Igualmente, no podría dejar de ponderarse de forma prevalente la concurrencia en los solicitantes a miembros del partido de tal condición de probidad.

Por otro lado, la transgresión al principio mencionado tendrá que ser sancionado severamente al interior de cada sociedad política.

4. En el Estado.

Sea en la Administración Pública, en el Congreso Nacional, en el Poder Judicial, en órganos fiscalizadores y policiales también se pueden dar conductas reñidas con el principio, que dicen, en general, relación con el nepotismo, el favoritismo político, los negocios incompatibles y los paralelos, el tráfico de influencias,  el clientismo, el enriquecimiento ilícito, etc.

Campo de la ética o probidad en el Estado.

Existe la creencia de que la transgresión al principio de probidad se identifica con la sola sustracción de especies o de dineros públicos.

El concepto, que ya lo analizamos, es mucho más rico que tal creencia, y bien podría configurársele sobre la base de los aspectos conductuales positivos a que se encuentra ligado y de los aspectos negativos que repugnan de la probidad pública.

a) Aspectos conductuales positivos del concepto o que al menos se hallan ligados a él.

Un cabal comportamiento ético del agente público parte de la base de varios supuestos:

a.1) El agente público quien, en términos generales, compromete la acción y omisión del Estado, se halla en el deber de reconocer, proteger o amparar e incentivar los derechos inherentes de los miembros de la comunidad y de su ejercicio. Por consiguiente, la ética pública comprende el cumplimiento de este deber del Estado a través de la conducta de su personal.

a.2) los servidores públicos, además, y como su nombre lo indica, se encuentran al servicio de las personas, debiendo promover el bien común. Lo mismo expuesto con otras palabras: todo aquel que preste sus servicios al Estado en esa condición debe poseer una vocación de servicio público que al observarse otorga a los agentes propiamente la calidad de servidores públicos.

En relación con este punto, es preciso considerar, especialmente en la selección o reclutamiento del personal, no sólo el mérito profesional y técnico de los postulantes, sino que preponderantemente la condición ética que los solicitantes a cargos o funciones públicas deben poseer.

Durante la carrera funcionaria, corresponderá que el personal sea capacitado y perfeccionado para el desempeño de sus funciones. Dentro de los cursos respectivos no podrá estar ausente la enseñanza de la ética. Por otra parte, se hace indispensable un sistema racional, objetivo y equilibrado de calificación del desempeño funcionario.

a.3) Se supone, asimismo, que en el ejercicio de las funciones debe existir una eficiencia operacional y funcional, vale decir, tanto en lo que concierne al manejo de los recursos, cuanto en lo que toca a las otras actividades de la entidad estatal de que se trate.

a.4) Es también exigible el respeto al principio de juridicidad o de legalidad que, justamente, tiene por objeto la protección de los valores fundamentales de las personas y del patrimonio público, marginando criterios de arbitrio que fueron propios del llamado Estado de Policía.

a.5) Aún, es posible recordar que la probidad también supone en la conducta del agente público la racionalidad que significa, además de la marginación de la arbitrariedad o capricho, la adopción de criterios de justicia y rectitud que disciernan lo bueno de lo malo, lo verdadero de lo falso.

a.6) Por último, conviene destacar como exigencia en la conducta del agente público la lealtad hacia el organismo a que pertenece.

b) Aspectos conductuales negativos que repugnan del principio de ética o probidad pública.

Es muy difícil confeccionar una lista exhaustiva de conductas negativas o contrarias a la ética pública.

Podría expresarse que todos los comportamientos de los agentes públicos que se aparten de los conceptos y principios que se han esbozado anteriormente integrarían tal rol; pero es posible destacar aquellos que se dan con alguna frecuencia no sólo en Chile sino en muchos países.

El artículo 64 de la Ley N.º 18.575 enumera algunas conductas que se consideran negativas disponiendo que: 

“Contravienes especialmente el principio de la probidad administrativa, las siguiente conductas:

1. Usar en beneficio propio o de terceros la información reservada o privilegiada a que se tuviere acceso en razón de la función pública que se desempeña;

2. Hacer valer indebidamente la posición funcionaria para influir sobre una persona con el objeto de conseguir un beneficio directo o indirecto para sí o para un tercero;

3.  Emplear, bajo cualquier forma, dinero o bienes de la institución, en provecho propio o de terceros;

4.  Ejecutar actividades, ocupar tiempo de la jornada de trabajo o utilizar personal o recursos del organismo en beneficio propio o para fines ajenos a los institucionales;

5. Solicitar, hacerse prometer o aceptar, en razón del cargo o función, para sí o para terceros, donativos, ventajas o privilegios de cualquier naturaleza:

Exceptúanse de esta prohibición los donativos oficiales y protocolares, y aquellos que autoriza la costumbre como manifestaciones de cortesía y buena educación.

El millaje u otro beneficio similar que otorguen las líneas aéreas por vuelos nacionales o internacionales a los que viajen como autoridades o funcionarios, y que sean financiados con recursos públicos, no podrán ser utilizados en actividades o viajes particulares;

6. Intervenir, en razón de las funciones, en asuntos en que se tenga interés personal o en que lo tengan el cónyuge, hijos, adoptados o parientes hasta el tercer grado de consanguinidad y segundo de afinidad inclusive.

Asimismo, participar en decisiones en que exista cualquier circunstancia que le reste imparcialidad.

Las autoridades y funcionarios deberán abstenerse de participar en estos asuntos, debiendo poner en conocimiento de su superior jerárquico la implicancia que les afecta;

7. Omitir o eludir la propuesta pública en los casos que la ley disponga;

8. Contravenir los deberes de eficiencia, eficacia y legalidad que rigen el desempeño de los cargos públicos, con grave entorpecimiento del servicio o del ejercicio de los derechos ciudadanos ante la Administración.

En la doctrina se señalan, además, entre otras, las siguientes:

a) La designación de parientes en cargos públicos (nepotismo).

b) El clientismo, es decir, el pago del elegido a sus electores en beneficios individuales o bien, el intercambio de favores entre la clase política y sus electores.

c) Participar o haber participado en empresas que actualmente presten servicios a la entidad pública. Es posible que se renuncie a una empresa particular, para acceder a una función pública, pero si ocurre que dicha entidad sigue adjudicándose parte importante de los contratos del servicio público, hay algo que no cuadra con el principio, lo que involucra también las maquinaciones en materia de licitaciones y contrataciones.

d) El tráfico de influencias que puede revestir innumerables modalidades.

     e) La existencia de gestores administrativos no idóneos. Es posible observar que hay personas o grupos de personas cuya actividad es hacer de consejeros e intermediarios de los administrados, para efectuar presentaciones en la Administración del Estado. En gran parte, sus actuaciones no son necesarias y suele ocurrir que aconsejen y tramiten beneficios indebidos, sorprendiendo a los funcionarios públicos o bien con la concomitancia de éstos.

f) Tráfico de estupefacientes y sustancias psicotrópicas. Esta actividad ilícita no podría desarrollarse tan intensamente como existe en el mundo actual, si no fuera por las organizaciones mafiosas que manejan la droga y con ella importantes sumas de dinero que puedan emplear en influenciar decisivamente en el Sector Público.

g) Enriquecimiento ilícito de agentes estatales. El ejercicio de la función pública no puede ser el medio para obtener mejorías patrimoniales ilícitas; por consiguiente, es necesario resguardarse de este eventual riesgo con diversas medidas preventivas y controles, sin perjuicio de la aprobación de preceptos sancionadores tanto administrativos como penales. Debe existir acción pública de denuncia tanto ante órganos administrativos como judiciales.

h) En general, todas las conductas dirigidas a ocasionar perjuicio al Estado o que de una manera u otra permitan que el interés individual o particular primen sobre el de la sociedad o comunidad.

Factores Que Dan Origen O Sirven De Incentivo A La Falta De Probidad.

Hay diversos elementos que contribuyen, en mayor o menor medida, a dar lugar a la transgresión a la ética pública. 

a) Desproporcionado apego a los bienes materiales.

El afán de los miembros de la comunidad nacional de alcanzar la posesión de muchos bienes, a veces superfluos y sofisticados, olvidando los valores del perfeccionamiento espiritual, llevan, en gran medida, a un consumismo nocivo e inaceptable en el desarrollo de la sociedad. Naturalmente que este afán, a su vez, conduce a elegir caminos para obtener bienes que están reñidos con una conducta ética. Es lo que también se llama actualmente consumismo.

b) Falta de vocación y sentido de servicio público en los agentes.

Es corriente advertir la falta de conciencia en lo que atañe al desempeño de un cargo o función pública. Uno de los aspectos esenciales en el ejercicio de tan delicadas actividades es la consideración de la dignidad de las personas que acuden al ente público en demanda de atención, y a quienes el agente estatal se encuentra en el deber de servir (art. 1.º, inc.4.º de la Constitución Política de la República).

c) Insuficientes remuneraciones y estímulos para los agentes públicos.

La dignidad del ser humano que ampara la Constitución Política, importa también la del agente público. Una remuneración acorde con el rol del agente en el servicio respectivo y un sistema de estímulo, que permita a él y a su familia vivir con decoro, es la dignidad que como individuo merece.

La insuficiencia en este factor, puede ayudar a incentivar, en ciertos casos, a los funcionarios a transgredir el deber de ética pública.  

d) Falta de publicidad y transparencia de las actuaciones y actos de los agentes públicos.

A todo órgano del Estado y, por cierto, a los agentes públicos que actúan incorporados a ellos, se le asigna, por ley, facultades que en definitiva, importan el ejercicio del poder. El titular del poder es, según mandato del artículo 5.º de la Constitución Política, la Nación.

Por consiguiente, todo ciudadano tiene el derecho a saber como esa autoridad es ejercida.

Otro tanto ocurre con los Bienes Nacionales, puesto que éstos pertenecen a la Nación toda y cada ciudadano también tendrá el derecho a conocer que se hace con los recursos y bienes que son de todos los nacionales.

Lo uno y lo otro se deberá conocer por la información, publicidad y transparencia de las actuaciones y actos de los agentes públicos.

Por otro lado, la ausencia de estos elementos de conocimiento no hace sino facilitar el ejercicio indebido de la función pública y el empleo ilícito de los recursos y bienes.

e)  Incompleto sistema de responsabilidad de los agentes públicos.

Se une a la expresión en el caso anterior y al que se encuentra estrechamente vinculado, la existencia de un sistema íntegro de responsabilidad de los agentes públicos.

Será un sistema completo si todos los agentes, sin excepción alguna, se encuentran afectos a responsabilidad; como también si respecto de todas las conductas, sin marginación alguna, se puede hacer efectiva la responsabilidad. Para que sea un sistema, además es preciso que la responsabilidad comprenda, tanto la pecuniaria o civil, como la penal y como la administrativa.

f)   Parcial sistema nacional de control público.

Para hacer efectiva la responsabilidad en la forma ya descrita, es decir, todas las conductas y todos los agentes y también todos los tipos de responsabilidad, se precisa de un conjunto de diversos órganos de control, con diversas clases de fiscalización y a veces en diversas etapas de la misma. Ello quiere decir que el sistema comprende desde el control más tenue, pero muy trascendente: el de los medios de comunicación social; como otros más completos como el control administrativo interno y externo, y aún los importantes controles parlamentarios- incluido el Defensor del Pueblo -, y finalmente el control jurisdiccional, comprendido el constitucional.

Si sólo existen algunos órganos de control, algunas instancias de fiscalización, ello redundará en cierta forma en el incentivo a la falta de probidad o en la corrupción, pues al no poder hacer efectiva las responsabilidades consiguientes, los responsables se sentirán seguros en las acciones y conductas corruptas.
Algunas Posibles Recomendaciones Para Acercarse A Un Fiel Cumplimiento Del Principio.

a) Formación del agente público.

Como se trata de un problema propio de toda sociedad, es de primordial importancia comenzar desde la primera etapa del ser humano en la familia; luego en la enseñanza básica; en la media y en la que siga, universitaria o técnica.

En todas las instancias debe existir la enseñanza teórica y práctica acerca de la probidad y en cuyo ámbito el ejemplo de los padres y de las autoridades educacionales y estudiantiles son de mucha trascendencia.

Lo uno y lo otro se deberá conocer por la información, publicidad y transparencia de las actuaciones y actos de los agentes públicos.

Por otro lado, la ausencia de estos elementos de conocimiento no hace sino facilitar el ejercicio indebido de la función pública y el empleo ilícito de los recursos y bienes.

b) El acceso a la función pública y la carrera funcionaria deben ser consideradas especialmente.

Hay que comenzar por propiciar que el acceso a la función pública debe ser sobre la base de sistemas transparentes que hagan realidad a la vez la igualdad de oportunidades de obtener un cargo o función pública y de que el Estado selecciones a los más meritorios y capaces. Lo anterior debiera aplicarse tanto en los cargos de carrera como en los a contrata y aún en los honorarios.

Lo recomendable, lo ideal, sería que existiera una escuela de Administración Pública que tuviera a su cargo la formación de los futuros agentes del Estado y su perfeccionamiento, de tal modo que el acceso y la carrera funcionaria tuvieran cierta vinculación con tal escuela en la cual sería primordial la enseñanza de la ética pública.

c) La capacitación y el perfeccionamiento como elementos complementarios del principio de probidad.

En la medida en que se obtenga por los agentes públicos, por medio de la capacitación y del perfeccionamiento una mayor idoneidad profesional y técnica y del dominio de los principios fundamentales del servicio a la comunidad, juridicidad, responsabilidad, control, eficiencia, racionalidad, se alejarán las posibilidades de incurrir en conductas corruptas y se acercará el cumplimiento del principio de probidad.

d) La conducta ejemplar de los gobernantes, de las autoridades y de las jefaturas en el cumplimiento del principio de probidad. 

Es posible que una autoridad o un jefe no sea siempre el funcionario más preparado de la entidad, pero sí debe ser el más probo, tanto en el aspecto funcionario como en el social.

No hay mejor incentivo a las transgresiones al principio que el mal ejemplo de los superiores y de las autoridades y gobernantes. La corrupción del superior suele acarrear la del inferior.

e) Observancia del trámite de propuesta o de subasta en las contrataciones.

Los contratos de la Administración del Estado deben llevarse a efecto mediante el trámite de licitación sobre la base de la igualdad de los proponentes y del cumplimiento estricto de las bases o pliego de condiciones, eliminando los criterios discriminatorios y discrecionales. En dicho procedimiento, deben marginarse las cláusulas del pliego que, por la vía de condiciones, llevan a un solo proveedor o contratista, burlando el principio de igualdad y de ética pública.

f) La publicidad y transparencia en las actuaciones y actos de los agentes públicos.

g) Un completo sistema de responsabilidad de los agentes públicos.

h) Un integro sistema nacional de Control Gubernamental.

Respecto de éstas tres últimas letras, se da por reproducido lo que ya se estudio en las letras d), e) y f) de los “factores que dan origen o sirven de incentivo a la falta de probidad”

COMO SE PUEDE SOMETER EL ESTADO AL DERECHO.

Dentro del Estado de Derecho hay diferentes doctrinas acerca de la sujeción que tiene el Estado de derecho:

a) Teoría del Fisco (sumisión parcial del estado al derecho)

b) Regla de Derecho (Anglosajona, Rule of Law)

c) Régimen Administrativo (francesa, sistema occidental).

a) Teoría Del Fisco.

Esta teoría nace con el objeto de hacer efectiva la responsabilidad del monarca. Como el monarca era irresponsable, se crea la figura del Fisco, el cual va actuar en la esfera del derecho patrimonial, del derecho privado, pudiendo entonces, perseguirse su responsabilidad.

Nace una teoría en cuanto a la clasificación de los actos administrativos:  actos de gestión (aquellos en que la Administración actúa como un particular); actos de autoridad (aquellos que emanan de una autoridad administrativa)

En lo potestativo o público la autoridad no puede llevarse a los tribunales, solo puede ser llevada cuando se trate de materias de derecho privado.  Solo se permitiría en los actos de gestión, es decir, cuando el Estado actúa en la esfera del derecho privado.

Lo principal de esta teoría es que hay una persona ficticia al lado de la autoridad, que será una persona jurídica (Fisco), y sus actos serán llevados a los tribunales.

b) Teoría Del Rule Of Law (Doctrina Anglosajona).

La Administración del Estado está sujeta al derecho común y es responsable frente a los particulares a todo evento y debe ser llevado a los tribunales ordinarios de justicia. 

El particular puede resistirse a una decisión de la Administración y ésta puede recurrir a los tribunales, y si el particular pierde, debe cumplir con la orden de la Administración y además debe pagar una multa por falta de cumplimiento de una orden legal.  Si se decide que la orden es ilegal, esta queda nula y, eventualmente, el particular recibe una indemnización en el caso de que haya sufrido perjuicios.

c) Teoría Del Sistema O Régimen Administrativo.

Se parte de la base de que la Administración tiene por fin atender el bien común, el bien de la comunidad por sobre el bien del individuo.

La Administración, ante estas circunstancias se encuentra en una posición de privilegio, cuando ordena un acto de autoridad, actúa sobre la base de potestades, se rige por el derecho público.  Potestad y superioridad ante el particular, en cuanto que la orden de que ella emana puede ser cumplida inmediatamente, además existe una autotutela, actuando los tribunales de forma posterior.  Tal superioridad responde al fin perseguido, que es el bien común.

Esta es la regla general en Chile, siempre bajo el principio de juridicidad.

De ésta teoría continental o régimen administrativo derivan las potestades públicas.
ROLES DEL ESTADO EN LA SOCIEDAD.

1. Rol Instrumental (Principio de Servicialidad).

El Estado está al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien común.

Este rol se traduce en que el Estado debe reconocer, proteger, amparar e incentivar los derechos fundamentales de las personas.

Esto lo encontramos reflejado en los artículos 1.º, inc. 4.º y 5.º; 5.º y 19, N.º 26 de la Constitución Política. 

El inciso 4.º del artículo 1º. Dispone que: “El Estado está al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien común, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realización espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantías que esta Constitución establece”.

Por su parte, el inciso 5.º del mismo artículo nos señala que: “Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar protección a la población y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integración armónica de todos los sectores de la Nación y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”. 

El artículo 5.º, dispone que: “La soberanía reside esencialmente en la Nación. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periódicas y, también, por las autoridades que esta Constitución establece. Ningún sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberanía reconoce como limitación el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los órganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitución, así como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Por ultimo, el artículo 19 establece que: “La Constitución asegura a todas las personas: 26.º  La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitución regulen o complementen las garantías que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrán afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

2. Rol de Servicialidad (también instrumental). 

El Estado está al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien común, para lo cuál debe otorgarle ciertas prestaciones en materia de, por ejemplo, salud, educación, protección, etc.

Así, el artículo 107, inciso 2.º de la Constitución Política dispone que: “Las municipalidades son corporaciones autónomas de derecho público, con personalidad jurídica y patrimonio propio, cuya finalidad es satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar su participación en el progreso económico, social y cultural de la comuna” .
También, el artículo 19 nos dice que: “La Constitución asegura a todas las personas: 18.º El derecho a la seguridad social. Las leyes que regulen el ejercicio de éste derecho serán de quórum calificado.

La acción del Estado estará dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones básicas uniformes, sea que se otorguen a través de instituciones públicas o privadas...”

Además, el artículo 19 dispone que: “La Constitución asegura a todas las personas. 21.º El derecho a desarrollar cualquiera actividad económica que no sea contraria a la moral, al orden público o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen.

El Estado y sus organismos podrán desarrollar actividades empresariales o participar en ellas sólo si una ley de quórum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estarán sometidas a la legislación común aplicables a los particulares...”

El Estado debe cumplir con probidad, racionalidad, eficiencia, juridicidad, o sino, este papel del Estado se desnaturalizaría.

3. Rol Normativo.

El Estado establece la normativa colectiva, impone responsabilidad a quien lo infrinja. El Estado debe normar la vida en sociedad.

El rol normativo debe ejercerse teniendo presente el principio de la racionalidad, pues, de otra forma, habría demasiadas trabas para realizar una actividad (Art. 1.º, inc, 5.º de La constitución Política).

Con respecto a los derechos fundamentales, por muy regulados que se encuentren, el Estado no puede afectar su esencia ni el bien común (Arts. 6.º y 7.º de la C.P de la R.).

Quien aprueba la normativa colectiva es el Estado, el electorado, el Congreso Nacional y demás órganos.

4. Rol Subsidiario.

El hombre es lo principal. La Constitución Política le reconoce su superioridad frente al Estado.

El Estado está al servicio de la persona humana, y no a su propio servicio. 

El artículo 19, N.º 21.º, al establecer que la Constitución asegura a todas las personas el derecho a desarrollar cualquiera actividad económica, y que el Estado y sus órganos también podrá participar en ésta sólo si una ley de quórum calificado se lo autoriza, es con el fin de que el Estado no compita con los particulares.

5. Rol Fiscalizador y Sancionador.

El Estado sanciona, por medio de leyes, las infracciones que se comentan (Arts. 6.º y 7.º, en sus incisos finales).

Se hacen efectivas las responsabilidades, las que complementan y dan eficacia al rol normativo.

Así, por ejemplo, en el artículo 20 se establece que: “El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privación, perturbación o amenaza en el legítimo ejercicio de los derechos y garantías establecidos en el artículo 19, números 1.º, 2.º, 3.º inciso cuarto, 4.º, 5.º, 6.º, 9.º inciso final, 11.º, 12.º, 13.º, 15.º, 16.º en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre elección y libre contratación, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19.º, 21.º, 22.º, 23.º, 24.º y 25.º podrá ocurrir por sí o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptará de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado, sin perjuicio de los demás derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

Procederá, también, el recurso de protección en el caso del N.º 8.º del artículo 19, cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminación sea afectado por un acto arbitrario e ilegal imputable a una autoridad o persona determinada”. 

Por su parte, el artículo 38, inciso segundo, dispone que: “Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la administración del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podrá reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el daño”.

Además, el artículo 48 establece que: “Son atribuciones exclusivas de la Cámara de Diputados: 1.º Fiscalizar los actos de gobierno...”.

También, el inciso primero del artículo 87, dispone que: “Un organismo autónomo con el nombre de Contraloría General de la República ejercerá el control de la legalidad de los actos de la Administración, fiscalizará el ingreso y la inversión de los fondos del fisco, de las municipalidades y de los demás organismos y servicios que determinen las leyes; examinará y juzgará las cuentas de las personas que tengan a su cargo bienes de esas entidades; llevará la contabilidad general de la Nación, y desempeñará las demás funciones que le encomiende la ley orgánica constitucional respectiva”.

Por último, los artículos 102 y 108 de nuestra Carta fundamental se refieren a los consejos regionales y municipales respectivamente, los cuales son órganos de carácter normativo, resolutivo y fiscalizador.

ADMINISTRACIÓN DEL ESTADO.

Etimológicamente, administrar viene de la voz “Ad Manus Trahere”, “Administrare”, que significa traer a la mano, manejar, ejecutar, realizar. Entonces, administrar supone la idea de manejar intereses ajenos.

La administración es una gestión o manejo de intereses ajenos, gestión de servicios que se encuentra subordinada a los intereses de los terceros.

La administración la podemos considerar desde un punto de vista funcional y, desde un punto de vista orgánico.

Así, desde un punto de vista funcional, y de acuerdo con el concepto que da el Diccionario de la Real Academia Española, administrar es “Gobernar, ejercer la autoridad o el mando sobre un territorio y sobre las personas que lo habitan// Ordenar, disponer, organizar en especial la hacienda o los bienes// Desempeñar o ejercer un cargo, oficio o dignidad”.

Estas palabras hacen pensar en el estado de policía (concepto amplio).

También hay un concepto residual en el Estado de Derecho, siendo administración toda función del Estado que no sea legislativa ni jurisdiccional.

El concepto funcional de administración es un concepto amplio, que se puede entender en lo público y en lo privado.

En cambio, desde un punto de vista orgánico, administrar sería la persona natural o jurídica que gestiona los intereses ajenos. 

La Administración del Estado es otorgada a una persona jurídica, el fisco. En Chile, la Administración, o actúa con una personalidad jurídica especial, o, actúa con la personalidad jurídica del fisco.

Para denotar la Administración propia del Estado se usan ciertas expresiones, como por ejemplo, Administración Pública.
La Administración tiene los siguiente elementos:

1) Planificación;

2) Estructura de la entidad (organización);

3) Dirección y jerarquía;

4) Evaluación y control para ver si se cumple lo planificado;

5) Coordinación; y

6) Juridicidad

La Administración Pública se diferencia de la privada por diversos criterios, los cuales veremos a continuación:

a) Interés:  El interés en la administración privada es un interés personal. En cambio, la Administración Pública persigue una necesidad de interés público, un beneficio comunitario, que es el bien común.

b) Naturaleza de la persona que presta el servicio, que lleva a efecto la actividad de administrar: En la administración privada puede ser una persona natural (mandatario) o una persona jurídica de derecho privado (Banco Comercial). En cambio, en la Administración Pública siempre es una persona jurídica de derecho público (Estado, fisco, INP, Servicios de Salud, Codelco, etc), a la cual la ley dota de ciertas prerrogativas llamadas potestades. En ciertas ocasiones, es un particular quien realiza el servicio público, como ocurre en el caso de las concesiones de obra pública (Art.19, N.º 16, inc.final). 

c) Medios Materiales que se emplean en cada sector: Los privados utilizan los medios y recursos provenientes de sus propios bienes. En cambio, la Administración Pública emplea recursos que pueden ser propios del Estado, o, que pueden provenir de los impuestos pagados por los particulares.

d) Regímenes Jurídicos: Los privados actúan por medio de las normas del derecho privado. En cambio, las reglas de la Administración Pública las da el derecho administrativo. Desde la creación de los órganos, hasta las remuneraciones de los funcionarios públicos, todo está dado por ley. 
El particular puede hacer todo lo que la ley no le prohibe, en cambio, la administración no puede hacer sino lo que la ley le permite.

e) Superioridad: La Administración Pública actúa con superioridad sobre los particulares, carácter que se refleja con las potestades públicas.

​Definición De Administración Pública.
La Administración Pública es “un conjunto de órganos del Estado que conforman la Administración del Estado y que actúan en el ejercicio de la función administrativa”.

Se debe tener en claro que los órganos del Estado son siempre personas jurídicas, con personalidad jurídica especial o personalidad jurídica del fisco.

Función  Administrativa Pública.
El poder del Estado se manifiesta a través de funciones. Así, tenemos la función legislativa, jurisdiccional, de gobierno y contralora.

La función de gobierno, residualmente, es toda aquella actividad luego de restada la función legislativa y la función jurisdiccional.

En nuestro país, la función de gobierno abarca algunas funciones legislativas. Al respecto, el artículo 32 de la Constitución Política dispone que: “Son atribuciones especiales del Presidente de la República: 1.º Concurrir a la formación de las leyes con arreglo a la Constitución, sancionarlas y promulgarlas”. 

Pero lo propio de la función de gobierno es la función de gobierno propiamente tal y la función administrativa.

a) Función de Gobierno: La palabra gobierno viene de gobernar, lo cual es una acción estatal. En términos más amplios es ejercer cualquier acto propio del Estado. 

Otra acepción orgánica es la que se orienta al conjunto de órganos que ejercen la función del Estado.

Funcionalmente, la voz gobierno puede usarse como sinónimo de la actividad de administrar (Art. 24, inc.1º y art. 33, inc.1ºde la C.P. de la R.). 

Art.24. El gobierno y la administración del Estado corresponden al Presidente de la República, quien es el Jefe del Estado.

Art.33 Los Ministros de Estado son los colaboradores directos inmediatos del Presidente de la República en el gobierno y administración del Estado.
b) Función Administrativa: Actividad dinámica, concreta, subordinada a las políticas de gobierno, parcial, potestativa (dotada de potestades administrativas), sujeta al principio de juridicidad y dirigida a conseguir el bien común. 

Hay dos criterios para diferenciar la actividad de gobierno de la actividad administrativa.

1) El objeto inmediato: La actividad de Gobierno tiende directa e inmediatamente a dar normas directrices superiores de la administración a través de distintos órganos.

La actividad administrativa es una función subordinada a la actividad de Gobierno. Por lo tanto, los actos a través de los cuales se manifiesta la función administrativa se deben ajustar a esas directrices generales. Así, existe una relación de jerarquía de la primera a la segunda. 

2) Grado de participación: En general, la función de gobierno corresponde a las más altas autoridades del Estado (Presidente de la República, Ministros). En cambio, la función administrativa generalmente está dada a funcionarios de menor grado (aunque el Presidente de la República también tiene funciones administrativas).

Concepto Funcional De Administración Del Estado.

“Actividad del Estado cuyo objeto es conseguir el bien común en forma dinámica y concreta a través de operaciones materiales, de hechos jurídicos, actos o contratos, generalmente en ejercicio de potestades públicas y sobre la base del principio de juridicidad, el cual involucra a los demás principios complementarios”. 

Esta función se encuentra subordinada a las políticas de Gobierno, también es parcial, pues está comprometido el bien común.

Manuel Dániel señala que la Administración es un “conjunto de órganos del Estado que tiene a su cargo la función administrativa”. 

En el derecho positivo, para identificar la función administrativa se usan los términos “Administración Pública”, “Sector Público” o “Administración del Estado”.
La Administración del Estado es el género, mientras que Administración Pública es la especie. La expresión Sector Público es más amplia que las expresiones Administración Pública y Administración del Estado.

La Administración del Estado puede ser centralizada o descentralizada. La Administración del Estado será centralizada cuando exista una relación de dependencia respecto del poder central, por medio del ministerio respectivo. Además, los órganos centralizados actúan con patrimonio del fisco.

Por el contrario, los órganos descentralizados tienen autonomía frente al poder central, actúan con personalidad jurídica propia y tiene patrimonio propio (Universidad de Chile, Codelco, etc).

El artículo 38, inciso 1.º de la Constitución Política de la República se dispone que: “Una ley orgánica constitucional determinará la organización básica de la Administración Pública, garantizará la  carrera funcionaria y los principios de carácter técnico y profesional en que deba fundarse, y asegurará tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como a la capacitación y el perfeccionamiento de sus integrantes”.
En este artículo, al hablar de Administración Pública, se refiere a la Administración Pública centralizada y descentralizada. Además, hace sinónimas las expresiones Administración del Estado y Administración Pública.

Ver artículo 62, inciso 4.º, Nos 3.º y 4.º.

El Estado puede hacer dos tipos de sociedades:

a) Las empresas públicas o del Estado, las cuales se crean por ley y se rigen por las normas de derecho público y privado que esa ley establece; y

b) Las sociedades legales del Estado, las cuales son creadas por la propia Administración por los medios del derecho privado, por las cuales se rigen (una ley faculta al servicio para crear sociedades).

Las empresas del Estado son parte de la Administración descentralizada del Estado. Las sociedades del Estado no, pero si son parte del sector público.

* La Ley N.º 18.575, en su artículo 1,º tiene una especie de definición de Administración del Estado.

EL DERECHO ADMINISTRATIVO.
El derecho administrativo es un derecho nuevo, supone la sumisión del Estado al derecho.

El derecho administrativo nace después de la independencia de los Estados Unidos de Norteamérica y de la Revolución Francesa, con los principios de libertad, igualdad y fraternidad.

Es definido por los autores como un “conjunto de reglas relativas a los Servicios Públicos”.

Según Fliener, “incumbe al derecho administrativo regular las relaciones jurídicas que se crean entre la Administración del Estado y los particulares”.

Adolfo Posada atribuye al derecho administrativo la característica esencial de dar las normas que permitan regular los órganos administrativos del Estado y la forma en que éste puede hacer cumplir sus fines.

Fernando Garrido dice que el derecho administrativo “es aquella parte del derecho público que determina la organización y comportamiento de la Administración directa e indirecta del Estado, disciplinando sus relaciones jurídicas con el administrado”

El profesor Jorge Reyes Riveros define el derecho administrativo como “una rama del derecho público cuyas normas y principios jurídicos regulan la Administración del Estado en sus aspectos orgánicos y funcionales y, además, las relaciones de la Administración con los administrados, y todo ello sobre la base de reconocer, proteger,  promover y regular los derechos fundamentales de las personas y su ejercicio, ajustándose al cumplimiento del  principio de juridicidad y sus complementos”.

Don Enrique Silva Cimma enseña que “el derecho administrativo es aquel que tiene por objeto la creación, organización, función y supresión de los Servicios Públicos, la regulación de la actividad jurídica de la Administración del Estado y, la determinación de las atribuciones y deberes de ésta para con sus habitantes”.

Consideración De La Administración Desde Un Punto De Vista No Jurídico.

Se puede considerar la Administración desde un punto de vista no jurídico, por medio de la “Ciencia de la Administración”.

Patricio Aylwin Azocar señala que “no es lo mismo el derecho administrativo que la ciencia de la Administración; por que mientras el derecho administrativo da los principios y normas jurídicas que rigen la actividad concreta del Estado para el cumplimiento de sus fines; la ciencia de la Administración establece los principios y normas prácticas y teóricas que la experiencia y la razón aconsejan como más adecuadas para la consecución eficiente y oportuna de los fines del Estado”.

Así, la ciencia de la Administración determina las necesidades sociales, económicas o políticas a que responde cada  institución. También es materia de la ciencia de  la Administración determinar las condiciones económicas, sociales y políticas que sirvan de base a un Servicio Publico, o bien, determinar el rendimiento práctico de un Servicio Público, que organizado de cierta forma puede esperarse. En cambio en materia de derecho administrativo se estudia el régimen jurídico de la institución o servicio, las reglas que el derecho pone a la institución.

En conclusión, la ciencia de la Administración va a buscar las formas mas adecuadas de llevar a efecto las instituciones y el derecho administrativo se preocupará de tomar estos criterios y los llevará al sistema (positivo).

Enrique Silva Cimma señala que “la ciencia de la Administración, es, en consecuencia, el cuerpo doctrinario, ordenado y metódico que persigue que el Estado pueda cumplir sus fines de acuerdo con una política definida”
“La ciencia de la Administración establece como debe estar organizada y como debe actuar la Administración. A diferencia del derecho administrativo que se limita a estudiar como es y como actúa”
Dentro de la ciencia de la Administración han surgido muchas acepciones:

a) Técnicas de la Administración: Se habla de técnica para referirse al estudio del sistema de organización y trabajo, con el propósito de conseguir una Administración eficiente.

b) Administración científica:  Se habla de la racionalización del trabajo que consiste en la aplicación del método científico a todos los problemas y niveles de la Administración, incluyendo la educación y capacitación de los trabajadores en relación con los patrones (Ley de Bases) (art. 38, inciso 1.° de la Constitución Política).

c) Sistema de jefe:  Sistema de organización de la jefatura dentro de la Administración.

d) Relaciones humanas de la Administración:  Se consideran aspectos sociológicos y psicológicos de las personas de la Administración.

CAPÍTULO SEGUNDO

FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO.

Como consecuencia de que el derecho es uno solo, el derecho administrativo tiene las mismas fuentes del derecho en general.

Concepto De Fuente.

Generalmente se define a las fuentes como “los hechos y actos de los cuales surgen los principios y normas del derecho administrativo”.

Mas específicamente, son “los hechos, entidades y organismos que generan las normas, pero también es la forma que el derecho toma entre su gestación y aplicación”.
Es decir, al definir las fuentes del derecho administrativo se puede atender al nacimiento de la regla jurídica o se puede referir también a la manifestación o exteriorización de la misma.

Fuentes Del Derecho Administrativo.

Algunos autores señalan que las fuentes del derecho administrativo son las mismas fuentes de las demás ramas del derecho.

Otros, sin embargo, señalan que son las propias fuentes del derecho público.

Por último, otros autores postulan que el derecho administrativo tiene fuentes que le son propias e independientes de las fuentes de las demás ramas del derecho.

Clasificación De Las Fuentes Del Derecho Administrativo.

1. Atendiendo al origen y a su manifestación: Fuentes Generadoras y Fuentes Reveladoras.

Esta clasificación la da don Alex Varela.
a) Fuentes Generadoras:  Esta denominación la empleaba para referirse a los órganos que producen las normas;

b) Fuentes Reveladoras: Son el producto de la actividad de estos órganos. Así, por ejemplo, los decretos,  los reglamentos, las sentencias, etc.

2. Atendiendo a su obligatoriedad. Fuentes Positivas y Fuentes Racionales.

a) Fuentes positivas: Constituidas por normas que son obligatorias por sí mismas, ya que tienen imperatividad. Pueden cumplirse sin necesidad de recurrir a los Tribunales Ordinarios de Justicia. Así, por ejemplo, la Constitución Política de la República, la ley, los reglamentos, los Tratados Internacionales.  

b) Fuentes Racionales: Constituidas por normas que no tienen fuerza obligatoria por sí mismas, pero sirven de base para la generación de las fuentes positivas, como es el caso de la doctrina, la jurisprudencia, la costumbre y los principios generales del derecho.  

Gran parte del contenido del derecho administrativo ha sido creado gracias a la jurisprudencia (en especial en Francia).

La importancia de las fuentes racionales, es que sirven de base para el derecho positivo, para perfeccionar las nuevas instituciones y figuras jurídicas que estas fuentes racionales van reconociendo.

3. Fuentes Escritas y Fuentes No Escritas (derecho anglosajón).

a) Fuentes Escritas: Todas las fuentes positivas; y

b) Fuentes No Escritas: Todo el derecho consuetudinario.
4. Fuentes Primarias y Fuentes Secundarias.
Según si creen o no nuevo derecho, si regulan materias que están o no ya disciplinadas.

Jerarquía De Las Fuentes.

Entre las fuentes existen ciertas jerarquías:

a) Fuentes positivas:

1.  Constitución Política de la República;

2.  La ley;

3.  Los tratados internacionales;

4.  Decretos con Fuerza de Ley  y Decretos Leyes;

5.  Leyes contratos;

6.  Reglamentos;

7.  Decretos, resoluciones, acuerdos;

8.  Instituciones;

9.  Instrucciones y circulares; y

10. Las sentencias administrativas.

b) Fuentes racionales:

1. Jurisprudencia;

2. Doctrina;

3. La costumbre; y

4.  Estado de necesidad, analogía.

a)  Fuentes Positivas.

1. Constitución Política de la República. 

Hay autores que señalan que la Constitución Política tiene una importancia relativa como fuente del derecho administrativo, por que es una ley, y luego debe considerarse como fuente legal, y además no comprende materias administrativas:

a) La Constitución Política de la República es fuente en cuanto establece los principios básicos de la institucionalidad; 

b) La Constitución Política es fuente en cuanto a los derechos de los administrados y su protección a través de diversas disposiciones que se refieren al control y a la responsabilidad;

c) La Carta Fundamental es fuente en cuanto a lo orgánico y funcional de la Administración.

d) La Carta Política es fuente en cuanto a la vinculación de los funcionarios  públicos con la Administración.

a) La Constitución Política de la República es fuente en cuanto establece los principios básicos de la institucionalidad.

En el artículo 1.º de la Constitución Política encontramos la consideración humana y cristiana del individuo. 

El artículo 3.º, inciso 2.º de la Ley N.º 18.575, Orgánica Constitucional de las Bases Generales de la Administración del Estado dispone que: “La Administración del Estado deberá observar los principios de responsabilidad, eficiencia, eficacia, coordinación, impulsión de oficio del procedimiento, impugnabilidad de los actos administrativos, control probidad, transparencia y publicidad administrativas, y garantizará la debida autonomía de los grupos intermedios de la sociedad para cumplir sus propios fines específicos, respetando el derecho de las personas para realizar cualquier actividad económica en conformidad con la Constitución Política y las leyes”.

El Estado debe amparar los derechos fundamentales de toda persona.

Esta disposición debe vincularse con el artículo 5.º y el artículo 19, N.º 26 de la Carta Política.

El artículo 8.º bis de la Ley N.º 18.575 establece la libre concurrencia de los oferentes de contratos administrativos al llamado de propuesta pública y la igualdad de todos ellos ante las bases que rigen el contrato.   

Esto lo debemos relacionar con el artículo 1.º, inciso 5.º de la Constitución Política de la República, cuando dispone que “es deber del Estado...asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”.

Los artículos 19, N.º 17 y N.º 2.º de la Carta fundamental establecen la admisión a todas las funciones y empleos públicos, sin otros requisitos que los que establezcan la Constitución y las leyes; y la igualdad ante la ley, respectivamente.

El artículo 3.º de la Constitución Política  dispone que: “El Estado de Chile es unitario, su territorio se divide en regiones. Su Administración será funcional y territorialmente descentralizada o desconcentrada en su caso, en conformidad con la ley”.

Este artículo debemos relacionarlo con el artículo 24, 38 y 103 de la Carta Política. El artículo 24 señala que: “El gobierno y la administración del Estado corresponden al Presidente de la República, quien es el Jefe del Estado.

Su autoridad se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservación del orden público en el interior y la seguridad externa de la República, de acuerdo con la Constitución y las leyes.

El Presidente de la República, a lo menos una vez al año dará cuenta al país el estado administrativo y político de la Nación”

El artículo 38 dispone que: “Una ley orgánica constitucional determinará la organización básica de la Administración Pública, garantizará la carrera funcionaria y los principios de carácter técnico y profesional en que deban fundarse, y asegurará tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la capacitación y el perfeccionamiento de sus integrantes”.

El artículo 103, prescribe que: “La ley deberá determinar las formas en que se descentralizará la administración del Estado, así como la transferencia de competencias a los Gobiernos Regionales”. 

El artículo 5.º de la Constitución Política se relaciona con el poder, la soberanía. La autoridad, para ejercer el poder y alcanzar el bien común, lo hará a través de la ley, los decretos, etc.

Los artículos 6.º y 7.º establecen el principio de juridicidad, que supone supremacía constitucional y normativa, y también el ámbito de aplicación de este principio (a todo y a todos).

El primero dispone que: “Los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella.

Los preceptos de esta Constitución obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos órganos como a toda persona, institución o grupo”.

El segundo prescribe que: “Los órganos del Estado actúan validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley” (para la validez de actos del Estado se requiere: a) investidura legítima de los órganos o autoridades que realizan el acto; b) competencia a lo menos legal para dictación del acto, y c) que se cumpla con los requisitos que establezca la ley).

Esto significa que hay un principio de vinculación positiva, es decir, la Administración sólo podrá hacer aquello que le faculta la ley.

b) La Constitución Política de la República es fuente en cuanto a los derechos de los administrados y su protección a través de diversas disposiciones que se refieren al control y a la responsabilidad.

El artículo 20 regula el recurso de protección, y dispone que: “El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privación, perturbación o amenaza en el legítimo ejercicio de los derechos y garantías establecidos en el artículo 19, números 1.º, 2.º, 3.º, inciso 4.º, 4.º, 5.º, 6.º, 9.º inciso final, 11.º, 12.º, 13.º, 15.º, 16.º en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre elección y libre contratación, y a lo establecido en el inciso cuarto; 21.º, 22.º, 23.º, 24.º y 25.º podrá ocurrir por sí o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptará de inmediato las providencias que  juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado, sin perjuicio de los demás derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

Procederá, también, el recurso de protección en el caso del N.º 8.º del artículo 19, cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminación sea afectado por un acto arbitrario e ilegal imputable a una autoridad o persona determinada”.
El artículo 21 consagra el recurso de amparo, y prescribe que: “Todo individuo que se hallare arrestado, detenido o preso con infracción de lo dispuesto en la Constitución o en las leyes, podrá ocurrir por sí, o por cualquiera a su nombre, a la magistratura que señale la ley, a fin de que ésta ordene se guarden las formalidades legales y adopte de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado.

Esa magistratura podrá ordenar que el individuo sea traído a su presencia y su decreto será precisamente obedecido por todos los encargados de las cárceles o lugares de detención. Instruida de los antecedentes, decretará su libertad inmediata o hará que se reparen los defectos legales o pondrá al individuo a disposición del juez competente, procediendo en todo breve y sumariamente, y corrigiendo por sí esos defectos o dando cuenta a quien corresponda para que los corrija.

El mismo recurso, y en igual forma, podrá ser deducido a favor de toda persona que ilegalmente sufra cualquiera otra privación, perturbación o amenaza en su derecho a la libertad personal y seguridad individual. La respectiva magistratura dictará en tal caso las medidas indicadas en los incisos anteriores que estime conducentes para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado”.

El inciso 2.º del artículo 38 prescribe que: “Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administración del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podrá reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el daño”.


El artículo 73 de la Carta dispone que: “La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley. Ni el Presidente de la República ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos.

Reclamada su intervención en forma legal y en negocios de su competencia, no podrán excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asunto sometidos a su decisión”.

Los artículos  82 (atribuciones del Tribunal Constitucional), 87 y 88 (Contraloría General de la República) se refieren a  formas indirectas de protección.

El artículo 12 de la Constitución Política consagra el recurso de reclamación por perdida o desconocimiento de la nacionalidad, y dispone que: “La persona afectada por acto o resolución de autoridad administrativa que la prive de su nacionalidad chilena o se la desconozca, podrá recurrir, por sí o por cualquiera a su nombre, dentro del plazo de treinta días, ante la Corte Suprema, la que conocerá como jurado y en tribunal pleno. La interposición del recurso suspenderá los efectos del acto o resolución recurrida”. 

El artículo 2.º de la Ley N.º 18.575 establece que: “Los órganos de la Administración del Estado someterán su acción a la Constitución y a las leyes. Deberán actuar dentro de su competencia y no tendrán más atribuciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento jurídico. Todo abuso o exceso en el ejercicio de  sus potestades dará lugar a las acciones y recursos correspondientes”.    

Por su parte, el artículo 9.º de la misma ley  dispone que: “Los actos administrativos serán impugnables mediante los recursos que establezca la ley. Se podrá siempre interponer el de reposición ante el mismo órgano del que hubiere emanado el acto respectivo y, cuando proceda, el recurso jerárquico ante el superior correspondiente, sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales a que haya lugar”.
c) La Carta Fundamental es fuente en cuanto a lo orgánico y funcional de la Administración.

En cuanto a lo orgánico, la Constitución Política de la República establece los órganos superiores de la Administración:

Así, por ejemplo:

a) El artículo 24 se refiere al Presidente de la República;

b) El artículo 33 y sgtes. se refiere a los Ministros de Estado;

c) Los artículos 99 y sgtes. al Gobierno y Administración interior (Regional, Provincial y Comunal);

d) Los artículos 87 y sgtes. consagran la Contraloría General de la República;

e) El artículo 95 y sgte. se refiere al Consejo de Seguridad Nacional (COSENA);

f) El artículo 97 y sgte. al Banco Central.

La Constitución, además, establece como deben crearse los órganos del Estado.

El artículo 62, inciso 4.º, N.° 2 de la Carta fundamental establece que:  “Corresponderá, asimismo, al Presidente de la República la iniciativa exclusiva para: 2.º Crear nuevos servicios públicos o empleos rentados sean fiscales, semifiscales, autónomos, o de las empresas del Estado; suprimirlos y determinar sus funciones o atribuciones”. Dice relación con la organización de la Administración del Estado, que debe ser compuesto por un orden descentralizado (art. 3).

El artículo 38, inciso 1.°, dispone que: “Una ley orgánica constitucional determinará la organización básica de la Administración Pública, ...”. esta ley es la Ley N.º 18.575, orgánica constitucional de Bases Generales de la Administración de 5 de diciembre de 1986

En cuanto a lo funcional, la Constitución Política de la República, el artículo 3.º dispone que: “El Estado de Chile es unitario, su territorio se divide en regiones. Su administración será funcional y territorialmente descentralizada o desconcentrada en su caso, en conformidad con la ley”.

Así, de acuerdo a lo preceptuado por el artículo 3.º, la administración del Estado la van a ejercer diversos órganos, por que la propia Constitución así lo manda.

Actividades de la Administración que están en la Constitución Política:

a) Artículo 32, N.° 8.º: El Presidente de la República ejerce su actividad a través de la potestad reglamentaria, esto es, a través de decretos, reglamentos e instrucciones.

b) Artículo 32, N.° 9.º al 13.º: Al Presidente de la República le corresponde designar a loas autoridades  y funcionarios que allí se señalan.

c)  Artículo 32, N.° 14.º: Actividad administrativa desde el punto de vista funcional.

d)  Artículo 32, N.° 16.º: Otorgar indultos particulares en los casos y formas que determine la ley.

e)  Artículo 32, N.° 18.º: Designar y remover a los Comandantes en Jefe del Ejercito, de la Armada, de la Fuerza Aérea y al General Director de Carabineros.

f) Artículo 32, N.º22.º: Dictar decretos de emergencia: autorizar gastos no previstos en la ley, en casos de necesidad.

d) La Carta Política es fuente en cuanto a la vinculación de los funcionarios  públicos con la Administración.

En el inciso final del N.º 16.º del artículo 19 se establece que: “La Constitución asegura a todas las personas que no podrán declararse en huelga los funcionarios del Estado ni de las municipalidades. Tampoco podrán hacerlo las personas que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o función, que atiendan servicios de utilidad pública o cuya paralización cause grave daño a la salud, a la economía del país, al abastecimiento de la población o a la seguridad nacional. La ley establecerá los procedimientos para determinar las corporaciones o empresas cuyos trabajadores estarán sometidos a la prohibición que establece este inciso”. 

El artículo 19, N.° 17.º dispone que: “La Constitución asegura a todas las personas: 17.º La admisión a todas las funciones y empleos públicos, sin otros requisitos que los que impongan la Constitución y las leyes”.
El artículo 38, inciso 1.º establece que: “Una ley orgánica constitucional determinará la organización básica de la Administración Pública, garantizará la carrera funcionaria y los principios de carácter técnico y profesional en que deba fundarse, y asegurará tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la capacitación y el perfeccionamiento de sus integrantes”. 

El artículo 62, inciso 4.º, N.º 4.º prescribe que: “Corresponderá, asimismo, al Presidente de la República la iniciativa exclusiva para: 4.º Fijar, modificar, conceder o aumentar remuneraciones, jubilaciones, pensiones, montepíos, rentas y cualquiera otra clase de emolumentos, préstamos o beneficios al personal en servicio o en retiro y a los beneficiarios de montepío, en su caso, de la Administración Pública y demás organismos y entidades anteriormente señalados, como asimismo fijar las remuneraciones mínimas de los trabajadores del sector privado, aumentar obligatoriamente sus remuneraciones y demás beneficios económicos o alterar las bases que sirvan para determinarlos; todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en los números siguientes”. 

Por lo tanto, las remuneraciones de los funcionarios de la Administración Pública se encuentran determinadas por la ley (esta es una garantía para los funcionarios públicos).

2. La Ley.

La ley es otra de las fuentes positivas del derecho administrativo.

La podemos definir como “una regla social, general, abstracta, permanente, que busca el bien común”.  

“Aquella que elaboran los órganos del Estado”.

El artículo 1.º del Código Civil la define y señala que: “La ley es una declaración de la voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por la Constitución, manda, prohibe o permite”.

El artículo 60, N.º 20) la define como “Toda otra norma de carácter general y obligatoria que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento jurídico”. 

Planiol la define como “una regla social obligatoria, establecida con carácter permanente por la autoridad pública y sancionada por la fuerza”.
Por su parte, Santo Tomás de Aquino dice que la ley “es una ordenación de la razón para el bien común, dada y promulgada solemnemente por quien tiene a su cargo el cuidado de la comunidad”. 

El profesor Reyes señala que “la ley es una norma o conjunto de normas jurídicas permanentes y oportunas, generales (aún cuando hay leyes específicas), de carácter básico  (principios generales) que versan o regulan las materias que la Constitución Política califica propias de este carácter, y que son sancionadas como tales por los órganos estatales y en la forma prevista por la Constitución Política”.

La ley debe cumplir un procedimiento para su validez, esto para que la actuación de los órganos del Estado sea válida (art.7.º). 

Características De La Ley (Elementos fundamentales de la ley).

a) Es una norma que rige la convivencia colectiva;

b) Tiene carácter obligatorio, o sea, debe ser obedecida por todos (art.6 de la Constitución Política);

c) Está establecida con carácter permanente y general. Una disposición legislativa referente a un caso transitorio y particular no sería, en el fondo, verdadera ley; 

d) Emana de la autoridad pública, a través de los órganos sociales encargados de su dictación. Ninguna persona o corporación de carácter particular, como ya lo había observado Santo Tomás, puede dictar leyes. Esta facultad constituye atributo exclusivo del poder público, que se ejerce por intermedio de los organismos competentes;

e) Está sancionada por la fuerza para obtener su cumplimiento.

La Contraloría General de la República debe ver que clase de acto es el decreto promulgatorio de una ley, si es un acto administrativo o es una ley  (Decreto promulgatorio: Es un acto que certifica que el proyecto sancionado por el Presidente de la República sea el mismo del Congreso. Es un acto administrativo en cuanto a la ejecución de la  ley, y la Contraloría General de la República toma razón solo del acto promulgatorio. La Contraloría se va a pronunciar sobre la legalidad, la constitucionalidad del acto promulgatorio y el Presidente no podrá ya pronunciarse sobre la ley, sino que por el acto promulgatorio).

Requisitos De La Ley.

a)  Requisitos de fondo.

La ley que sea justa, se apegue al principio de juridicidad, que consiste en respetar la constitución.  La ley no puede sobrepasarse a la constitución y no sobrepasar sus normas (art. 6, por que la ley es una actuación del Estado)

2. Que sea eficaz, que se someta a un procedimiento señalado por la constitución y para eso se somete al control del tribunal constitucional (control preventivo y a veces obligatorio o facultativo) y de la corte suprema (facultad de control limitado por  que se limita al caso concreto.

b)  Requisitos de forma.

Los requisitos de fondo se refieren a la tramitación de la ley.

a) La iniciativa de una ley puede ser por moción o por mensaje del Presidente de la República (art.62 de la Carta Política). Algunas iniciativas de la ley son de exclusiva facultad del Presidente de la República (artículo 62, incisos 3.º y 4.º) 

b) La etapa de aprobación (artículos 65 y sgtes. de la Constitución Política).

c) Promulgación de la ley: Si el proyecto de ley es aprobado por ambas Cámaras, será remitido al Presidente de la República, quien, si también lo aprueba, dispondrá su promulgación como ley.

La promulgación deberá hacerse siempre dentro del plazo de diez días, contados desde que ella sea procedente.
d) Publicación de la ley: El artículo 72, inciso 3.º de la Constitución Política dispone que: “La publicación se hará dentro de los cinco días hábiles siguientes a la fecha en que quede totalmente tramitado el decreto promulgatorio”.
De acuerdo con el artículo 7.º del Código Civil: “La publicación de la ley se hará mediante su inserción en el Diario Oficial, y desde la fecha de éste se entenderá conocida de todos y será obligatoria.

Para todos loe efectos legales, la fecha de la ley será la de su publicación en el Diario Oficial.

En la jurisprudencia hay una doctrina en donde, si hay un plazo para un acto administrativo, no se aplican los plazos fatales con el posible efecto de juicio político.  Impone un deber, pero no en razón de eximirse de la obligación si se pasa el plazo”.

Clasificación De Las Leyes.

I. Legislación Regular.

1.  De acuerdo al artículo 63 de la Constitución Política.

a) Leyes interpretativas de la Constitución: El inciso 1.º del artículo 63 dispone que: “Las normas legales que interpreten preceptos constitucionales necesitarán, para su aprobación, modificación o derogación de las tres quintas partes de los diputados y senadores en ejercicio”.
b) Leyes orgánicas constitucionales: El inciso 2.º, del mismo artículo prescribe que: “Las normas legales a las cuales la Constitución confiere el carácter de ley orgánica constitucional requerirán, para su aprobación, modificación o derogación, de las cuatro séptimas partes de los diputados y senadores en ejercicio”.
c) Ley de quórum calificado: El inciso 3.º dice que: “las normas legales de quórum calificado se establecerán. Modificarán o derogarán por la mayoría absoluta de los diputados y senadores en ejercicio”.
d) Ley común: Termina el artículo 63 señalando que: “Las demás normas legales requerirán la mayoría de los miembros presentes de cada Cámara, o las mayorías que sean aplicables conforme a los artículos 65 y siguientes”. 

2. Leyes reglamentarias – Leyes normativas. (Doctrina)

a) Leyes reglamentarias: Son aquellas que regulan la totalidad de los aspectos sustantivos, adjetivos y técnico-jurídicos de la materia regulada.

Las leyes reglamentarias restringen o descartan completamente la potestad reglamentaria del Presidente de la República.

Critica a las leyes reglamentarias: Las necesidades sociales son cambiantes y la ley debe estar acorde con esta realidad social.  

b) Leyes normativas o de base: Son aquellas que tienen por objeto establecer los principios directrices fundamentales de la materia, dejando un campo muy amplio a la potestad reglamentaria del Presidente de la República (es la antítesis de la ley reglamentaria)

El concepto de “Ley de Bases” fue creado para superar la crítica a la ley reglamentaria. La ley de base le deja a la Administración el carácter de discrecional; en cambio, la ley reglamentaria no deja un campo al Presidente de la República para adaptarla a la sociedad. 

3. Leyes delegadas. 

Son aquellas que  por su urgencia, conocimientos técnicos u otros motivos, llevan a los órganos colegisladores ha delegar en el Presidente de la República la facultad de dictar disposiciones con fuerza de ley. 

El artículo 50, N.º1.º dispone que: “Son atribuciones exclusivas del Congreso: 1) Aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare el Presidente de la República antes de su ratificación. La aprobación de un tratado se someterá a los trámites de una ley.

Las medidas que el Presidente de la República adopte o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado  en vigor no requerirán nueva aprobación del Congreso, a menos que se trate de materias propias de ley

En el mismo acuerdo aprobatorio de un tratado, podrá el Congreso autorizar ala Presidente de la República a fin de que durante la vigencia de aquél, dicte las disposiciones con fuerza de ley que estime necesarias para su cabal cumplimiento, siendo en tal caso aplicable lo dispuesto en los incisos segundo y siguientes del artículo 61”.

El artículo 61 de la Constitución Política de la República dispone que: “El Presidente de la República podrá solicitar autorización al Congreso Nacional para dictar disposiciones con fuerza de ley durante un plazo no superior a un año sobre materias que correspondan al dominio de la ley.

Esta autorización no podrá extenderse a la nacionalidad, la ciudadanía, las elecciones ni al plebiscito, como tampoco a materias comprendidas en las garantías constitucionales o que deban ser objeto de leyes orgánicas constitucionales o de quórum calificado.

La autorización no podrá comprender facultades que afecten a la organización, atribuciones y régimen de los funcionarios del Poder Judicial, del Congreso Nacional, del Tribunal Constitucional ni de la Contraloría General de la República.

La ley que otorgue la referida autorización señalará las materias precisas sobre las que recaerá la delegación y podrá establecer o determinar las limitaciones, restricciones y formalidades que se estimen convenientes.

A la Contraloría General de la República corresponderá tomar razón de estos decretos con fuerza de ley, debiendo rechazarlos cuando ellos excedan o contravengan la autorización referida.

Los decretos con fuerza de ley estarán sometidos en cuanto a su publicación, vigencia y efectos, a las mismas normas que rigen para la ley”. 

II. Legislación Irregular.

La legislación irregular está conformada por actos que sin ser leyes se equiparan a la ley, tienen efecto de ley. Estos son los decretos-leyes y los Decretos con Fuerza de Ley. 

Se llama legislación irregular, por que desde el punto de vista orgánico y formal no son leyes, ya que sólo son leyes las tramitadas y aprobadas por los órganos legislativos, y en la forma establecida por la Constitución Política. 

La legislación irregular nace a través de circunstancias jurídicas distintas, como consecuencia del estado de necesidad de tener una legislación, necesidad de la sociedad de una regulación jurídica que nace del instinto gregario y social del hombre. 

Los decretos-leyes son propios de las gobiernos de facto.

Los Decretos con Fuerza de Ley nacen por necesidad de la agilización en la dictación de una ley.  Es necesaria la delegación al Presidente de la República para aprobar con mayor rapidez esta legislación.

a)  Decreto con Fuerza de Ley. 

Concepto.

Los decretos con fuerza de ley “son actos que dicta el Presidente de la República en virtud de una facultad expresa que le concede la ley (ley delegatoria) y que versa sobre asuntos de ley”.

El Presidente de la República exterioriza su voluntad (por un acto de él), por regla general, por el decreto con  efecto propio de una ley.

Los decretos con fuerza de ley van a producir los mismos efectos que una ley.

En nuestro derecho, los decretos con fuerza de ley tienen una trayectoria muy destacada.

Sin embargo, en un principio se discutió sobre su validez. Cuando se discutió el texto de la Constitución Política del Estado de 1925, el Presidente de la República, don Arturo Alessandri Palma propuso expresamente que se facultara al Presidente para dictar decretos con fuerza de ley, petición que fue rechazada por la Comisión de Estudio. 

Pero, la historia jurídica dijo otra cosa. Hay una verdadera costumbre en contra de la Constitución Política.

Después del año 1925 hubo muchos períodos:

a) Desde 1927 a 1931: En el Congreso Termal se dictaron decretos con fuerza de ley  como el Código Sanitario;

b) En 1942 se dictan leyes económicas en virtud de las cuales se dictan numerosos decretos con fuerza de ley; 

c) En 1954 se dictan decretos con fuerza de ley para crear nuevos Servicios Públicos;

d) En 1965, mediante leyes delegatorias se dictaron más de 300 decretos con fuerza de ley, y 

e) Desde el año 1964 a 1968 se dictan decretos con fuerza de ley en numerosas materias.

Esto se vino a regularizar en el año 1970 en el gobierno de Eduardo Frei Montalva, mediante una enmienda constitucional (Ley N.º 17.289 del año 1970) que reforma la Constitución Política del Estado, dándole al Congreso Nacional la atribución de delegar al Presidente de la República la facultad de dictar decretos con fuerza de ley. Con esto, se termina la costumbre en contra de la Constitución.

Los decretos con fuerza de ley se encuentran regulados en los artículos 61; 50 N.°1.º, inciso 3.º; 32, N.° 3.º; 82, N.º3.º y  88, inciso 2.º.

Limitaciones A La Facultad De Dictar Decretos Con Fuerza De Ley (art. 61).

a)  El inciso 1.° dispone que no se puede delegar esta facultad a otra autoridad que no sea el Presidente de la República; 

b) Esta autorización para dictar decretos con fuerza de ley no podrá ser por un plazo superior a un año; 

c) El inciso 2.° señala que no podrá extenderse esta autorización a la nacionalidad, la ciudadanía, las elecciones ni al plebiscito, como tampoco a materias comprendidas en las garantías constitucionales o que deban ser objeto de leyes orgánicas constitucionales o de quórum calificado; 

d) El inciso 3.° agrega que esta autorización no podrá comprender facultades que afecten a la organización, atribuciones y régimen de los funcionarios del Poder Judicial, del Congreso Nacional, del Tribunal Constitucional ni de la Contraloría General de la República; 

e) La ley delegatoria no puede ser genérica, sino que, por el contrario, deberá señalar las materias precisas sobre las que recaerá la delegación y podrá establecer o determinar las limitaciones, restricciones y formalidades que se estimen convenientes (inciso 4.°). 

El Constituyente no mira con buenos ojos la delegación, ya que ésta es una excepción al principio de juridicidad (art. 5.º).  

El inciso 5.° del artículo 61 somete obligatoriamente a los decretos con fuerza de ley al trámite de toma de razón. El Contralor General de la República no puede eximir a los decretos con fuerza de ley de éste trámite.

El artículo 50, número 1), inciso 3.°, permite al Congreso Nacional autorizar al Presidente de la República a fin de que durante la vigencia de un tratado internacional, dicte las disposiciones con fuerza de ley que estime necesarias para su cabal cumplimiento. En este caso, no existe la limitación del plazo no superior a un año.

El artículo 88, inciso 2.°, dispone que: “Corresponderá, asimismo al Contralor General de la República tomar razón de los decretos con fuerza de ley, debiendo representarlos cuando ellos excedan o contravengan la ley delegatoria o sean contrario a la Constitución”.
Requisitos De Los Decretos Con Fuerza De Ley.

a) Requisitos de fondo:  Los decretos con fuerza de ley deben ajustarse al principio de juridicidad, respetar la Constitución Política y no salirse del marco de la ley delegatoria;

b) Requisitos de forma: Los requisitos de forma son los mismos del Decreto Supremo, es decir, debe ser firmado por el Presidente de la República, sus ministros y realizar el trámite de toma de razón.

b) Decreto Ley.
Concepto.

El decreto ley “es un acto que dicta el ejecutivo en un gobierno de facto, sobre materias propias de ley, sin que exista delegación legislativa, ya que no hay Congreso”.

En Chile, su uso ha sido muy frecuente. Así, por ejemplo, en la época comprendida entre los años  1924 y 1925 se crearon el Consejo de Defensa del Estado, el Código de Justicia Militar y el Instituto Nacional de previsión por medio de decretos leyes.

En 1932 se dictaron muchos textos importantes, como el texto primitivo de la Contraloría General de la República.

Entre  1973 y 1981, durante el periodo más crudo de la dictadura militar, se dictaron más de 300 decretos-leyes.

La gran discusión de los decretos ley  versa sobre su validez. Muchos autores no le asignan validez, ya que se afecta el principio fundamental de competencia. Otros, les reconocen su validez debido al estado de necesidad (es la única excepción el principio de juridicidad).  

En Chile, la validez de los decretos leyes se discutió mucho después de la década del 20` y hubo varias proposiciones, y la Jurisprudencia señaló que a todos los decretos-leyes a los cuales se le tomaron razón por la Contraloría General eran validos.

En la época militar, se plante el problema de si la Contraloría General debía o no tomar razón de los decretos ley,  y ésta llega a la conclusión que no debía, pues si no tomaba razón de la ley tampoco tomaría razón de un decreto- ley. La Contraloría General de la República se limita, en ese periodo, a registrar los decretos ley.

En cuanto a los efectos en el tiempo, a la derogación e interpretación, los efectos de los decretos leyes son iguales a los de una ley.

c) Contratos leyes.

Concepto.

“Es una convención celebrada entre la Administración y un particular, cuya eficacia queda, en la medida que se trate de materias de ley, supeditada al órgano legislativo, debiendo necesariamente ser aprobado por ley”

Puede ocurrir que el Estado celebre un contrato con un particular y que en este contrato la Administración comprometa el ejercicio de la soberanía. Estos contratos no tienen eficacia si no son aprobados por una ley.

Hoy en día no tienen aplicación, pues no se permite el monopolio.  Lo que si se puede permitir son las excenciones tributarias.

El caso del contrato ley, es diferente a cualquier contrato, ya que se puede modificar unilateralmente el contrato por parte del Estado (aunque indemnizando al particular por incumplimiento del contrato).

Efectos De La Ley Administrativa En  El Tiempo.

De acuerdo con el artículo 9.º del Código Civil “la ley puede sólo disponer para lo futuro, y no tendrá jamas efecto retroactivo”.  

En materia administrativa, la ley no tiene efecto retroactivo, sino que rige siempre in actum. 

Interpretación Especial De Leyes De Derecho Administrativo.

Las leyes administrativas “son aquellas leyes que versan sobre la relación, creación, organización, modificación y supresión de los servicios públicos, que regulan su funcionamiento y su relación con los particulares (administrados)”.

Juicios Interpretativos.

 Hay dos criterios:

a) Supremacía Constitucional: Dice relación con que la interpretación y aplicación de la ley sea conforme a la Constitución. (art. 6.º de la Constitución Política)

b) Dice relación con los fines (se contraría el criterio de don Andrés Bello contemplado en el artículo 19 del Código Civil).  La acción del Estado es absolutamente finalista, mira al bien común (art. 1.º, inciso 4.° de la Constitución Política).

Derogación de Las Leyes.

La vigencia de la ley dura hasta su derogación. La derogación es “la supresión de la fuerza obligatoria de una disposición legal, ya sea por su reemplazo por otra o por su simple eliminación”.

La derogación de la ley corresponde al legislador. Quien tiene la facultad para dictar las leyes tiene también la facultad de dejarlas sin efecto, no así los otros poderes del Estado.

De acuerdo al artículo 52 del Código Civil “la derogación de las leyes podrá ser expresa o tácita.

Es expresa, cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la antigua.

Es tácita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior. La derogación de una ley puede ser total o parcial”.

En el derecho administrativa se habla de la derogación orgánica, nace de la jurisprudencia de la Contraloría General de la República.  Se da cuando se dicta una nueva ley genérica disciplina toda la materia regulada por una o varias leyes precedentes, aunque no haya incompatibilidad entre las disposiciones de éstas y las de la nueva ley. 

Ley Como Fuente Del Derecho Administrativo.
La ley administrativa crea, suprime, modifica o extingue servicios públicos, órganos administrativos.

Establece aspectos esenciales del servicio, como su estructura básica (su objeto).

Las funciones y atribuciones de los servicios públicos, por mandato de la Constitución Política, es materia de la ley (art. 62, N.° 2.º y artículo 7.º de la Carta Política).

En conclusión, la ley es fuente primordial del derecho administrativo en cuanto determina la naturaleza jurídica de  un servicio público, establece el régimen patrimonial, establece el régimen jurídico del personal

Textos Refundidos De Ley O Textos Definitivos.

La ley debe ser oportuna, o sea, de acuerdo con las exigencias de  la comunidad. Si no lo hace, la ley cae en desuso, entonces hay organismos calificados para modificarla.

A veces, un texto es antiguo, por lo que para adaptarlo a las nuevas necesidades se le hacen muchas modificaciones y su  consulta se hace difícil; entonces cada cierto tiempo se refunden todas las nuevas disposiciones (actualización). Esta actualización es tarea del órgano legislativo, pero también del Presidente de la República (por potestad reglamentaria para mejor ejecución de la ley). A este texto, el Presidente de la República no puede modificarle nada.

Si el texto refundido omite una norma,  la Contraloría General de la República, en la toma de razón del decreto que promulgue el texto refundido lo devuelve para que lo arregle (por inconstitucional).

3. Tratados Internacionales.

Enrique Silva Cimma señala que los tratados internacionales “son convenios que celebran dos o más Estados en ejercicio de sus atribuciones de soberanía y que generan derechos y obligaciones, o bien, es el procedimiento de creación de normas jurídicas internacionales por manifestaciones concordantes de voluntades  de dos o más Estados” 

El artículo 2.º, párrafo 1.º, letra a) de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados dispone que: “Se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento único o en dos o más instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominación particular”.

Interesa el tratado internacional al derecho administrativo porque produce efectos internos que pueden repercutir en la Administración.

Las normas que regulan los tratados internacionales las encontramos en la Constitución Política de la República, artículos 5.º, inciso 2.º; 32, N.º 17; 50, N.º 1º, 82, N.º 2.º y 80.

El artículo 5.º, inc. 2.º dispone que: “El ejercicio de la soberanía reconoce como limitación el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los órganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitución, así como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”

Por su parte, el artículo 32 señala que: “Son atribuciones especiales del Presidente de la República: 17.º Conducir las relaciones políticas con las potencias extranjeras y organismos internacionales, y llevar a cabo las negociaciones; concluir, firmar y ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses del país, los que deberán ser sometidos a la aprobación del Congreso conforme a lo prescrito en el artículo 50, N.º 1.º. Las discusiones y deliberaciones sobre estos objetos serán secretos si el Presidente de la República así lo exigiere”.

El artículo 50 prescribe que: “Son atribuciones exclusivas del Congreso: 1) Aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare el Presidente de la República antes de su ratificación. La aprobación de un tratado se someterá a los trámites de una ley.

Las medidas que el Presidente de la República adopte o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado  en vigor no requerirán nueva aprobación del Congreso, a menos que se trate de materias propias de ley

En el mismo acuerdo aprobatorio de un tratado, podrá el Congreso autorizar ala Presidente de la República a fin de que durante la vigencia de aquél, dicte las disposiciones con fuerza de ley que estime necesarias para su cabal cumplimiento, siendo en tal caso aplicable lo dispuesto en los incisos segundo y siguientes del artículo 61”.

Finalmente, el artículo 82 dispone que: “Son atribuciones del Tribunal Constitucional: 2.º Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitación de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados sometidos a la aprobación del Congreso”.


Con respecto al recurso de inaplicabilidad, el profesor Reyes señala que, respecto de los tratados internacionales, por su naturaleza jurídica distinta, no procede. 

4. Reglamentos.

Los reglamentos son una manifestación de la potestad reglamentaria.

Por potestad reglamentaria entendemos “un acto jurídico de general y permanente aplicación dictado generalmente por el Presidente de la República u otras autoridades administrativas facultadas para ello; sea para la ejecución de la ley, o bien, para la Administración del Estado, siempre que no versen sobre materias de ley”.

Jurídicamente, desde el punto de vista formal, el reglamento es un acto orgánico de la Administración, pero, desde un punto de vista material es una ley. Así, entonces, el reglamento tiene un carácter especial, mixto.

Características Del Reglamento.

a) Es general, es decir, ha sido dictado para regir a todas las personas o a un grupo o asociación de personas;

b) Es permanente, pues rige mientras no sea derogado;

c) Es obligatorio, ya que es expresión de la soberanía;

d) Lo emite, por regla general, el Presidente de la República (aunque también pueden emitir reglamentos algunas autoridades administrativas en las cuales se ha delegado esta facultad, como son los Gobiernos Regionales, los municipios, los órganos autónomos).

Clasificación De Los Reglamentos.

1. Reglamentos de derecho - Reglamentos Administrativos (Doctrina Alemana).  

a)  Reglamentos de derecho (o generales o externos): Son aquellos que regulan las relaciones entre los administrados y los ciudadanos.  Son obligatorios para toda la comunidad                                     

b) Reglamentos administrativos (o internos): Aquellos que rigen dentro del ámbito interno de la Administración. Emanan de la potestad jerárquica.

2.  Reglamentos subordinados o de ejecución - Reglamentos autónomos. 

a) Reglamentos de ejecución o subordinados: Aquellos que se dictan para la ejecución de la ley (la doctrina francesa  sólo le reconoce el carácter de reglamento al que se denomina reglamento de ejecución).

b) Reglamentos autónomos: Los dicta el Presidente de la República u otra autoridad administrativa para la Administración del Estado en materias que no sean propias de ley.

3.  Reglamentos delegados o incorporados.

Enrique Silva Cimma señala que estos reglamentos se dictan cuando la ley ha encargado a un reglamento la fijación de determinadas normas complementarias de ella, y que tienen su misma fuerza. Por ejemplo, el artículo 695 del Código Civil, el cual dispone que: “Un reglamento especial determinará en lo demás los deberes y funciones del conservador, y la forma y solemnidad de las inscripciones”. El reglamento a que se refiere este artículo es el “Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raíces”, de 24 de junio de 1857.

Requisitos Para La Validez Del Reglamento. 

a) Requisito de fondo. 

El reglamento se debe ajustar al principio de juridicidad, es decir, debe respetar la Constitución Política y la ley que va a desarrollar.

b) Requisitos de forma. 

Los requisitos de forma del reglamento son los mismos de un Decreto Supremo, es decir, deben ser escritos, llevar la firma del Ministro de la Secretaría de Estado respectiva y cumplir con los imperativos categóricos.

5. Ordenanzas.

Se entiende por ordenanzas “el conjunto de preceptos dictados para el buen gobierno de una ciudad o comunidad o para regir la organización militar”.

En general, las ordenanzas no tienen vida propia, pues o son Decretos con Fuerza de Ley o son reglamentos.  

Por tradición histórica, la ley aún sigue hablando de ordenanzas, como por ejemplo, ordenanzas del transito, militares, etc.

Características De Las Ordenanzas.

a) Son normas de general aplicación;

b) Son dictadas por una autoridad administrativa, y

c) No son atribuidas al Presidente de la República. 

6. Decretos.
Concepto De Decreto.

Se entiende por decreto una “orden escrita dictada por cualquier autoridad administrativa sobre asuntos y negocios de su competencia” (Silva Cimma).
Los decretos se asocian a la potestad imperativa o de mando, puesto que decretar es mandar, ordenar.

Los decretos toman el nombre de “decreto supremo” cuando son emitidos por el Presidente de la República.

Los actos emanados de una autoridad administrativa distinta del Presidente de la República reciben la denominación de resoluciones. Las resoluciones son decretos dictados por otras autoridades administrativas, con la excepción del Rector de la Universidad de Chile y de los Alcaldes, quienes también pueden dictar decretos. Sobre el particular, el artículo 12 del Decreto con Fuerza de Ley N.º 2/19.602 del Ministerio del Interior, que fija el texto refundido de la Ley N.º 18.695, orgánica constitucional de Municipalidades dispone que: “Las resoluciones que adopten las municipalidades se denominarán ordenanzas, reglamentos municipales, decretos alcaldicios o instrucciones.

Las ordenanzas serán normas generales y obligatorias aplicables a la comunidad. En ellas podrán establecerse multas para los infractores, cuyo monto no excederá de cinco unidades tributaria mensuales, las que serán aplicadas por los juzgados de policía local correspondientes.

Los reglamentos municipales serán normas generales obligatorias y permanentes, relativas a materias de orden interno de la municipalidad.

Los decretos alcaldicios serán resoluciones que versen sobre casos particulares.

Las instrucciones serán directivas impartidas a los subalternos”.

Materias Que pueden Ser Objeto De Un Decreto.

a) Un decreto puede contener un reglamento. En este caso, el decreto se llama “Decreto supremo reglamentario”;

b) Puede contener materias propias de ley.  En este caso se denominará “Decreto con Fuerza de Ley” o “Decreto-Ley”, según se trate de un Gobierno de facto o no;

c) Puede contener actos administrativos, es decir, un acto unilateral lo más característico del acto administrativo es que emana de la Administración;

d) Por último, un decreto puede contener un contrato-ley.

Así, el decreto es una formalidad para perfeccionar una serie de actos y, aún actos civiles regidos por el derecho civil.

El más característico de los decretos es el “Decreto Supremo”, el cual  es dictado por el Presidente de la República en virtud de su potestad reglamentaria (art.32, N.º 8.º de la Constitución Política).

Naturaleza Jurídica De Los Decretos.

a)  Es un instrumento público;

b) Es impugnable.

Características De Los Decretos.
a) Emana de la Administración;

b) Es un acto jurídico unilateral;

c) Es un acto potestativo (en eso se diferencia de actos civiles), emana de potestades, pues 

persigue el bien común;

d) El decreto se ajusta al principio de juridicidad;

e) A través de un decreto se puede perfeccionar un contrato, administrativo o civil;

f) Puede contener un contrato ley, y

g) Puede contener un acto civil unilateral, como por ejemplo, la aceptación de una herencia o legado

Como vemos, el decreto es una formalidad para perfeccionar una serie de actos.

Requisitos Comunes A Todo Decreto.

1.  Requisitos Genéricos o generales.

Dicen relación con los efectos del acto; para que este sea oponible. Los requisitos genéricos son los siguientes:

a) Anotación del decreto y numeración; y

b) Toma de Razón.

a) Anotación del decreto y numeración.

Al decreto se le da un número en el ministerio de origen y se anota en un registro.

El número es para individualizar el decreto (número, fecha y ministerio).

En la práctica, el decreto lo firma primero el Ministro de la Secretaria de Estado de la cual emana el decreto; posteriormente el Subsecretario de esa cartera se lo remitirá al Presidente de la República para que proceda a firmarlo. 

La anotación es registrar los decretos en un Libro de Registros del ministerio del cual emana el decreto con el objeto de darle publicación.

b) Toma de Razón.

(De memoria los artículos 87 y 88 de la Constitución Política de la República)

La Contraloría General de la República fiscaliza el principio de juridicidad, respecto de los actos de la Administración.

Una forma de efectuar esta fiscalización es por medio del trámite de “toma de razón”, que es un control preventivo de juridicidad (también hay un control represivo a posteriori).

La regla general es que todos los decretos y reglamentos deben tramitarse por la Contraloría General de la República.

Por excepción, de acuerdo con el artículo 10, inciso 4.° de la Ley Orgánica Constitucional de la Contraloría General de la República, hay materias que pueden eximirse de la toma de razón. Son aquellas que versan sobre materias no esenciales o a decretos firmados por orden del Presidente de la República.

Los decretos con fuerza de ley, de acuerdo al artículo 88, inc. 2.º de la Constitución Política están sometidos al trámite de toma de razón.  

Los decretos municipales no están sujetos a éste trámite.

Así, deben tramitarse todos los decretos que no tengan según la ley la excepción o bien, haciendo uso de la facultad de la ley orgánica constitucional (art. 10) de la Contraloría General de la República.

Mientras no se tome razón no se pueden llevar a cabo los decretos que requieran de éste trámite.

Si un decreto se exime del trámite de la toma de razón, se exime a éste de un control, pero igual será controlado a posteriori, por un control designado por el Contralor General de la República.

Discusión Sobre La Naturaleza Jurídica De La Toma De Razón.

El profesor Eduardo Soto Kloss, sostiene que la toma de razón es un elemento de la existencia del acto, sin este requisito el acto no puede producir efectos, no nace. Habría una nulidad de pleno derecho.

Para otros, que son la mayoría, la toma de razón es un requisito de la eficacia del acto, por consiguiente, si se omite éste trámite, el acto no produce efectos, pero es valido.

La Contraloría General de la República ha opinado que la toma de razón es un tramite para la eficacia del acto, si falta no puede producir efectos, pero el acto es válido.

El plazo que tiene el Contralor General de la República para efectuar la toma de razón de un decreto es, por regla general, de treinta días, pues, por excepción, en materias de obras públicas y de vivienda, éste plazo se reduce a sólo quince días o ha cinco, dependiendo de la urgencia del decreto. Este plazo no es fatal.

Actitudes Que Puede Adoptar El Contralor General De La República Al Realizar La Toma De Razón De Un Decreto.

El Contralor General puede adoptar dos actitudes:

a) Puede tomar razón del acto en forma simple o en oficio de alcance. 

En forma simple toma razón cuando llega a la convicción de que el acto está de acuerdo con el principio de legalidad, colocando un timbre, media firma y fecha.

Toma razón en forma de oficio de alcance en el caso que la suma de dinero contenga un número erróneo por accidente, habiendo en éste caso un error de hecho.

b) El Contralor general representa el decreto.

El Contralor General representará el decreto cuando estime que éste está en infracción al orden jurídico y lo observa (cuando el vicio es de forma) o lo representa (por un vicio de fondo).

La representación puede ser por:

1. Por un vicio de simple legalidad: Cuando afecta la norma jurídica inferior.

2. Por vicio inconstitucional: Cuando afecta la Constitución Política de la República.

El Contralor General representa el acto por medio de un escrito en que hace presente que el decreto no se ajusta a derecho y las razones en que se funda (todo acto debe ser motivado o fundado, pues sino es arbitrario). 

Señalamos con anterioridad que el plazo para el trámite de toma de razón es, por regla general, de treinta días. Si el Contralor General no toma razón del acto dentro de éste plazo, como éste no es fatal, se podrá tomar razón del acto fuera de plazo, pero, se podrá perseguir la responsabilidad del Contralor General por notable abandono de sus funciones.

Características De La Toma De Razón.

a) La toma de razón es un control del principio de juridicidad de carácter preventivo;

b) Es de carácter obligatoria.

2.  Requisitos específicos de los decretos(“Imperativos Categóricos” según Patricio Aylwin A.)

a) Refrendación. 

La refrendación dice relación con materias de gastos de inversión pública.

Debe verificarse si el gasto está autorizado por la Ley de Presupuesto de la Nación y si el gasto tiene cabida dentro del ítem que corresponda. Todos los decretos que implican gastos dicen “Refréndese”. 
b) Registro.  

Hay materias que deben ser registradas al decretarse. Así, por ejemplo, si por medio de un decreto se concede personalidad jurídica a una institución, este decreto debe registrarse en el Ministerio de justicia. También, hay un registro de los bienes en el Ministerio de Bienes Nacionales, y cuando por medio de un decreto se enajena o compra un bien dicen “Regístrese”.
c) Comunicación. 

La comunicación se refiere a decretos que signifiquen un compromiso. Por ejemplo, la designación de un nuevo funcionario pública, con el compromiso de su pago.

d) Publicación y Notificación.

1. Publicación: Deberán publicarse en el Diario Oficial:

a) Los decretos que la ley ordene publicar;

b) Los decretos que el Presidente de la República estime que deben publicarse;

c) Todos los decretos  que contengan reglamentos, y

d) Todos los decretos que deben aplicarse indeterminadamente a particulares o cuando son de general aplicación.

2. Notificación:  Deberán notificarse los decretos que afecten a una persona determinada.

Así, por ejemplo, deberá notificarse, entre otros, el decreto de adjudicación, el decreto expropiatorio, de demolición.

Una vez que se ha cumplido con los “Imperativos Categóricos”, el decreto vuelve al Ministerio de origen y se le coloca un timbre que dice “Totalmente Tramitado”.

Los decretos rigen, si deben publicarse, desde que se efectúe ésta en el Diario oficial; y si deben notificarse, desde que se ha procedido a realizar la notificación correspondiente. 

Impugnación De Los Decretos.

Si un decreto afecta al principio de juridicidad puede ser impugnado.

Los artículos 2.º y 9.º de la Ley N.º 18.575 consagran esta posibilidad.

El artículo 2.º de la Ley N.º 18.575 establece que: “Los órganos de la Administración del Estado someterán su acción a la Constitución y a las leyes. Deberán actuar dentro de su competencia y no tendrán más atribuciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento jurídico. Todo abuso o exceso en el ejercicio de  sus potestades dará lugar a las acciones y recursos correspondientes”.    

Por su parte, el artículo 9.º de la misma ley  dispone que: “Los actos administrativos serán impugnables mediante los recursos que establezca la ley. Se podrá siempre interponer el de reposición ante el mismo órgano del que hubiere emanado el acto respectivo y, cuando proceda, el recurso jerárquico ante el superior correspondiente, sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales a que haya lugar”.

Por lo tanto, de acuerdo al artículo 9.º de la Ley N.º 18.575, los actos administrativos, como son los decretos, podrán ser impugnados mediante recursos y/o acciones jurisdiccionales.

Recursos Que Concede La Ley Para Impugnar Los Decretos. 

Los recursos (en este caso) son reclamaciones administrativas.

Los recursos que consagra la ley son el recurso de reposición y el recurso jerárquico.

a) Recurso de Reposición: Se podrá siempre interponer el recurso de reposición ante el mismo órgano del que hubiere emanado el acto respectivo.
b) Recurso Jerárquico: Se podrá interponer, cuando proceda, el recurso jerárquico ante el superior correspondiente.
c) En materia estatutaria (Estatuto Administrativo), se establece un recurso especial a favor de los funcionarios públicos que se sientan perjudicados por una medida adoptada por la Administración.

Acciones Para Impugnar Los Decretos.

Procede la acción de amparo (art.21 de la Constitución Política); el recurso de protección (art.20 de la Constitución Política); también la acción del artículo 38, inciso 2.º; la acción de reclamación por perdida o desconocimiento de la nacionalidad (art.12 de la Constitución).

Además, en el trámite de toma de razón, pueden los particulares hacerle presente al Contralor General de la República, en uso de su derecho de petición (art. 19, N.º 14.º), que no tome razón del decreto por adolecer éste de vicios que lo hacen inconstitucional.

Clasificación De Los Decretos.
1. Decretos Supremos - Simples decretos.

a) Decreto Supremo.
El decreto supremo lo dicta el Presidente de la República en virtud de su potestad reglamentaria (art. 32, N.° 8.º de la Constitución Política)

El decreto supremo es obligatorio, pues es el ejercicio de la soberanía.

Requisitos Del Decreto Supremo.

a) Requisitos de fondo:  El requisito de fondo de los decretos supremos es que se ajuste al principio de juridicidad. Se debe ajustar a la Constitución Política, a la ley y al reglamento.

b) Requisitos de forma:
a)  Debe ser escrito;

b) Debe ser firmado por ciertas autoridades: Debe ser firmado por el Presidente de la República y por el Ministro de la cartera respectiva.  

De acuerdo al artículo 35 de la Constitución Política “Los reglamentos y decretos del Presidente de la República deberán firmarse por el Ministro respectivo y no serán obedecidos sin este esencial requisito.
Los decretos e instrucciones podrán expedirse con la sola firma del Ministro respectivo, por orden del Presidente de la República, en conformidad a las normas que al efecto establezca la ley”.

La firma del Ministro respectivo es un requisito habilitante(según el artículo 7.º de la Constitución Política, para que los actos sean válidos deben cumplir los requisitos establecidos por la Constitución)

Algunos autores sostienen que hay un ejecutivo colegiado. Esto no es así.

La firma del Presidente de la República puede faltar, pero debe llevar la frase “por orden del Presidente de la República”.

La ley establece cuando el Presidente de la República delega la firma y cuando no.

Se pretendió por el Tribunal Constitucional que los reglamentos no pueden expedirse por “orden del Presidente de la República”, pues sostienen que el articulo 35 de la Carta Política se refiere sólo a los decretos e instrucciones  y no a los reglamentos.

Con relación a la responsabilidad de los Ministros, el artículo 36 de la Carta fundamental dispone que: “Los Ministros serán responsables individualmente de los actos que firmaren y solidariamente de los que suscribieren o acordaren con otros Ministros”.

Este artículo debemos relacionarlo con el artículo 49, número 2) de la Constitución Política, el cual prescribe que: “Son atribuciones exclusivas del Senado:2) Decidir si ha o no lugar la admisión de las acciones judiciales que cualquier persona pretenda iniciar en contra de algún Ministro de Estado, con motivo de los perjuicios que pueda haber sufrido injustamente por acto de éste en el desempeño de su cargo”. 

Cuando falta la firma del Ministro respectivo la sanción que opera es una especie de nulidad de pleno derecho. 

* Ver artículo 43 de la Ley N.º 18.575, orgánica constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado, de 5 de diciembre de 1986 y ver el artículo de Eduardo Soto Kloss publicado en el Diario La Segunda de 25 de julio de 2000. 

2. Decreto Ley - Decretos con Fuerza de Ley.

a) Decreto Ley.

Los decretos leyes son propios de los gobiernos de facto. Los podemos definir como “aquellos actos que contienen normas de general aplicación que dicta el ejecutivo sin intervención de ningún órgano legislativo”.

La doctrina discute si los decretos-ley tienen valor o no.

Durante el segundo gobierno de Arturo Alessandri Palma, se dictaron un sinnúmero de decretos-leyes. Los que fueron considerados nulos, sin embargo, algunos autores les reconocieron validez fundado en el estado de necesidad.

Como son considerados ley, no pueden ser modificados o derogados sino que por otra ley.

Los decretos-leyes no están sujetos al trámite de toma de razón efectuado por la Contraloría General de la República.

b) Decretos con fuerza de Ley.

Requisitos De Los Decretos Con Fuerza De Ley.

a) Requisitos de fondo: El decreto con fuerza de ley debe ajustarse al principio de juridicidad y debe respetar la ley delegatoria.

b) Requisitos de forma: La facultad de dictar disposiciones con fuerza de ley sólo puede delegarse en el Presidente de la República por un plazo que no sea superior a un año y está afecto a la toma de razón de la Contraloría General de la República dentro de ese año (art. 61, inc. 5.º y 88, inc. 2.º de la Carta Política). 

Limitaciones De Los Decretos Con Fuerza De Ley.

Las limitaciones de los decretos con fuerza de ley las encontramos en los incisos 2.º y 3.º del artículo 61 de la Constitución Política. Esta materia ya la vimos con anterioridad.

Vigencia De Los Decretos Con Fuerza De Ley.

Su vigencia será desde su publicación en el Diario Oficial. Sólo podrá ser modificado o derogado por otra disposición con fuerza de ley o por una ley propiamente tal.

El artículo 32, N.º 3.º dispone que: “Son atribuciones especiales del Presidente de la República: 3.º Dictar, previa delegación de facultades del Congreso, decretos con fuerza de ley sobre las materias que señala la Constitución”.

El artículo 82, N.º 3.º establece que: “Son atribuciones del Tribunal Constitucional: 3.º Resolver las cuestiones que se susciten sobre la constitucionalidad de un decreto con fuerza de ley”.

1. Decretos controlados - Decretos no controlados

Según si se haya o no tomado razón de ellos.

2. Decreto Promulgatorio.

3. Decretos reglamentarios - Decretos simples.

4. Decretos políticos - Decretos administrativos

5. Decretos de urgencia - Decretos de insistencia - Decretos de emergencia.

a) Decretos De Urgencia.

Concepto.

“Son aquellos que se cumplen de inmediato, aún antes de emitirse; o bien, son aquellos que tiene un plazo para la toma de razón más breve, atendidas las naturalezas de las materias en que recaen cuando así lo señala la ley”

Los decretos de urgencia permiten abreviar el plazo de toma de razón de treinta días a quince o cinco días, dependiendo de la naturaleza de las materias en que recaen. 

Decretos Que Pueden Cumplirse Antes De La Toma De Razón.

a) Cuando la Administración necesita nombrar a un funcionario público que deba asumir el cargo de inmediato (“Decreto con asunción inmediata de funciones”). En este caso la toma de razón del decreto se transforma en un control  a posteriori. ¿Qué ocurre si el decreto es impugnado por vicios del acto? ¿Si el nombramiento es ilegal, que ocurre con las actuaciones y remuneraciones del funcionario?. En este caso se aplica la llamada “situación del funcionario de hecho”, que para nuestro derecho, de acuerdo al Estatuto Administrativo, es un funcionario de derecho. Por lo tanto, sus actuaciones son legítimas y se tendrán por validas, debiéndose, además, efectuar el pago de sus remuneraciones.

b) En el caso de urgencia extrema, la medida se adopta antes de dictarse el decreto y de tomarse razón de él (Servicios hospitalarios de urgencia, Servicios educacionales). Estos decretos con trámite extraordinario de urgencia (quince días para la toma de razón) se refieren a medidas que, si no se tomaran de inmediato, podrían desvirtuarse o perderían su oportunidad. La urgencia es determinada por el Presidente de la República, quien deberá expresar la razón o motivo de la urgencia. Sin embargo, hay casos en que la toma de razón se efectúa en cinco días (Obras Públicas y viviendas).

Características Del Decreto De Urgencia.

a) Los decretos de urgencia transforman la toma de razón en un control a posteriori, y

b) Tienen un plazo de toma de razón más breve (quince o cinco días).

b) Decreto De Insistencia.

Concepto.

“El decreto de insistencia es el que firma el Presidente de la República con la firma de todos sus Ministros (responsabilidad solidaria) y en virtud del cual le ordena al Contralor General de la República que tome razón de un decreto o resolución representado por éste (por estimar o fundamentar que afecta al principio de juridicidad), por estimar el Presidente de la República que no es contrario al principio de juridicidad”.

Materias En Que Incide El Decreto De Insistencia.

El decreto de insistencia incide en la discusión que se va a presentar entre el Presidente de la República y el Contralor General frente a una representación de éste cuando ha llegado a la conclusión de que el decreto es ilegal (no inconstitucional).

Fundamento.

El artículo 88 inciso 1.º de la Constitución Política dispone que: “En el ejercicio de la función de control de legalidad, el Contralor General tomará razón de los decretos y resoluciones que, en conformidad a la ley, deben tramitarse por la Contraloría o representará la ilegalidad de que puedan adolecer; pero deberá darles curso cuando, a pesar de su representación, el Presidente de la República insista con la firma de todos sus Ministros, caso en el cual deberá enviar copia de los respectivos decretos a la Cámara de Diputados. En ningún caso dará curso a los decretos de gastos que excedan el límite señalado en la Constitución y remitirá copia íntegra de los antecedentes a la misma Cámara”.

El Presidente de la República puede insistir en la medida que exista una controversia jurídica con la Contraloría General de la República, controversia que resolverá el Tribunal Constitucional (art.82, N.º 6.º de la Constitución Política: “Son atribuciones del Tribunal Constitucional: 6.º Resolver sobre la constitucionalidad de un decreto o resolución del Presidente de la República que la Contraloría haya representado por estimarlo inconstitucional, cuando sea requerido por el Presidente en conformidad al artículo 88”).
Elementos O Requisitos Del Decreto De Insistencia.

a)   Debe existir un decreto o resolución primitiva;

b) Que haya sido representado por la Contraloría General de la República, esto es, que por oficio fundado, la Contraloría devuelva el decreto o resolución sin haber tomado razón de él;

c)  Un nuevo decreto firmado por el Presidente de la República y por todos sus Ministros;

d) Controversia jurídica, y

e)  Debe tratarse de materias insistibles.

Casos En Que No Procede El Decreto De Insistencia.

a)  Cuando se trata de decretos en materia de gastos que excedan los límites consagrados en la Constitución Política de la República;

b)  Cuando los decretos o resoluciones son inconstitucionales;

c)   Decreto promulgatorio de una reforma constitucional, y

d)  Decreto promulgatorio de una reforma legal. 

c) Decretos De Emergencia.

Concepto.

“Es un decreto firmado por el Presidente de la República y todos sus Ministros, cuyo objeto es facultar para efectuar un gasto no previsto específicamente en la Ley de Presupuesto de la Nación, siempre y cuando se cumplan con las formalidades y requisitos contemplados en la Constitución Política de la República”.

Los decretos de emergencia tienen su origen en la reforma constitucional del año 1943, en virtud de la Ley N.º 7.727.

En virtud de esta ley se le dio a la Contraloría General de la República el carácter de órgano autónomo. Además, reservó al Presidente de la República la iniciativa exclusiva en las leyes referentes al gasto público y creo los decretos de emergencia, prohibiendo los decretos de insistencia en materia de gastos. 

Requisitos Del Decreto De Emergencia.

a)  Debe referirse a materias de gastos;

b)  Este gasto no debe estar previsto directa y específicamente por la Ley de Presupuesto de la Nación;

c)   Al igual que el decreto de insistencia, el decreto de emergencia debe llevar la firma del Presidente de la República y la de todos sus  Ministros;

d)  Los gastos no pueden exceder en un 2% del presupuesto de gasto;

e)   Debe existir una causal constitucional que faculte para hacer el gasto:

El artículo 32, N.º 22.º de la Constitución Política dispone que: “Son atribuciones especiales del Presidente de la República: 22.º Cuidar de la recaudación de las rentas públicas y decretar su inversión con arreglo a la ley. El Presidente de la República, con la firma de todos los Ministros de Estado, podrá decretar pagos no autorizados por la ley, para atender necesidades impostergables derivadas de calamidades públicas, de agresión exterior, de conmoción interna, de grave daño o peligro para la seguridad nacional o del agotamiento de los recursos destinados a mantener servicios que no puedan  paralizarse sin serio perjuicio para el país. El total de los giros que se hagan con estos objetos no podrá exceder anualmente del dos por ciento (2%) del monto de los gastos que autorice la Ley de Presupuestos ...”
La Contraloría General de la República se limita a apreciar si existe o no el motivo señalado en la Constitución Política para la dictación del decreto, ve solo si existe, no su calificación jurídica, pues esto es labor del Presidente de la República.

Los Ministros de Estado o funcionarios que autoricen o den curso a gastos que contravengan lo dispuesto en el artículo 32, N.º 22.º serán responsables solidaria y personalmente (responsabilidad civil) de su reintegro, y culpables del delito de malversación de caudales públicos (responsabilidad penal). 

Acuerdos.

Los acuerdos son la forma que tienen de expresar el poder los órganos pluripersonales.

Decreto: órganos unipersonales (alcalde); tiene potestad imperativa y ejecutiva.

Acuerdo: órganos pluripersonales (consejo); tiene potestad imperativa, posee la función deliberante.

Requisitos De Los Acuerdos.

a) Requisito de fondo: Debe respetar el principio de juridicidad.

b) Requisito de forma: Debe darse en una cesión; debe existir quórum de asistencia; debe existir quórum; de aprobación, y debe registrarse en un acta.

El acuerdo también es fuente del derecho administrativo y es similar al decreto en los órganos unipersonales.

Los acuerdos se cumplen a través de la potestad ejecutiva. Para que sea efectivo requiere la complementación de un decreto.

7. Instrucciones.

“Son ordenes o normas dirigidas al personal del servicio de la Administración y, a veces, a particulares, para que actúen de una determinada manera en el desempeño de sus funciones”

El fundamento de las instrucciones u ordenes de servicio está en el principio de jerarquía

Las instrucciones son difíciles de diferenciar de los reglamentos. Sin embargo, existe una gran diferencia, y es que las instrucciones pueden ser verbales o escritas.

Las instrucciones no están sometidas a la toma de razón, a menos que estén contenidas en un decreto (cuando la instrucción versa sobre materias importantes se transforma en un decreto)

Regla General De Las Instrucciones.

Las instrucciones rigen en el ámbito interno de la Administración. Son fuente del derecho administrativo, pero no con gran trascendencia. 

Las instrucciones pueden ser generales o específicas, obligatorias o facultativas, verbales o escritas, dictadas por el Presidente de la República u otra autoridad, administrativa o de fiscalización.

b)  Fuentes Racionales.

Las fuentes racionales, como se dijo anteriormente, están constituidas por normas que no tiene fuerza obligatoria por sí mismas, pero que pueden servir de base para la generación de las fuentes positivas.


Las fuentes racionales son:

a)  La jurisprudencia;

b)  La costumbre, y

c)  La doctrina.

a)  La jurisprudencia.

La jurisprudencia es la doctrina que emana de la interpretación uniforme del derecho.

La jurisprudencia nos interesa por ser una forma de interpretación del derecho administrativo.

Silva Cimma señala que la jurisprudencia “es la función que tiene por objeto principal la interpretación de la regla jurídica o administrativa en su adaptación o aplicación a los caos concretos, bien sea que se efectúe por los tribunales o por las autoridades a quien corresponde conocer de un asunto administrativo”
La jurisprudencia importa en cuanto sirve para aclarar los preceptos que están en juego para una decisión,  los que nos lleva a una certeza jurídica. 

Mediante la jurisprudencia se sistematiza el derecho administrativo.

La jurisprudencia ha servido para elaborar una serie de figuras jurídicas que luego se han concretizado en el derecho positivo (por ej. plazos no fatales en la Administración, la teoría de la nulidad de derecho público, la teoría del funcionario de hecho, la teoría de la responsabilidad civil extracontractual del Estado, la noción de Servicio Público, etc.)).

La jurisprudencia puede clasificarse en:

1)   Jurisprudencia contenciosa: Es la que emana de los fallos uniformes de los tribunales de justicia.

2) Jurisprudencia no contenciosa: Es la que emana de aquellas autoridades u organismos administrativos que en el ejercicio de sus funciones deben aplicar o interpretar la ley positiva.

b)  La doctrina.

Podemos definir la doctrina como “las opiniones o teorías sustentadas por los tratadistas y publicistas del derecho administrativo que expresan su criterio en publicaciones, en la cátedra, los tribunales u organismos encargados de resolver asuntos administrativos (Silva Cimma)”

La doctrina no tiene fuerza legal obligatoria. Su valor (fuerza moral) depende de la fuerza de la argumentación y del prestigio del autor, publicista, tratadista o profesor.

La doctrina, al igual que la jurisprudencia, ha servido para crear una serie de figuras jurídicas que luego el derecho positivo adopto (por ej., la teoría de los actos administrativos).

c)  La costumbre.

Patricio Aylwin Azocar define la costumbre como un “uso general y constante acompañado de la conciencia de su necesidad jurídica”.

Por su parte, Silva Cimma la define como una “naturaleza jurídica que resulta de un simple comportamiento uniforme y constante practicado con la convicción de que corresponde a una obligación jurídica”.

En ambas definiciones podemos advertir claramente los dos elementos de la costumbre: el elemento material (objetivo), consistente en la constante repetición de prácticas o hechos; y el elemento moral (subjetivo), que se traduce en la conciencia de su necesidad jurídica, intimo convencimiento de que se ejerce un derecho o una obligación. Este último elemento es lo que se denomina la opinio iuris.
No hay normas jurídicas que le den a la costumbre un especial valor en materia administrativa.

La costumbre la podemos clasificar en:

a)  La costumbre contra la ley: Es descartable, ya que se pasaría a llevar el principio de juridicidad. 

b) La costumbre en silencio de la ley: Tampoco se acepta la costumbre en silencio de la ley. Sin embargo, en la práctica se han impuesto instituciones como los decretos con fuerza de ley. 

Se señala que otras fuentes del derecho administrativo serian el estado de necesidad (no como fuente directa), la analogía, los principios generales del derecho, el principio de buena fe, de justa causa de error, de la sanción al enriquecimiento sin causa, entre otros. 

Sin embargo, estos no son fuentes del derecho administrativo, pero si pueden servir  fundamentalmente para la interpretación.
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I. Teoría Del Servicio Público.

La teoría del Servicio Público es importante, ya que la legislación positiva se refiere a ella.

Conceptos De Servicio Público.

1.  Concepto orgánico o subjetivo. 

Desde un punto de vista orgánico se define al servicio público como: “Todo órgano del Estado que atiende de manera regular y continua una necesidad pública”.

Para que haya servicio público es indispensable que haya un órgano del Estado que atienda las necesidades públicas, y no sea un particular.

Críticas Al Concepto Orgánico.

Se señala que hay actividades que la Administración del Estado ejecuta y que no son servicios públicos, por ejemplo, la actividad de la Administración del Estado de carácter mercantil. Y, también podría cubrir al concesionario del servicio público, por que no es un órgano de la Administración.

2.  Concepto funcional o material. 

El concepto funcional no hace hincapié en la persona que atiende la necesidad pública, sea público o privado, sino en el desempeño. Así, servicio público sería “toda actividad que persigue satisfacer un interés general, bien sea que se ejecute por una entidad o cuerpo estatal, o bien, sea entregada a un particular como el  concesionario del servicio público”.

Críticas Al Concepto Funcional.

Se crítica que es un concepto muy amplio. Lo que determina un servicio público es atender la necesidad de un interés general. Sin embargo, hay muchos establecimientos que atienden esta necesidad. Así, por ejemplo, las farmacias, las carnicerías, etc.

Ambos puntos de vista, orgánico y funcional, no sirven para definir que se debe entender por “servicio público”.

En la Ley N.º 18.575 se señala que debe entenderse por servicio público. De acuerdo con el artículo 25 de esta ley, “Los servicios públicos son órganos administrativos encargados de satisfacer necesidades colectivas, de manera regular y continua”.
En nuestro derecho, en muchas disposiciones de la Constitución Política se habla de servicio público. Así, el artículo 32, número 22); 62, inciso 4.º; 87; 101, inciso 1.º; 103, inciso 2.º; 105, inciso 2.º; 107. También en la Ley N.º 18.575, orgánica constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado, los artículos 1.º, inciso 2.º; 18, inciso 1.º ; 21y 25 se hace referencia a los servicios públicos.

La tendencia en nuestro derecho es usar el concepto orgánico. Sin embargo, en el artículo 19, N.º 16, inciso final, cuando se señala que: “No podrán declararse en huelga los funcionarios del Estado ni de las municipalidades. Tampoco podrán hacerlo las personas que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o función, que atiendan servicios de utilidad pública o cuya paralización cause grave daño a la salud,...” se recoge un concepto funcional. 

Elementos De  Un Servicio Público.

a) Órgano Administrativo;

b) Necesidad Pública;

c) Conjunto de bienes o patrimonio, y

d) Régimen jurídico especial.

a)  Órgano Administrativo.

La regla general es que va a existir una entidad pública, en donde van a haber cargos, personas que desempeñen esos cargos, y personas que realicen las funciones.

Entonces, el órgano público se constituye por:

a) Cargos públicos. Los cargos públicos son ejercidos por agentes públicos. Las especies de agentes públicos son:

1. Gobernantes: Presidente de la República, Ministros, Intendentes.

2. Autoridades: Participan en el ejercicio del poder en forma más limitada que los gobernadoras. Las autoridades son los Subsecretarios, los alcaldes.

3. Empleados: Los empleados llevan a efecto las ordenes que los gobernantes y autoridades dicten.

b) Competencia, y

c)  Atribuciones. 

b)  La Existencia de una necesidad pública.

El artículo 25, inciso 1.º de la Ley N.º 18.575 dispone que: “Los servicios públicos son órganos administrativos encargados de satisfacer necesidades colectivas, de manera r4ehular y continua...”

La necesidad publica es “un interés colectivo que el Estado asume como obligatorio por imponérselo así una ley y lo hace cuando crea un servicio público”. Por ejemplo, la ley señala que “Habrá una Superintendencia de Valores y Seguros cuya función será ...”. 

La necesidad pública es la parcialización del bien común, es satisfacer una necesidad de una persona en todos sus aspectos (por ejemplo, Servicio de Salud). Es el bien común especifico reconocido por la ley.

c)  Conjunto de bienes o patrimonio.

El servicio público, para que pueda desempeñar sus objetivos, requiere de un patrimonio.

d)  Régimen jurídico especial del servicio público.

Los servicios públicos están sometidos a un régimen jurídico especial, pues estos van a actuar sobre la base de potestades imperativas que la ley le va a dar. 

Características Del Servicio Publico (Principios).

a)  Generalidad;

b) Igualdad o uniformidad; 

c)  Regularidad, y

d) Continuidad.

a)  Generalidad.

El servicio público debe prestarse a todos sin distinción (art. 1.º, inc. 5.º; 19, N.º 2.º de la Constitución Política). Sin embargo, hay servicios públicos que, para poder acceder a ellos, se necesita dar cumplimiento a ciertas condiciones como por ejemplo, estudiar en la Universidad de Chile.

b)  Igualdad o uniformidad.

Todos tienen derecho a las prestaciones en las mismas condiciones, sin distinción (art. 19, N.º 2.º de la Constitución Política).

c)  Regularidad (artículo 25 de la Ley N.º 18.575).

El servicio público no puede prestarse en forma caprichosa, sino en la forma establecida por la ley, de acuerdo al principio de juridicidad. 

d)  Continuidad (artículo 25 de la Ley N.º 18.575).

El servicio público debe prestarse ininterrumpidamente. La continuidad del servicio dependerá de la naturaleza de sus funciones. Así, por ejemplo, el Servicio de Salud no puede interrumpir sus prestaciones, en cambio, los servicios de educación pueden interrumpir sus prestaciones en épocas de vacaciones. 

Aplicación Del Principio De Continuidad (Consecuencias).

a) Los servicios públicos no pueden declararse en huelga, puesto que si así fuera, se interrumpiría su continuidad;

b)  Se prohibe la sindicalización de los empleados públicos;

c) Hay bienes inembargables en determinados servicios públicos (Servicios de Salud), pues si se pudiera embargarlos, tendría como efecto la paralización del servicio. 

d) Teoría de la imprevisión;

e) Decreto de emergencia: Cuando se agotan los recursos de un servicio público, para evitar su paralización, se dicta un decreto de emergencia, y

f)  Figura del funcionario de hecho.

Clasificación De Los Servicios Públicos.

1.   Servicios por el Estado - Servicios por terceros.

a)  Servicios por el Estado: Los presta el Estado directamente.

b)  Servicios por terceros: Por intermedio de concesionarios (por ejemplo, el servicio de basura).

2.   Servicios Comunes – Servicios Monopolicos.

a) Servicios Comunes: Es la actividad que el estado puede realizar en común con los particulares.

b) Servicios Monopolicos: Sólo pueden ser realizados por el Estado. Así, por ejemplo, el Servicio de Impuestos Internos, Aduanas, etc.

3.   Atendiendo a si el servicio se presta individualizada o generalizadamente.

4.   Atendiendo a la autonomía o autarquía de la personalidad jurídica y patrimonio.

a)  Servicios Públicos Centralizados.

El artículo 26 de la Ley N.º 18.575, en su inciso 2.º dispone que: “Los servicios centralizados actuarán bajo la personalidad jurídica y con los bienes y recursos del Fisco y estarán sometidos a la dependencia del Presidente de la República, a través del Ministerio correspondiente”.

b)  Servicios Públicos Descentralizados. 

De acuerdo con el inciso 3.º del artículo 26 de la ley señalada, “los servicios descentralizados actuarán con la personalidad jurídica y el patrimonio propio que la ley les asigne y estarán sometidos a la supervigilancia del Presidente de la República a través del Ministerio respectivo. La descentralización podrá ser funcional o territorial”.

Los servicios públicos descentralizados no actúan bajo la dependencia del Presidente de la República, pero éste puede intervenir en ciertos actos del servicio como, por ejemplo, nombrar a los funcionarios.

Los servicios públicos descentralizados se subclasifican:

a) Con relación al territorio:  

1. Servicios descentralizados nacionales: Atienden  necesidades públicas de toda la Nación;

2. Servicios descentralizados regionales: Atienden necesidades públicas de la región respectiva, y

3. Servicios descentralizados locales: Atienden necesidades públicas en la localidad.

b) Con relación a su funcionamiento:  

1.  Servicio descentralizado autónomo, y 

2.  Servicio descentralizado funcional.

1. Los servicios descentralizados autónomos se caracterizan por que su autonomía y personalidad jurídica se radican en el territorio (por ejemplo, en la Región con el Gobierno Regional, la comuna).

2. El servicio descentralizado funcional tiene la característica de descentralizado en razón de especialidad de la materia. Se subclasifican en:

a) Empresas del Estado: Tienen a su cargo alguna actividad mercantil o empresarial (Codelco), y

b) Instituciones autónomas:  No poseen este carácter empresarial.

Servicios Públicos Concedidos.

Esta es la excepción del concepto orgánico de servicio público.

El Estado tiene ciertas formas de atender necesidades públicas y al llevar un interés general a necesidad publica tiene dos posibilidades:

a) La necesidad pública la atiende el Estado directamente, o

b) Lo concesiona.

La concesión la podemos definir como “un contrato bilateral oneroso en virtud del cual el  Estado le asigna a un particular, que se haga cargo por su cuenta y riesgo de la necesidad de un particular”.

Para referirse a servicios de concesión pública se habla de:

a) Servicios de utilidad pública: Son corporaciones o fundaciones de derecho privado que atienden un interés general, pero que no es necesidad publica y en que hay un cierto reconocimiento del Estado a través de subvenciones  y excenciones de impuestos (por ejemplo, la Universidad Católica).

b) Establecimientos de utilidad pública: Son una entidad paralela a una ejecución del Estado (por ejemplo, la educación particular subvencionada). 

c) Establecimientos públicos: Son los servicios públicos descentralizados funcionalmente.

Factores De Un Servicio Público.

Estos  factores determinan si el servicio es o no público. Veamos cuales son estos factores:

1.  El  servicio público no se puede crear sino por ley, ya que así lo dispone la Constitución Política al señalar en su artículo 62, inciso 4.º, número 2.º que: “Corresponderá, asimismo, al Presidente de la República la iniciativa exclusiva para: 2.º Crear nuevos servicios públicos o empleos rentados sean fiscales, semifiscales, autónomos, o de las empresas del Estado; suprimirlos y determinar sus funciones o atribuciones”;

2.  Hay que ver si tiene prerrogativas (potestades de poder público);

3.  Régimen de los bienes del servicio público;

4. Régimen del personal del servicio público. El régimen del personal sólo se rige por el Estatuto Administrativo o por el Código del Trabajo. Al respecto, el artículo 1.º del Código del Trabajo dispone que: “Las relaciones laborales entre los empleadores y los trabajadores se regularán por este Código y por sus leyes complementarias.

Estas normas no se aplicarán, sin embargo, a los funcionarios de la Administración del Estado, centralizada o descentralizada, del Congreso Nacional y del Poder Judicial, ni a los trabajadores de las empresas o instituciones del Estado o de aquellas en que éste tenga aportes, participación o representación, siempre que dichos funcionarios o trabajadores se encuentren sometidos por ley a un estatuto especial.

Con todo, los trabajadores de las entidades señaladas en el inciso precedente se sujetarán a las normas de este Código en los aspectos o materias no regulados en sus respectivos estatutos, siempre que ellas no fueren contrarias a estos últimos”.
5.  Si el fin que persigue el servicio público es un fin público.

Creación, Modificación, Organización Y Supresión Del Servicio Público.

Su creación es por ley (art. 62, inc. 4.º, número 2.º de la Constitución Política), pero se necesita la concurrencia de los elementos del servicio publico:

a)  Patrimonio (se da por ley);

b) Cargos;

c)  El servicio se crea por ley, y

d) El servicio va a tener atribuciones.

Para crear un servicio publico se determina:

a) Nombre del servicio público;

b) Su objeto, para que se crea el servicio;

c) Naturaleza jurídica: Si es descentralizado o centralizado;

d) Funciones, atribuciones y potestades para conseguir el objeto;

e) Estructura básica (lo determina la ley).

f) Debe señalar el régimen del patrimonio; debe señalar si va a actuar con patrimonio propio o con patrimonio del Estado;

g) Régimen del personal (cuando se rige por el Estatuto Administrativo o por el Código del Trabajo), y

h) Régimen de fiscalización.

En cuanto a las letras g) y h), si la ley nada dice se rige por el Estatuto Administrativo y lo fiscaliza la Contraloría General de la República.

Con relación a su modificación y supresión, estas operan por ley.

II. Personalidad Jurídica De La Administración.

Es una característica de la Administración del Estado, puesto que para poder actuar requiere de personalidad jurídica.

 La Administración actúa en el campo del derecho, y actúa a través de actos administrativos, potestativamente, para lo cual necesita de personalidad jurídica.

La modalidad de personalidad jurídica es distinta en el derecho comparado.

Así, en España se sigue la doctrina tradicional de personalidad jurídica única. En Alemania, también hay una Administración directa (administración descentralizada). En Francia, se habla de “personalidad jurídica territorial”, sea nacional o local, y existen las personas jurídicas administrativas especiales (órganos descentralizados) que se les llama “Administración de fondo”.
En Chile se habla de muchos órganos del Estado, pero a ninguno de ellos se le atribuye personalidad jurídica, sino lo que dice el Código Civil en el artículo 547, inciso 2.º.

Aquí se reconoce una persona jurídica que no se rige por el Código Civil, sino una persona jurídica de derecho publico.

En Chile no se le reconoce a la Administración una personalidad jurídica, sino que al Estado (por ej. el Congreso Nacional actúa con la personalidad jurídica del Estado).

También existen personas jurídicas que abarcan órganos de la Administración descentralizada (personalidad jurídica distinta del Fisco).

Ni el Presidente de la República, ni los Ministerios tienen personalidad jurídica, sino que actúan a nombre del Fisco.

Teorías Que Niegan La Personalidad Jurídica.

Estas teorías señalan que no hay necesidad de una personalidad jurídica, pues no hay mas personas que las naturales, y no hay que recurrir a personas ficticias para poder actuar en la vida del derecho.

Para explicar las relaciones de los entes morales, no es necesario crear una persona jurídica ficticia. Solo es posible con una actuación en común, o bien, a través de un patrimonio de afectación (crea un fondo que persigue un fin).

Teoría De La Ficción.

La persona jurídica es una ficción legal creada para todos los efectos jurídicos (art. 545 del Código Civil).  No solo pueden adquirir derechos, sino que ser representados judicial y extrajudicialmente.

Teoría De Las Realidades.

Propugnan que la persona jurídica es una persona real, no es una ficción. Tiene una estructura de una persona.

Supuestos Para La Existencia De La Persona Jurídica.

a) Existencia de una entidad real. Un grupo de personas que se reúnen para alcanzar un fin, y esa realidad rebasa a los componentes que lo conforman;

b) La entidad real puede actuar como sujeto de derecho y contraer obligaciones propias y distintas a los miembros que lo componen y ser representado judicial y extrajudicialmente;

c) Una ordenación jurídica de la entidad para que manifieste una voluntad común en la consecución del fin que se ha propuesto, y

d) Un patrimonio distinto al de sus miembros.

Como Se Atribuye Voluntad A La Persona Jurídica.

a) Teoría del Mandato: Habría entre la persona jurídica y la persona natural que actúa por ella un contrato de mandato (por ej. entre el presidente de la República y el Fisco). Se critica está teoría pues no señala como nace este contrato;

b) Teoría de la Representación: La persona natural son los representantes legales de la persona jurídica y sería la ley quien da esa representación;

c) Teoría del Órgano: La persona jurídica expresa su voluntad a través de órganos, los cuales integran la persona jurídica, integran su estructura y su organización, sin los cuales la persona jurídica no puede existir.

El órgano es el instrumento para conseguir el fin. Hay veces que se emplea mal las palabras “órganos” y “entidad”. Así, la Constitución Política habla de órganos, pero debería referirse a entidades (art. 7.º)(por ej. la Municipalidad es una entidad, el Consejo y el Alcalde son órganos).

No hay que confundir el órgano con la persona que actúa en él (la Intendencia es el órgano y el Intendente la persona natural).

Consecuencias De Esta Teoría.

a)  El órgano no se identifica con la persona natural que lo desempeña;

b) La actuación del agente público que actúa en el órgano tiene dos consecuencias, dos relaciones:      1) Orgánicas: Crea una relación de la persona jurídica con terceros (por ej. en la expropiación de un bien raíz hay un vínculo entre la municipalidad y el tercero (expropiado), y 2) Un vínculo entre el funcionario o agente público y la persona jurídica, la que en general va a ser una relación estatutaria;

c) El órgano, en su actuación compromete a la persona jurídica.

La teoría del órgano es la que explica la existencia y la manifestación de voluntad de las personas jurídicas del Estado, y esto está en muchas disposiciones de la Ley N.º 18.575 como son el artículo 2.º; 6.º; 8.º; 19; etc. 

Representación Judicial Y Extrajudicial De La Administración Del Estado En Chile.
Debemos distinguir entre servicios centralizados y servicios descentralizados. 

Con respecto a los servicios descentralizados, el artículo 33 de la Ley N.º 18.575 dispone que: “la representación judicial y extrajudicial de los servicios descentralizados corresponderá a los respectivos jefes superiores”.

En lo que se refiere a los servicios centralizados, la representación extrajudicial la tiene el Presidente de la República (art. 24 de la Carta Política), quien, de acuerdo con el artículo 32 de la ley N.º 18.575 “podrá delegar en forma genérica o especifica la representación del Fisco en los jefes superiores de los servicios centralizados, para la ejecución de los actos y celebración de los contratos necesarios para el cumplimiento de los fines propios del respectivo servicio. A proposición del jefe superior, el Presidente de la República podrá delegar esa representación en otros funcionarios del  servicio”. 

La representación judicial de los servicios centralizados le corresponde al Presidente del Consejo de Defensa del Estado (si se demanda al Fisco se le debe notificar al Presidente del Consejo).

III. Bases Orgánicas De La Administración Del Estado.

La Constitución Política de la República, en su artículo 38, inciso 1.º, le da una relevancia especial señalando que: “Una ley orgánica constitucional determinará la organización básica de la Administración Pública, garantizará la carrera funcionaria y los principios de carácter técnico y profesional en que deba fundarse, y asegurará tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la capacitación y el perfeccionamiento de sus integrantes”.

Estas bases orgánicas son el fundamento de la Administración y a través de la cual se organiza la Administración.

Las bases orgánicas “es un conjunto de normas y principios que sirven de fundamento a la organización y al funcionamiento de la Administración del Estado”.  

Estas bases son:

a) Concordancia de la Administración con el principio de juridicidad, especialmente con la Constitución Política; 

b)  Unidad administrativa y competencia;

c)  Jerarquía;

d) Dotación de funcionarios;

e) División de funciones públicas;

f)  Sistema nacional de control, y

g) Probidad (ya ha sido tratada en el Capítulo I).

a)  Concordancia de la Administración con el principio de juridicidad.  

Para cumplir con el principio de juridicidad no se debe transgredir las bases de la institucionalidad, por que la Administración es parte del Estado (art. 3.º de la Ley N.º 18.575 y art. 1.º, inc. 3.º de la Carta Política).

Primero son las personas y la Administración debe respetar esto.

b)  Unidad administrativa y competencia.  

La Administración es una, y sus acciones deben ser uniformes y coordinadas, es decir, tiene un aspecto negativo y un aspecto positivo. Desde un aspecto negativo no se debe dar la duplicidad, interferencia o intercompetencia; no se le puede dar a la Administración la misma competencia, sino había contienda de competencia.

El aspecto positivo dice relación con que la acción de la Administración debe ser coordinada (art. 5.º, inciso 2.° de la Ley N.º 18.575: “Los órganos de la Administración del Estado deberán cumplir sus cometidos coordinadamente y propender a la unidad de acción, evitando la duplicación o interferencia de funciones”). La competencia es el “conjunto de atribuciones que el orden jurídico confiere a cada órgano del Estado”. 

La soberanía es atribuida por la competencia (art. 5.º de la Constitución Política). La soberanía se ejerce por las autoridades que establece la Constitución Política, y esa soberanía la señala el artículo 6.º y 7.º de la Carta fundamental. No se otorga competencia a la persona sino que al órgano.

Elementos De La Competencia.

a) Territorio: El territorio es el limite espacial o físico en el cual pueden ejercer las atribuciones conferidas a los órganos estatales. Hay servicios públicos que pueden actuar en todo el territorio nacional y otros dentro de un territorio determinado (Gobiernos Regionales, municipalidades, etc.)

b) Materia: La materia es el contenido substancial de la competencia que va a desarrollarse por el órgano. 

  Cada servicio público atiende un interés. La persona natural es hábil para desarrollar cualquier actividad, la persona jurídica sólo puede actuar en su esfera de materia específica (principio de la especialidad de la persona jurídica).

Este principio de la especialidad rebota en la Administración del Estado en la competencia de la materia.

Los órganos del Estado están al servicio del hombre y su finalidad es propender al bien común y a cada órgano se le da una porción de bien común.

Estos elementos también sirven para determinar los sistemas de organización de los servicios centralizados, descentralizados y desconcentrados. 

c) El grado: La Administración supone una jerarquía, en el que la cúspide es el Presidente de la República y luego se va disminuyendo en jerarquía (Ministerios, subsecretarios, etc.). 

Al existir esta organización se van a conocer las distintas materias en grados jerárquicos.

El grado “es la posición que cada órgano tiene en la escala jerárquica”.

La competencia es un elemento fundamental de los actos administrativos y esta competencia es determinante para la validez del acto. Si una autoridad actúa sin competencia el acto es nulo.

La competencia puede dar origen a contiendas de competencia entre los distintos órgano:

1. Competencia positiva: Dos órganos se creen con la competencia para hacer algo, y 2. Competencia negativa: Cuando dos órganos no se creen competentes para hacer algo.

De acuerdo con el artículo 49, número 3) del la Constitución Política. “Son atribuciones exclusivas del Senado. 3) Conocer de las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades políticas o administrativas y los tribunales superiores de justicia”. Según lo dispuesto en el inciso 3.º del artículo 79 de la Carta Política la Corte Suprema “conocerá, además, de las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades políticas o administrativas y los tribunales de justicia, que no correspondan al Senado”.
Por su parte, el artículo 36 de la Ley N.º 18.575 dispone que: “Las contiendas de competencia que surjan  entre diversas autoridades administrativas serán resueltas por el superior jerárquico del cual dependan o con el cual se relacionen. Tratándose de autoridades dependientes o vinculadas con distintos Ministerios, decidirán en conjunto los Ministros correspondientes, y si hubiere desacuerdo, resolverá el Presidente de la República”.

Prorroga De Competencia (Art. 43 De La Ley N.º 18.575).

La regla general en el derecho público es que entre un servicio público y otro no puede delegarse la competencia, y si se delega, debe ser por ley (como la ley delegatoria).

De acuerdo al artículo 43 de la Ley N.º 18. 575: “El ejercicio de las atribuciones y facultades propias podrá ser delegado, sobre las bases siguientes: 

a) La delegación deberá ser parcial y recaer en materias especificas;

b) Los delegados deberán ser funcionarios de la dependencia de los delegantes; (no se puede delegar en particulares)

c) El acto de delegación deberá ser publicado o notificado según corresponda; (también se toma razón de este acto)

d) La responsabilidad por las decisiones administrativas que se adopten o por las actuaciones que se ejecuten recaerá en el delegado, sin perjuicio de la responsabilidad del delegante por negligencia en el cumplimiento de sus obligaciones de dirección o fiscalización, y

e) La delegación será esencialmente revocable.

El delegante no podrá ejercer la competencia delegada sin que previamente revoque la delegación.

Podrá, igualmente, delegarse la facultad de firmar, por orden de la autoridad delegante, en determinados actos sobre materias específicas. Esta delegación no modifica la responsabilidad de la autoridad correspondiente, sin perjuicio de la que pudiera afectar al delegado por negligencia en el ejercicio de la facultad delegada”. 

Entonces, de acuerdo a este artículo, la delegación de be ser parcial, no se puede recaer en particulares, el acto de delegación debe ser publicado o notificado según corresponda y también se debe tomar razón de él, y es esencialmente revocable.

En el artículo 34 de la Ley de Bases se establece una especie de delegación. Este artículo prescribe que: “Los servicios públicos podrán encomendar la ejecución de acciones y entregar la administración de establecimientos o bienes de su propiedad, a las municipalidades o a entidades de derecho privado, previa autorización otorgada por ley y mediante la celebración de contratos, en los cuales deberá asegurarse el cumplimiento de los objetivos del servicio y el debido resguardo del patrimonio del Estado”. Este es un caso de concesión. 

En el artículo 35 de la misma ley se consagra otra especie de delegación a través de un convenio celebrado por los jefes superiores de los servicios públicos de que se trate. Este artículo dice que. “En aquellos lugares donde no exista un determinado servicio público, las funciones de éste podrán ser asumidas por otro. Para tal efecto, deberá celebrarse un convenio entre los jefes superiores de los servicios, aprobado por decreto supremo suscrito por los Ministros correspondientes. Tratándose de convenios de los servicios a que se refiere el artículo 27, éstos serán aprobados por resolución del respectivo Intendente”.

La doctrina señala que la avocación es el acto por el cual un órgano superior que actúa o asume la competencia de uno inferior sin que opere ningún recurso. Debido a la jerarquía, el superior se puede avocar la competencia de un inferior. Esto en Chile no se puede hacer. Sólo se podría realizar mediante un recurso administrativo (art. 9.º de la Ley N.º 18.575). 

El Diccionario de la Real Academia Española define avocar diciendo que: avocar es atraer o llamar a sí cualquier superior un negocio que está sometido a examen y decisión de un inferior.  

c)  Jerarquía. 

La Administración supone una constitución piramidal, en donde siempre hay un centro unitario con el cual toda la Administración se coordina y ordena, y así evitar la duplicidad de acciones, interferencias, superposiciones y despilfarrar recursos y frustración de los administrados. De esto se establecen dos figuras:

a) La jerarquía, y 

b) La supervigilancia (propia de los órganos descentralizados).

La jerarquía es la “relación jurídica administrativa que vincula órganos y funcionarios en relación de superior a inferior, a fin de realizar con unidad de acción, o sea, coordinada y eficientemente la misión que le corresponde a la Administración del Estado”.

De este concepto es posible extraer una clasificación de la jerarquía: 

1. Jerarquía orgánica: Cuando la relación jurídica administrativa solo se refiere a los órganos (El Presidente de la República y los Ministerios).

2. Jerarquía funcional: Cuando esta relación jurídica administrativa se refiere a las personas que se desempeñan en el órgano (por ej. el Alcalde, el Fiscal).

Elementos De La Jerarquía.

1.  Autoridad jerárquica del superior.  

Es el poder de mando del superior al inferior (relación de mando – obediencia) y que se traduce en ciertos poderes que tiene el superior sobre el inferior.  Estos poderes son:

a) Poderes propios del jerarca: Son la potestad de mando (el artículo 7.º de la Ley N.º 18.575 dispone que: “Los funcionarios de la Administración del Estado estarán afectos a un régimen jerarquizado y disciplinado. Deberán cumplir fiel y esmeradamente sus obligaciones para con el servicio y obedecer las órdenes que les imparta el superior jerárquico”), potestad reglamentaria en donde no solo dicta normas, sino que vela que se cumpla (principio de eficacia) a través del control, potestad sancionadora, potestad disciplinaria (vela por el cumplimiento de deberes de los funcionarios, ver el artículo 15 de la Ley N.º 18.575), y también potestad jurisdiccional para la resolución de conflictos.

b) Poderes específicos en el orden interno:

1. Poderes de planificación (art. 11 de la Ley N.º 18.575);

2. Poderes de organización (art. 28, inc. 2.º de la Ley N.º 18.575);

3. Poderes de control (art. 28, inc. 2.º de la Ley N.º 18.575);

4. Poderes de dirección (art. 28, inc. 2.º de la Ley N.º 18.575), y

5. Poderes de coordinación (art. 5.º, inc. 2.º y 11 de la Ley N.º 18.575 y 112 de la Constitución Política).

2.  Subordinación. 

No basta con los poderes del superior, sino que se requiere que alguien obedezca. El subordinado se encuentra en el deber de obediencia en contraposición de la potestad de mando.

Existen dos sistemas para desarrollar esta subordinación:

a)  Obediencia reflexiva: Se funda en el principio de juridicidad, porque todo funcionario y órgano lo debe cumplir. Si se dicta una orden que sobrepasa la forma del principio de juridicidad, el inferior lo debe representar por escrito. Si el superior insiste en la orden escrita, el inferior debe obedecer.

Este sistema es difícil, ya que muchas veces el inferior es un cargo de confianza del superior.

b)  Obediencia absoluta: La orden debe obedecer sin derecho a representarla. Generalmente, esta obediencia se da en el campo militar. Este sistema se puede prestar para abusos, sin perjuicio de la responsabilidad que le puede caber al jerarca. Sin embargo, por medio del recurso jerárquico se puede representar la inconveniencia o la ineficiencia de la orden.

La jerarquía se da dentro de los órganos de la Administración central. Por excepción, en los órganos descentralizados también debe haber eficiencia, coordinación y unidad de acción, lo cual se consigue con la supervigilancia que permite a la autoridad central intervenir en el órgano descentralizado en casos específicos (por ej. nombrar al Director del Instituto de Normalización Previsional). 

Todo lo anterior es para mantener la unidad de la Administración, la coordinación y que se esté acorde a la política del gobierno central. 

La supervigilancia es la “intervención que respecto de determinados actos efectúa el poder central en los servicios centralizados y descentralizados cuando la ley lo autoriza con el propósito de mantener el principio de unidad administrativa”.
Los artículos 25 y 26 de la Ley N.º 18.575 señalan que: “Los servicios públicos son órganos administrativos encargados de satisfacer necesidades colectivas, de manera regular y continua. Estarán sometidos a la dependencia o supervigilancia del Presidente de la República a través de los respectivos Ministerios, cuyas políticas, planes y programas les corresponderá aplicar, sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos 19 inciso tercero y 27”. El segundo dispone que: “Los servicios públicos serán centralizados o descentralizados.

Los servicios centralizados actuarán bajo la personalidad jurídica y con los bienes y recursos del Fisco y estarán sometidos a la dependencia del Presidente de la República, a través del Ministerio correspondiente.

Los servicios descentralizados actuarán con la personalidad jurídica y el patrimonio propios que la ley les asigne y estarán sometidos a la supervigilancia del Presidente de la República a través del Ministerio respectivo. La descentralización podrá ser funcional o territorial”.

El artículo 27 de la misma ley dispone que. “Los servicios públicos centralizados o descentralizados que se creen para desarrollar su actividad en todo o parte de una región. Estarán sometidos, en su caso, a la dependencia o supervigilancia del respectivo Intendente.

No obstante lo anterior, esos servicios quedarán sujetos a las políticas nacionales y a las normas técnicas del Ministerio a cargo del sector respectivo”.

d)  Dotación de funcionarios. 

Los “funcionarios públicos son las personas naturales que actúan en los órganos de la Administración”.
Características De La Dotación De Funcionarios.

a) Es creada por ley (art. 62, inciso 4.°, número 2) de la Carta Política); 

1) Planta de un servicio: Es el conjunto de cargos que la ley ha creado para el funcionamiento de un servicio público. Es la ordenación de los cargos sin nombrar a las personas (son cinco);

2) Escalafón: Es el conjunto de funcionarios ordenados de un servicio, que ocupan los cargos de planta.

b) Esta dotación de funcionarios está establecida u organizada en forma jerárquica y disciplinada;

c) La dotación funcionaria se rige por un estatuto (art. 12 de la Ley N.º 18.575: “El personal de la Administración del Estado se regirá por las normas estatutarias que establezca la ley, en las cuales se regulará el ingreso, los deberes y derechos, la responsabilidad administrativa y la cesación de funciones”. Ver el artículo 45 de la misma ley). El estatuto es establecido por la ley, pues es una garantía para el funcionario. En determinadas situaciones se puede tener estatutos especiales como es, por ejemplo, el de las Fuerzas Armadas.

En el artículo 13 de la Ley N.º 18.575 se establece que: “Para ingresar a la Administración del Estado se deberá cumplir con los requisitos generales que determine el respectivo estatuto y con los que establece el Titulo II de esta ley, además de los exigidos para el cargo que se provea.

Todas las personas que cumplan con los requisitos correspondientes tendrán el derecho de postular en igualdad de condiciones a los empleos de la Administración del Estado, previo concurso”.

Por su parte, el artículo 14 dispone que: “Las normas estatutarias del personal de la Administración del Estado deberán proteger la dignidad de la función pública y guardar conformidad con su carácter técnico, profesional y jerarquizado”.

El artículo 15 prescribe que: “El personal de la Administración del Estado estará sujeto a responsabilidad administrativa, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que pueda afectarle.

En el ejercicio de la potestad disciplinaria se asegurará el derecho a un racional y justo procedimiento”.
En el artículo 16 se establece que: “El personal de la Administración del Estado estará impedido de realizar cualquier actividad política dentro de la Administración”.
Por último, el artículo 17 prescribe que: “La Administración del Estado asegurará la capacitación y el perfeccionamiento de su personal, conducente a obtener la formación y los conocimientos necesarios para el desempeño de la función pública”. 

e) División de funciones públicas. 

La Administración está dotada de ciertas funciones o prerrogativas que se dividen el ejercicio de la soberanía.

En la función ejecutiva principalmente actúa la Administración. Esta función ejecutiva se divide en función de Gobierno y función administrativa.

La función administrativa es la actividad concreta y dinámica para cumplir el bien común, coordinado a la actividad de gobierno. Don Enrique Silva Cimma enseña que esta función administrativa se divide en función administrativa activa, para diferenciarla de la función administrativa contralora y contenciosa.

La función contralora o fiscalizadora fiscaliza los actos para emitir un informe, un juicio. 

La función administrativa activa se divide en deliberante (permitir adoptar decisiones o resoluciones); ejecutiva (llevar a cabo una resolución de la Administración)  y asesora o consultiva (dar asesoría, asistir a determinadas autoridades para el ejercicio de la función).

f) Sistema nacional de control y sistema de responsabilidad. 

La Administración esta sujeta al principio de juridicidad y para que este sea eficaz supone un control y responsabilidad.

El artículo 4.º de la Ley N.º 18.575 establece que “el Estado será responsable por los daños que causen los órganos de la Administración en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado”. Este artículo consagra la responsabilidad civil extracontractual del Estado para reparar daños causados a particulares.

Por su parte, el artículo 15 dispone que “el personal de la Administración del Estado estará sujeto a responsabilidad administrativa, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que pueda afectarle.

En el ejercicio de la potestad disciplinaria se asegurará el derecho a un racional y justo procedimiento”.

Este artículo consagra la responsabilidad administrativa de los funcionarios públicos, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que pueda afectarle.

Las personas jurídicas no tienen responsabilidad penal, el Estado sólo responde por la responsabilidad civil, y los funcionarios públicos responden por la responsabilidad civil, penal y administrativa, e inclusive, responden por una acusación constitucional.

El artículo 44 de la misma ley consagra una responsabilidad de los órganos de la Administración por la falta de servicio en los siguientes términos: “Los órganos de la Administración serán responsables del daño que causen por falta de servicio.

No obstante, el Estado tendrá derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido en falta personal”. 

Con relación al control, el artículo 2.º de la Ley N.º 18.575 establece un control administrativo y jurisdiccional.

El artículo 10 consagra un control interno, al disponer que “las autoridades y jefaturas, dentro del ámbito de su competencia y en los niveles que corresponda, ejercerán un control jerárquico permanente del funcionamiento de los organismos y de la actuación del personal de su dependencia.

Este control se extenderá tanto a la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines y objetivos establecidos, como a la legalidad y oportunidad de las actuaciones” 

El artículo 8.º, inciso 1.° de la Ley N.º 18.575 establece que “los órganos de la Administración del Estado actuarán por propia iniciativa en el cumplimiento de sus funciones, o a petición de parte cuando la ley lo exija expresamente o se haga uso del derecho de petición o reclamo, procurando la simplificación y rapidez de los trámites”. 
Este artículo no hace sino señalar que la función administrativa se manifiesta en una actuación distinta a la función jurisdiccional, ya que actúa de oficio, sin perjuicio de actuar a petición de parte o del derecho de petición (principio de oficialidad).

IV. Sistema De Organización Administrativa.

La Administración es una sola  y debe haber unidad y coordinación sin superposición de facultades.

Los sistemas son:

a) Sistema centralizado;

b) Sistema descentralizado, y

c) Sistema desconcentrado.

a)  Sistema centralizado o Administración directa. 

Se construye sobre la base del principio de jerarquía, en donde los órganos actúan sobre la base del poder central, bajo dependencia del patrimonio y con la personalidad jurídica del Fisco. Hay una dependencia entre los órganos jerárquicos.

Las ventajas de este sistema es que la planificación y ejecución de las políticas administrativas se da en forma más uniforme y coordinada. El control jerárquico existe en una mayor extensión que favorece a los particulares, en donde se le puede reclamar hasta al Presidente de la República. Además, el presupuesto común se va a manejar en forma más eficiente, según las necesidades de los órganos.

b)  Sistema descentralizada o Administración indirecta. 

Se fundamenta en la necesidad de carácter territorial o se fundamenta en la especialidad de ciertas funciones que hace necesario que la organización respectiva se desvincula del poder central, se descarta la jerarquía o dependencia del poder central.

Las ventajas de este sistema es que el manejo de los servicios públicos es más dinámica y menos burocrático, porque no se le pregunta al poder central cuales deben ser las decisiones a adoptar. Al especializarse la función la gente técnica puede decidir al margen del poder central. Además, los particulares pueden contribuir o participar más directamente en la solución de los problemas.  

Este sistema es aquel que organiza la Administración sobre la base de la autonomía, personalidad jurídica  y patrimonio propio.

La autonomía en doctrina supone dos elementos:

1. La autoridad respectiva se maneja en forma independiente del poder central sin consultar, por regla general, en sus decisiones.

2. La normativa aplicable a este organismo descentralizado es la que ella misma se da.

En Chile no existe la autonomía con estos dos elementos señalados, sino que sólo la “autonomía autarquía”. La autonomía con los dos elementos sólo se da en los Estados federales.

La autonomía funcional supone un alejamiento a la jerarquía con relación al poder central, sólo hay posibilidad de supervigilancia. Dentro de un órgano descentralizado hay jerarquía interna, pero lo que no hay es jerarquía externa al poder central y procede el recurso jerárquico porque hay superioridad jerárquica dentro del órgano.

Algunos sostienen que la autonomía comprende no sólo lo funcional, sino también una autonomía financiera o económica y otra normativa.

Autonomía normativa: Un organismo tiene un poder normativo para dictar normas; así, una municipalidad dicta reglamentos, ordenanzas, decretos, etc. También, el Banco Central, de acuerdo al artículo 98, inciso 4.º de la Constitución Política puede adoptar acuerdos   

Autonomía financiera: Si los órganos dependieran del poder central se desvirtuaría la función.

La descentralización se clasifica en:

a) Descentralización territorial: La especialidad del territorio determina la autonomía (Municipalidades, Gobiernos Regionales). La autonomía es causa de que exista territorios determinados del ámbito de acción .del organismo descentralizado;

b) Descentralización funcional: Descentralizado por especialidad de materia (por ej. el Instituto de Normalización previsional, la Universidad de Chile (para atender la enseñanza superior).

Consagración Positiva Del Sistema En Nuestro Ordenamiento Jurídico.

De acuerdo con el artículo 3.º de la Carta Política “El Estado de Chile es unitario, su territorio se divide en regiones. Su administración será funcional y territorialmente descentralizada o desconcentrada en su caso, en conformidad con la ley”.  Por su parte, el artículo 103 del mismo texto dispone que: “La ley deberá determinar las formas en que se descentralizará la Administración del Estado, así como la transferencia de competencias a los Gobiernos Regionales.

Sin perjuicio de lo anterior, también establecerá, con las excepciones que procedan, la desconcentración regional de los ministerios y de los servicios públicos. Asimismo, regulará los procedimientos que aseguren la debida coordinación entre los órganos de la Administración del Estado para facilitar el ejercicio de las facultades de las autoridades regionales”.
Así, la Administración según el legislador deberá ser desconcentrada o descentralizada cuando la ley lo determine. La tendencia es que se descentralice la Administración, pero con coordinación. Ver el artículo 26 y sgtes de la Ley N.º 18.575 

c)  Desconcentración de la Administración. 

Por desconcentrar podemos entender desviar algo de su centro.

La figura jurídica de la desconcentración se radica o se transfiere por ley (en esto se diferencia con la delegación) una competencia de un órgano superior a un inferior disminuyéndose la subordinación de esas materias.

Se caracteriza porque en ciertas materias no opera la jerarquía ni la dependencia.

En doctrina se cree ver en la desconcentración una etapa intermedia entre la centralización y la descentralización. 

Es un sistema de descentralización variante, una técnica de organización no jurídica para evitar una excesiva burocratización. Es una distribución especial de competencia. 

La autonomía es “aquel principio jurídico en virtud del cual se confiere con carácter exclusivo una determinada competencia a uno de los órganos encuadrados dentro de la jerarquía administrativa sin ocupar la cúspide de la misma”.

La descentralización supone siempre una descentralización en la medida que está organizada jerárquicamente.

La desconcentración supone: 1) Servicios organizados jerárquicamente, sea que dependan del poder central o no; 2) Es una limitación a la jerarquía y dependencia, y 3) Hay una radicación definitoria por ley, de competencia especifica que se da en el órgano inferior.

Se da una especie de independencia sólo respecto de esa materia, pero en el resto de las materias sigue operando la jerarquía (arts. 30 y 31 de la Ley N.º 18.575).

Existe también lo que se llama “fondos de afectación”, consagrado en el inciso 2.º del artículo 31 de la Ley N.º 18.575, el cual dispone que: “Del mismo modo, la ley podrá dotar a dichos servicios (centralizados) de recursos especiales o asignarles determinados bienes para el cumplimiento de sus fines propios, sin que ello signifique la constitución de un patrimonio diferente del fiscal”.

El artículo 23 de la misma ley es una manifestación de esta desconcentración. Este artículo dispone que: “Los ministerios, con las excepciones que contemple la ley, se desconcentrarán territorialmente mediante Secretarías Regionales Ministeriales, las que estarán a cargo de un Secretario Regional Ministerial, quien representará al ministerio en la respectiva región y será designado oyéndose al Intendente”.     

V. Administración Invisible.

Las empresas del Estado son órganos que son parte de la Administración del Estado. Forman parte de los servicios descentralizados funcionalmente creados por ley. 

Hay empresas que no son creadas por ley, como las cuales son las “Sociedades de economía mixta”.  Se creía que el Estado se podía unir a particulares para atender a un bien común, pero, al final es el Estado quien termina la labor. 

Estas sociedades de economía mixta se rigen por las leyes del derecho privado, pero previa autorización de una ley de quórum calificado para poder ejercer esa actividad. 

Estas sociedades de economía mixta no forman parte de la Administración del Estado, pero se discute si son parte del Estado.

La Contraloría General de la República señala que estas sociedades no son parte de la Administración, pero sí del Estado. La cátedra señala que estas sociedades no forman parte de la Administración del Estado pero sí del Estado.

Como estas sociedades no forman parte de la Administración del Estado, forman parte de la Administración invisible o paralela del Estado; no son parte del Estado, pero el Estado está presente. 

Hay otros organismos de esta administración invisible del Estado como son las corporaciones (servicios públicos según la Contraloría General de la República).

Así, la CONAF, tiene atribuida una serie de funciones públicas, pero está constituida como persona jurídica de derecho privado. Es una corporación creada por el Estado, creada por ley, pero es persona jurídica de derecho privado. La CONAF corresponde a la Administración invisible del Estado o paralela.

VI. Régimen De Los Gobiernos Regionales.

El principio rector en materia del sistema de organización del Estado es el principio de unidad: un poder legislativo, uno jurisdiccional y uno administrativo.

En la administración hay ciertas modalidades. De acuerdo al artículo 3.º de la Constitución Política “El Estado de Chile es unitario, su territorio se divide en regiones. Su administración será funcional y territorialmente descentralizada, o desconcentrada en su caso, en conformidad con la ley”.  

La ley va a dar a los órganos descentralizados o desconcentrados su función.

Los organismos descentralizados son aquellos que gozan de una relativa autonomía, tienen personalidad jurídica y patrimonio propio pero están sujetos a una supervigilancia.

En cambio, los organismos desconcentrados están sujetos al poder central.

Por lo tanto, a pesar de esta desconcentración o descentralización siempre se aplica el principio de la unidad a través de la jerarquía, supervigilancia, control interno, coordinación y planificación.

El principio de la unidad no sólo se manifiesta en el artículo 3.º de la Constitución Política, sino que también en el artículo 24, 38 y 103 de la misma.

Según dispone el artículo 3.º de la Constitución Política de la República el territorio del Estado de Chile, para los efectos de su administración, se divide en regiones.

En las regiones, el titular de la función de gobierno es el Gobernador Regional, mientras que el titular de la función administrativa es el Intendente.
La desconcentración territorial se lleva a efecto en los órganos a través de las Secretarias Regionales Ministeriales y las  Direcciones. El artículo 61 de la Ley N.º 19.175 dispone que: “Los ministerios se desconcentrarán territorialmente mediante secretarías regionales ministeriales, de acuerdo con sus respectivas leyes orgánicas, con excepción de los Ministerios del Interior, Secretaría General de la Presidencia, de Defensa Nacional y de Relaciones Exteriores”.

También, hay órganos autónomos de carácter constitucional como por ejemplo:

a) El Banco Central.

De acuerdo al artículo 97 de la Constitución Política de la República “existirá un organismo autónomo, con patrimonio propio, de carácter técnico, denominado Banco Central, cuya composición, organización, funciones y atribuciones determinará una ley orgánica constitucional”. 

Esta ley es la N.º 18.840, orgánica constitucional del Banco Central de Chile, publicada en el Diario Oficial de 10 de octubre de 1989.

b) Las Municipalidades.

El artículo 107, inciso 4.º de la Constitución Política de la República dispone que: “Las municipalidades son corporaciones autónomas de derecho público, con personalidad jurídica y patrimonio propio, cuya finalidad es satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar su participación en el progreso económico, social y cultural de la comuna”. El artículo 1.º, inciso 2.º del Decreto con Fuerza de Ley N.º 2/19.602 del Ministerio de Interior, que fija el texto refundido de la Ley N.º 18.695, orgánica constitucional de municipalidades, publicado en el Diario Oficial de 11 de enero de 2000, recoge el mismo concepto.

c) La Contraloría General de la República.

El artículo 87, inciso 1.º de la Constitución Política de la República señala que: “Un organismo autónomo con el nombre de Contraloría General de la República ejercerá el control de la legalidad de los actos de la Administración, fiscalizará el ingreso y la inversión de los fondos del Fisco, de las municipalidades y de los demás organismos y servicios que determinen las leyes; examinará y juzgará las cuentas de las personas que tengan a su cargo bienes de esas entidades; llevará la contabilidad general de la Nación, y desempeñará las demás funciones que le encomiende la ley orgánica constitucional respectiva”.

d) Los Gobiernos Regionales.
Los incisos 2.º y 3.º del artículo 100 de la Constitución Política de la República establecen que: ”La administración superior de cada región radicará en un gobierno regional que tendrá por objeto el desarrollo social, cultural y económico de la región”. “El gobierno regional estará constituido por el intendente y el consejo regional. Para el ejercicio de sus funciones, el gobierno regional gozará de personalidad jurídica de derecho público y tendrá patrimonio propio”.

El artículo 13 de la Ley N.º 19.175 establece que: “Para el ejercicio de sus funciones los gobiernos regionales gozarán de personalidad jurídica de derecho público, tendrán patrimonio propio y estarán investidos de las atribuciones que esta ley les confiere”. Si bien, ni los incisos 2.º y 3.º de la Constitución Política de la República, ni el inciso 2.º de la Ley N.º 19.175 hablan de que los Gobiernos Regionales tienen autonomía, se deduce que la tienen armonizando éstas normas con el artículo 103, en donde se habla de los Gobiernos Regionales como órganos desconcentrados, lo cual, supone autonomía.

Principios Vinculados A Los Gobiernos Regionales Y A Los Municipios.

1. Principios aplicables a todos los órganos de la administración establecidos en las bases de la institucionalidad.

a) Principio de la servicialidad o instrumental: Este principio lo encontramos reflejado en los artículos 1.º, inc. 4.º y 5.º; 5.º y 19, N.º 26 de la Constitución Política. 

El inciso 4.º del artículo 1º. Dispone que: “El Estado está al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien común, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realización espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantías que esta Constitución establece”.

Por su parte, el inciso 5.º del mismo artículo nos señala que: “Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar protección a la población y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integración armónica de todos los sectores de la Nación y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”. 

El artículo 5.º, dispone que: “La soberanía reside esencialmente en la Nación. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periódicas y, también, por las autoridades que esta Constitución establece. Ningún sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberanía reconoce como limitación el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los órganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitución, así como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Por ultimo, el artículo 19 establece que: “La Constitución asegura a todas las personas: 26.º  La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitución regulen o complementen las garantías que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrán afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

b) Principio de juridicidad: Concepto amplio que comprende el control, la responsabilidad, la subsidiaridad, la eficiencia y la probidad. 

2.  Principios especiales.
a) Principio del desarrollo armónico y equitativo de su territorio, tanto en sus aspectos económicos, social  y cultural: El artículo 104, inciso 1.º de la Constitución Política de la República dispone que: “Para el gobierno y administración interior del Estado a que se refiere el presente capitulo se observará como principio básico la búsqueda de un desarrollo territorial armónico y equitativo. Las leyes que se dicten al efecto deberán velar por el cumplimiento y aplicación de dicho principio, incorporando asimismo criterios de solidaridad entre las regiones, como al interior de ellas, en lo referente a la distribución de los recursos públicos”. Por su parte, el artículo 14 de la Ley N.º 19.175, orgánica constitucional sobre gobierno y administración regional dispone que: “En la administración interna de las regiones los gobiernos regionales deberán observar como principio básico el desarrollo armónico y equitativo de sus territorios tanto en aspectos de desarrollo económico, como social y cultural.

b) De acuerdo con el inciso 2.º del artículo 14 de la Ley N.º 19.175, “A su vez, el ejercicio de sus funciones deberán inspirarse en principios de equidad, eficiencia y eficacia en la asignación y utilización de recursos públicos y en la prestación de servicios; en la efectiva participación de la comunidad regional y en la preservación y mejoramiento del medio ambiente, así como en los principios establecidos por el artículo 3.º de la Ley N.º 18.575”.

En los gobiernos regionales hay dos aspectos, uno referente al gobierno de la región y, otro, referente a la administración de la misma.   

El gobierno de la región es la actividad que ejerce el Presidente de la República para dictar directrices generales en la administración. La administración de la región tiene por objeto el desarrollo social, cultural y económico de la región (art.13 de la Ley N.º 19.175).

Las personas que están a cargo del gobierno de la región y de la administración de la misma son distintas. El gobierno interior de cada región reside en el intendente, quien será el representante natural e inmediato del Presidente de la República en el territorio de su jurisdicción. Será nombrado por éste y se mantendrá en sus funciones mientras cuente con su confianza (art.1.º de la Ley N. 19.175). En cambio, la administración superior de cada región del país estará radicada en un gobierno regional, que tendrá por objeto el desarrollo social, cultural y económico  de ella (art.13 de la Ley N.º 19.175). El gobierno regional estará constituido por el intendente y el consejo regional. Para el ejercicio de sus funciones, el gobierno regional gozará de personalidad jurídica de derecho público y tendrá patrimonio propio (art.100 de la Constitución Política de la República)(art.22 de la Ley N.º 19.175).

Cada una de las distintas regiones del país se divide en provincias. De acuerdo al artículo 3.º de la Ley N.º 19.175, “En cada provincia existirá una gobernación, que será un órgano territorialmente desconcentrado del intendente. Estará a cargo de un gobernador, quien será nombrado y removido libremente por el Presidente de la República.

Corresponderá al gobernador ejercer, de acuerdo con las instrucciones del intendente, la supervigilancia de los servicios públicos creados por ley para el cumplimiento de la función administrativa, existentes en la provincia”.

Administración De La Región.

Del Gobierno Regional.

El artículo 13 de la Ley N.º 19.175 establece que: “La administración superior de cada región del país estará radicada en un gobierno regional, que tendrá por objeto el desarrollo social, cultural y económico de ella. Para el ejercicio de sus funciones los gobiernos regionales gozarán de personalidad jurídica de derecho público, tendrán patrimonio propio y estarán investidos de las atribuciones que esta ley les confiere”
Por su parte, el artículo  100, inc.2.º de la Constitución Política de la República dispone que: “La administración superior de cada región radicará en un gobierno regional que tendrá por objeto el desarrollo social, cultural y económico de la región.

Los gobiernos regionales tienen por objeto el desarrollo social, cultural y económico de la región (art.100, inc. 2.º de la Constitución Política de la República y 13 de la Ley N.º 19.175).

El objeto se cumplirá a través del ejercicio de funciones, para lo cual el gobierno regional gozará de personalidad jurídica de derecho público y tendrá patrimonio propio.

Funciones Y Atribuciones Del Gobierno Regional.

Las funciones del gobierno regional se clasifican en:

a)  Generales (art.16 de la Ley N.º 19.175);

b) De ordenamiento territorial (art.17 de la Ley N.º 19.175);

     c)  De fomento de las actividades productivas (art.18 de la Ley N.º 19.175); y

     d) De desarrollo social y cultural (art.19 de la Ley N.º 19.175).

a)  Generales: De acuerdo al artículo 16 de la Ley N.º 19.175 “serán funciones generales del gobierno regional:

a) Elaborar y aprobar las políticas, planes y programas de desarrollo de la región, así como su proyecto de presupuesto, los que deberá ajustar a la política nacional de desarrollo y al presupuesto de la Nación.

Para efectos de asegurar la congruencia entre las políticas y planes nacionales y regionales, el Ministerio de Planificación y Cooperación asistirá técnicamente a cada gobierno regional en la elaboración de los correspondientes instrumentos, emitiendo, a solicitud del gobierno regional, los informes pertinentes;

b) Resolver la inversión de los recursos que a la región correspondan en la distribución del Fondo Nacional de Desarrollo Regional y de aquellos que procedan de acuerdo al artículo 73 de esta ley, en conformidad con la normativa aplicable;

c) Decidir la destinación a proyectos específicos de los recursos de los programas de inversión sectorial de asignación regional que contemple anualmente la Ley de Presupuestos de la Nación;

d) Dictar normas de carácter general para regular las materias de su competencia, con sujeción a las disposiciones legales y a los decretos supremos reglamentarios, las que estarán sujetas al trámite de toma de razón por parte de la Contraloría General de la República y se publicarán en el Diario Oficial;

e) Asesorar a las municipalidades, cuando éstas lo soliciten, especialmente en la formulación de sus planes y programas de desarrollo;

f) Adoptar las medidas necesarias para enfrentar situaciones de emergencia o catástrofe, en conformidad a la ley, y desarrollar programas de prevención y protección ante situaciones de desastre, sin perjuicio de las atribuciones de las autoridades nacionales competentes;

g) Participar en acciones de cooperación internacional en la región, dentro de los marcos establecidos por los tratados y convenios que el Gobierno de Chile celebre al efecto y en conformidad a los procedimientos regulados en la legislación respectiva;

h) Ejercer las competencias que le sean transferidas de conformidad con lo dispuesto en el artículo 67 de esta ley, e

i) Mantener relación permanente con el gobierno nacional y sus distintos organismos, a fin de armonizar el ejercicio de sus respectivas funciones”.

b) De ordenamiento territorial: El artículo 17 de la Ley N.º 19.175 establece que: “Serán funciones del gobierno regional en materia de ordenamiento territorial:

a) Establecer políticas y objetivos para el desarrollo integral y armónico del sistema de asentamientos humanos de la región, con las desagregaciones territoriales correspondientes;

b) Participar, en coordinación con las autoridades nacionales y comunales competentes, en programas y proyectos de dotación y mantenimiento de obras de infraestructura y de equipamiento en la región;

c) Fomentar y velar por la protección, conservación y mejoramiento del medio ambiente, adoptando las medidas adecuadas a la realidad de la región, con sujeción a las normas legales y decretos supremos reglamentarios que rijan la materia;

d) Fomentar y velar por el buen funcionamiento de la prestación de los servicios en materia de transporte intercomunal, interprovincial e internacional fronterizo en la región, cumpliendo las normas de los convenios internacionales respectivos, y coordinar con otros gobiernos regionales el transporte interregional, aplicando para ello las políticas nacionales en la materia, sin perjuicio de las facultades que correspondan a las municipalidades;

e) Fomentar y propender al desarrollo de áreas rurales y localidades aisladas en la región, procurando la acción multisectorial en la dotación de la infraestructura económica y social; y

f) Proponer a la autoridad competente la localidad en que deberán radicarse las secretarías regionales ministeriales y las direcciones regionales de los servicios públicos, sin perjuicio de los traslados transitorios a otras localidades de la región”.  

c) De fomento de las actividades productivas: Según el artículo 18 de la Ley N.º 19.175, “en materia de fomento de las actividades productivas, corresponderá al gobierno regional:

a) Contribuir a la formulación de las políticas nacionales de fomento productivo, de asistencia técnica y de capacitación laboral, desde el punto de vista de cada región, y desarrollar y aplicar las políticas nacionales así definidas en el ámbito regional;

b) Establecer prioridades de fomento productivo en los diferentes sectores, preocupándose especialmente por una explotación racional de los recursos naturales, coordinando a los entes públicos competentes y concertando acciones con el sector privado en los estamentos que corresponda;

c) Promover la investigación científica y tecnológica y preocuparse por el desarrollo de la educación superior y técnica en la región; y

d) Fomentar el turismo en los niveles regional y provincial, con arreglo a las políticas nacionales”. 
d) De desarrollo social y cultural: El artículo 19 de la Ley N.º 19.175 señala que: “En materia de desarrollo social y cultural, corresponderá al gobierno regional:

a) Establecer prioridades regionales para la erradicación de la pobreza, haciéndolas compatibles con las políticas nacionales sobre la materia;

b) Participar, en coordinación con las autoridades competentes, en acciones destinadas a facilitar el acceso de la población de escasos recursos o que viva en lugares aislados, a beneficios y programas en el ámbito de la salud, educación y cultura, vivienda, seguridad social, deportes y recreación y asistencia judicial;

c) Determinar la pertinencia de los proyectos de inversión que sean sometidos a la consideración del consejo regional, teniendo en cuenta las evaluaciones de impacto ambiental y social que se efectúen en conformidad a la normativa aplicable;

d) Distribuir entre las municipalidades de la región los recursos para el financiamiento de beneficios y programas sociales administrados por éstas, en virtud de las atribuciones que les otorgue la ley;

e) Realizar estudios relacionados con las condiciones, nivel y calidad de vida de los habitantes de la región, y

f)Fomentar las expresiones culturales, cautelar el patrimonio histórico, artístico y cultural de la región, incluidos los monumentos nacionales, y velar por la protección y el desarrollo de las etnias originarias”.

Las funciones del gobierno regional están señaladas en el artículo 20 de la Ley N.º 19.175.

Este artículo dispone que: “Para el cumplimiento de sus funciones, el gobierno regional tendrá las siguientes atribuciones:

a) Aprobar y modificar las normas reglamentarias regionales que le encomienden las leyes, no pudiendo establecer en ellas, para el ejercicio de actividades, requisitos adicionales a los previstos por las respectivas leyes y los reglamentos supremos que las complementen;

b)Adquirir, administrar y disponer de sus bienes y recursos, conforme a lo dispuesto por la ley;

c) Convenir, con los ministerios, programas anuales o plurianuales de inversiones con impacto regional, de conformidad con el artículo 75;

d) Disponer, supervisar y fiscalizar las obras que se ejecuten con cargo a su presupuesto;

e) Aplicar las políticas definidas en el marco de la estrategia regional de desarrollo;

f) Aprobar los planes reguladores comunales e intercomunales de acuerdo con la normativa que rija en la materia, como asimismo emitir opinión respecto de los planes reguladores regionales;

g) Formular y priorizar proyectos de infraestructura social básica y evaluar programas, cuando corresponda;

h) Proponer criterios para la distribución y distribuir, cuando corresponda, las subvenciones a los programas sociales, de acuerdo con la normativa nacional correspondiente, e

i) Aplicar, dentro de los marcos que señale la ley respectiva, tributos que graven actividades o bienes que tengan una clara identificación regional y  se destinen al financiamiento de obras de desarrollo regional”.

Estructura Del Gobierno Regional.

Los órganos fundamentales del gobierno regional son el Intendente y el Consejo Regional.

El artículo 100, inciso 3.º de la Constitución Política de la República dispone que: “El gobierno regional estará constituido por el intendente y el consejo regional”. El artículo 22 de la Ley N.º 19.175 repite esta misma idea.

1.  El Intendente.

El artículo 23 de la Ley N.º 19.175 dispone que: “Sin perjuicio de las facultades que le corresponden en virtud de lo dispuesto por el Titulo Primero, el intendente será el órgano ejecutivo del gobierno regional y presidirá el consejo regional.

El intendente ejercerá sus funciones con arreglo a la Constitución Política de la República, a las leyes, a los reglamentos supremos y a los reglamentos regionales”.

Funciones Y Atribuciones Del Intendente.

De acuerdo al artículo 23 de la Ley N.º 19.175, el intendente será el órgano ejecutivo del gobierno regional y presidirá el consejo regional. El intendente ejercerá sus funciones con arreglo a la Constitución Política de la República, a las leyes, a los reglamentos supremos y a los reglamentos regionales.

El artículo 24 de esa misma ley dispone que: “Corresponderá al intendente, en su calidad de órgano ejecutivo del gobierno regional:

a) Formular políticas de desarrollo de la región, considerando las políticas y planes comunales respectivos, en armonía con las políticas y planes nacionales;

b) Someter al consejo regional los proyectos de planes y las estrategias regionales de desarrollo y sus modificaciones, así como proveer a su ejecución;

c) Presidir el consejo regional, con derecho a voz. En caso de empate, tendrá derecho a voto dirimente. No obstante, cuando el consejo regional ejerza las funciones de fiscalización a que se refiere al artículo 36, letra g), sólo tendrá derecho a voz;

d) Someter al consejo regional el proyecto de presupuesto del gobierno regional y sus modificaciones, ajustados a las orientaciones y límites que establezcan la política nacional de desarrollo, la Ley de Presupuestos de la Nación y demás normas legales sobre la administración financiera del Estado;

e) Proponer al consejo regional la distribución de los recursos del Fondo Nacional de Desarrollo Regional que correspondan a la región, así como las inversiones sectoriales de asignación regional, y de los recursos propios que el gobierno regional obtenga en aplicación de lo dispuesto por el artículo 19, N.º 20.º, de la Constitución Política de la República. Esta propuesta del intendente al consejo regional deberá basarse en variables e indicadores objetivos de distribución intraregional,

f)  Proponer al consejo regional la celebración de convenios de programación a que se refiere el artículo 80;

g) Proponer al consejo regional los proyectos de reglamentos regionales que regulen materias propias de la competencia del gobierno regional, en conformidad a las leyes y a los reglamentos supremos correspondientes;

h) Representar judicial y extrajudicialmente al gobierno regional, pudiendo ejecutar los actos y celebrar los contratos de su competencia o los que le encomiende el Consejo;

i) Nombrar y remover a los funcionarios que la ley determine como de su confianza;

j) Velar por el cumplimiento de las normas sobre probidad administrativa contenidas en la Ley N.º 18.575, en lo que corresponda;

k) Ejercer la administración de los bienes y recursos propios del gobierno regional, con sujeción a las disposiciones legales y reglamentarias aplicables y a las normas que el consejo regional pueda adoptar sobre la materia. En todo caso, requerirá del acuerdo de éste para enajenar o gravar bienes raíces, así como para entregarlos en comodato o arrendamiento por un lapso superior a cinco años, el que en ningún caso excederá de veinte;  

l)  Administrar, en los casos que determine la ley, los bienes nacionales de uso público;

m) Coordinar, supervigilar o fiscalizar, según corresponda, a los servicios públicos creados por ley para el cumplimiento de las funciones administrativas que operen en la región, directamente o a través de las respectivas secretarías regionales ministeriales, para la debida ejecución de las políticas, planes y proyectos de desarrollo regional, así como de los que sean propios de la competencia del gobierno regional;

n) Resolver los recursos administrativos que se entablen en contra de las resoluciones de los secretarios regionales ministeriales y de los jefes de los servicios públicos que operen en la región, en materias propias del gobierno regional, según lo establezcan las leyes respectivas;

ñ) Informar al consejo regional oportunamente respecto de las proposiciones de programas y proyectos a que se refiere el artículo 21, así como dar a conocer a las autoridades a que dicho precepto se refiere, el plan de desarrollo regional;

o) Dictar las resoluciones e instrucciones que estime necesarias para el ejercicio de sus atribuciones;

p)  Promulgar los planes reguladores comunales e intercomunales, de acuerdo a las normas sustantivas de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, previo acuerdo del consejo regional;

q) Responder por escrito los actos de fiscalización que realice el consejo en su conjunto y las informaciones solicitadas por los consejeros en forma individual, y

r) Ejercer las demás atribuciones que la ley le confiera. 

2.  El Consejo Regional.

El consejo regional es un órgano eminentemente deliberante (decisor). El artículo 28 de la Ley N.º 19.175 dispone que: “El consejo regional tendrá por finalidad hacer efectiva la participación de la comunidad regional y estará investido de facultades normativas, resolutivas y fiscalizadoras”.

Funciones Y Atribuciones Del Consejo Regional.

De acuerdo al artículo 28 de la Ley N.º 19.175 “el consejo regional tendrá por finalidad hacer efectiva la participación de la comunidad regional y estará investido de facultades normativas, resolutivas y fiscalizadoras”.

El consejo regional estará integrado, además del intendente, por consejeros que serán elegidos por los concejales de la región, constituidos para estos efectos en colegio electoral por cada una de las provincias respectivas, de acuerdo con la siguiente distribución:

a) Dos consejeros por cada provincia, independientemente de su número de habitantes, y

b) Diez consejeros en las regiones de hasta un millón de habitantes y catorce en aquellas que superen esa cifra, los que se distribuirán entre las provincias de la región a prorrata de su población consignada en el último censo nacional oficial, aplicándose el método de cifra repartidora, conforme a lo dispuesto en los artículos 119, 120 y 121 de la Ley N:º 18.695, Orgánica Constitucional de Municipalidades, cuyo nuevo texto refundido fue fijado por el Decreto con Fuerza de Ley N.º 2/19.602, del Ministerio del Interior, de 11 de enero de 2000 (art.29 de la Ley N.º 19.175).

Los consejeros regionales que correspondan a cada provincia serán elegidos por los concejales mediante el procedimiento y el sistema electoral establecidos por el Capítulo VI de este Título.

Los consejeros durarán cuatro años en sus cargos y podrán ser reelegidos (art.30 de la Ley N.º 19.175).

Para ser elegido consejero regional, se requerirá ser ciudadano con derecho a sufragio, mayor de edad, saber leer y escribir y tener residencia en la región durante un plazo no inferior a dos años, contado hacia atrás desde el día de la elección (art.31 de la Ley N.º 19.175).

No podrán ser consejeros regionales:

a) Los senadores y diputados;

b) Los ministros de Estado, los subsecretarios, los intendentes, los gobernadores, los concejales y los funcionarios públicos de la exclusiva confianza del Presidente de la República o del intendente respectivo;

c) Los funcionarios de la Contraloría General de la República y los miembros del Consejo del Banco Central;

d) Los miembros del Poder Judicial, los funcionarios que ejerzan el Ministerio Público y los miembros del Tribunal Constitucional, del Tribunal Calificador de Elecciones y de los Tribunales Electorales Regionales, y los miembros de las Fuerzas Armadas, Carabineros e Investigaciones, y

e) Las personas que tengan vigente o suscriban, por sí o por terceros, contratos o cauciones ascendentes a doscientas unidades tributarias mensuales o más, con el respectivo Gobierno Regional. Tampoco podrán serlo quienes tengan litigios pendientes con el Gobierno Regional, a menos que se refieran al ejercicio de derechos propios, de su cónyuge, hijos, adoptados o parientes hasta el tercer grado de consanguinidad y segundo de afinidad inclusive. 

Igual prohibición regirá respecto de los directores, administradores, representantes y socios titulares del diez por ciento o más de los derechos de cualquier clase de sociedad, cuando ésta tenga contratos o cauciones vigentes ascendentes a doscientas unidades tributarias mensuales o más, o litigios pendientes, con el Gobierno Regional.

Tampoco podrán ser consejeros regionales las personas que se hallen condenadas por crimen o simple delito (art.32 de la Ley N.º 19.175).

El cargo de consejero regional será incompatible con el de concejal y con el de miembro de los consejos económicos y sociales provinciales y comunales. Será incompatible, también, con el desempeño de las funciones públicas señaladas en las letras a), b), c) y d) del artículo 32, con los de los secretarios ministeriales y los de directores de servicios regionales, y con todo otro empleo, función o comisión en el mismo gobierno regional o con cargos en las plantas directivas de las municipalidades (art.33 de la Ley N.º 19.175).

Quedarán inhabilitados para desempeñar el cargo de consejero regional:

a) Los consejeros respecto de los cuales se configure una de las situaciones descritas en la letra e) del artículo 32.

b) Los consejeros que actúen como abogados o mandatarios en cualquier clase de juicio contra el respectivo gobierno regional (art.34 de la Ley N.º 19.175).

A los consejeros no les serán aplicables las normas que rigen para los funcionarios públicos, salvo en materia de probidad administrativa y responsabilidad civil y penal.

Ningún consejero podrá tomar parte en la discusión y votación de asuntos en que él o sus parientes, hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, estén interesados, salvo que se trate de nombramientos o designaciones que correspondan a los propios consejeros. 

Se entiende que existe dicho interés cuando su resolución afecta moral o pecuniariamente a las personas referidas (art.35 de la Ley N.º 19.175).

Las atribuciones del consejo regional están señaladas en el artículo 36 de la Ley N.º 19.175.

El consejo regional funcionará en sesiones ordinarias y extraordinarias, las sesiones ordinarias se efectuarán, a lo menos, una vez al mes, y en ellas podrá abordarse cualquier asunto de la competencia del consejo. En las sesiones extraordinarias sólo podrán tratarse las cuestiones incluidas en la convocatoria.

Las sesiones ordinarias y extraordinarias serán públicas. Su convocatoria se efectuará conforme lo determine el reglamento, el que también establecerá los casos y oportunidades en que el consejo se constituya en sesión secreta (art.37 de la Ley N.º 19.175)

El quórum para sesionar será, en primera citación, de los tres quintos de los consejeros en ejercicio y, en segunda citación, de la mayoría absoluta de aquéllos.

Salvo que la ley exija un quórum distinto, los acuerdos del consejo se adoptarán por la mayoría absoluta de los consejeros asistentes a la sesión respectiva (art.38 de la Ley N.º 19.175).

Del Gobernador.

El gobernador tendrá a su cargo la administración superior de la respectiva provincia, en la esfera de atribuciones que corresponden al intendente en su calidad de órgano ejecutivo del gobierno regional, y presidirá el consejo económico y social provincial. 

El gobernador ejercerá sus funciones con arreglo a la Constitución Política de la República, a las leyes, a los reglamentos supremos y a los reglamentos regionales (art.44 de la Ley N.º 19.175).

Las atribuciones del gobernador están señaladas en el artículo 45 de la Ley N.º 19.175.

El gobernador deberá dar cuenta al consejo económico y social provincial, semestralmente, sobre la marcha de la administración en el nivel provincial y de la ejecución de los programas y proyectos que se desarrollen en la provincia (art.47 de la Ley N.º 19.175).

De Las Secretarías Regionales Ministeriales.
Los artículos 61 a 64 de la Ley N.º 19.175 se refieren a las Secretarías Regionales Ministeriales. 

El artículo 61 dispone que: “Los ministerios se desconcentrarán territorialmente mediante secretarías regionales ministeriales, de acuerdo con sus respectivas leyes orgánicas, con excepción de los Ministerios del Interior, Secretaría General de la Presidencia, de Defensa Nacional y de Relaciones Exteriores”.

Por su parte, el artículo 62 establece que: “Cada secretaría regional ministerial estará a cargo de un secretario regional ministerial, quien, sin perjuicio de su condición de representante del o de los ministerios respectivos en la región, será colaborador directo del intendente, al que estará subordinado a todo lo relativo a la elaboración, ejecución y coordinación de las políticas, planes, presupuestos, proyectos de desarrollo y demás materias que sean de competencia del gobierno regional.

Los secretarios regionales ministeriales serán nombrados por el Presidente de la República de entre las personas que figuren en una terna elaborada por el intendente respectivo, y oyendo al efecto al Ministro del ramo”.

El artículo 63 señala que: “Sin perjuicio de lo establecido en el artículo  precedente, los secretarios regionales ministeriales deberán ajustarse a las instrucciones de carácter técnico y administrativo que impartan los correspondientes ministerios”.

Con respecto a las funciones de las secretarías regionales ministeriales el artículo 64 prescribe que: “A las secretarías regionales ministeriales corresponderá:

a) Elaborar y ejecutar las políticas, planes y proyectos regionales, pudiendo adoptar las medidas de coordinación necesarias para dicho fin respecto de los órganos que integren el respectivo sector;

b) Estudiar, conjuntamente con los organismos correspondientes, los planes de desarrollo sectoriales;

c) Preparar el anteproyecto de presupuesto regional en las esfera de su competencia, en coordinación con el ministerio respectivo; 

d) Informar permanentemente al gobierno regional del cumplimiento del programa de trabajo del respectivo sector;

e) Llevar a cabo las tareas que sean propias de su respectivo ministerio, de acuerdo con las instrucciones del ministro del ramo;

f) Realizar tareas de coordinación, supervigilancia o fiscalización sobre todos los organismos de la Administración del Estado que integren su respectivo sector; 

g) Cumplir las demás funciones que contemplen las leyes y reglamentos, y

h) Ejercer las atribuciones que se les deleguen por los ministros respectivos”.

Del Gabinete Regional.

El artículo 65 de la Ley N.º 19.175 dispone que: “Habrá un gabinete regional, órgano auxiliar del intendente, integrado por los gobernadores y los secretarios regionales ministeriales. El intendente podrá disponer que integren, además, este gabinete o que concurran a él en calidad de invitados, jefes regionales de organismos de la Administración del Estado. Integrará también el gabinete regional, por derecho propio, el respectivo director regional del Servicio Nacional de la Mujer”.

De Las Direcciones Regionales.

Con relación a las Direcciones Regionales el artículo 66 de la Ley N.º 19.175 prescribe que: “La desconcentración territorial de los servicios públicos nacionales se hará mediante direcciones regionales o provinciales a cargo del respectivo director regional o provincial, quien dependerá jerárquicamente del director nacional del servicio. No obstante, para los efectos de la ejecución de las políticas, planes y programas de desarrollo regional aprobados y financiados por el gobierno regional, estarán subordinados al intendente a través del correspondiente secretario regional ministerial”.

Régimen Patrimonial Del Gobierno Regional.

Ver el artículo 69 de la Ley N.º 19.175.

Fondo Nacional De Desarrollo Regional.

El artículo 73 de la Ley N.º 19.175 dispone que: “El Fondo Nacional de Desarrollo Regional es un programa de inversiones públicas, con finalidades de compensación territorial, destinado al financiamiento de acciones en los distintos ámbitos de infraestructura social y económica de la región, con el objeto de obtener un desarrollo territorial armónico y equitativo. Este Fondo se constituirá por una proporción del total de gastos de inversión pública que establezca anualmente la Ley de presupuestos. La distribución del mismo se efectuará entre las regiones, asignándoles cuotas regionales.

La Ley de Presupuestos de cada año podrá precisar los rubros de gastos que, para estos efectos, no se entenderán comprendidos en los ámbitos de infraestructura social y económica de la región”.

Régimen De Fiscalización De Los Gobiernos Regionales.

El régimen de fiscalización de los gobiernos regionales se rige por las normas generales como son el control interno y el control externo.

El control interno, de acuerdo a lo preceptuado por el artículo 10 de la Ley N.º 18.575, le corresponde al intendente. Este artículo establece que: “Las autoridades y jefaturas, dentro del ámbito de su competencia y en los niveles que corresponda, ejercerán un control jerárquico permanente del funcionamiento de los organismos y de la actuación del personal de su dependencia.

Este control se extenderá tanto a la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines y objetivos establecidos, como a la legalidad y oportunidad de las actuaciones”. 

En lo que se refiere al control externo se debe distinguir entre el control administrativo y el control jurisdiccional.

Así, el control administrativo le corresponde a la Contraloría General de la República. El control jurisdiccional, en cambio, se efectúa por la vía contenciosa administrativa (art. 102 de la Ley N.º 19.175).

El artículo 102 dispone que: “Las resoluciones o acuerdos ilegales de los gobiernos regionales, serán reclamables en conformidad a las reglas siguientes:

a) Cualquier particular podrá reclamar ante el intendente contra las resoluciones o acuerdos que estime ilegales, cuando estos afecten el interés general de la región o de sus habitantes. Este reclamo deberá entablarse dentro del plazo de treinta días hábiles contado desde la fecha de publicación de la resolución o desde que se adoptó el acuerdo;

b) El mismo reclamo podrán entablar ante el intendente los particulares agraviados, en los caso y dentro del plazo señalado en la letra a) precedente, evento en el cual el plazo se computará desde que el afectado fue notificado de la resolución o del acuerdo;

c) Se considerará rechazado el reclamo si en intendente no se pronunciare dentro del término de quince días hábiles, contado desde la fecha de su recepción en la intendencia regional respectiva;

d) Rechazado el reclamo, expresa o tácitamente, el afectado podrá reclamar, dentro del plazo de quince días hábiles, ante la Corte de Apelaciones respectiva. En este caso el plazo se contará, según corresponda, desde el vencimiento del término indicado en la letra c) precedente, hecho que deberá certificar el secretario de la intendencia regional respectiva, o desde la notificación, personalmente o por cédula dejada en el domicilio del reclamante, de la resolución del intendente que rechace el reclamo. 

El reclamante señalará en su escrito el acto impugnado, la norma legal que estima infringida, la forma como se ha producido la infracción y, cuando procediere, las razones por las cuales el acto le irroga un perjuicio;

e) La Corte podrá decretar orden de no innovar cuando la ejecución del acto impugnado pueda producir un daño irreparable;
f) La Corte dará traslado al intendente por el término de diez días. Evacuado el traslado o teniéndosele por evacuado en rebeldía, la Corte podrá abrir un término especial de prueba, si así lo estima necesario, el que se regirá por las reglas establecidas para los incidentes en el Código de Procedimiento Civil;

g) Evacuado el traslado o vencido el término de prueba, en su caso, se remitirán los autos al Fiscal para su informe y a continuación se ordenará conocer de éstos en cuenta;

h) Si la Corte da lugar al reclamo, en su sentencia decidirá u ordenará, según sea procedente, la anulación total o parcial del acto impugnado; dictará la resolución que corresponda para reemplazar la resolución o acuerdo anulado, declarará si ha o no lugar a la indemnización de perjuicios, cuando se hubiere solicitado, y dispondrá el envío de los antecedentes al juez del crimen competente, cuando la infracción fuere constitutiva de delito, e

i) Cuando se hubiere dado lugar al reclamo, el interesado podrá presentarse a los tribunales ordinarios de justicia para demandar, conforme a las reglas del juicio sumario, la indemnización de los perjuicios si procediere. Asimismo, podrá recurrir ante la justicia del crimen para solicitar la aplicación de las sanciones penales que correspondieren en conformidad a las normas procesales respectivas. En ambos casos no podrá discutirse la ilegalidad ya declarada.

En contra de la sentencia definitiva dictada por la Corte de Apelaciones no procederá el recurso de casación”.

Entonces, de acuerdo a este artículo, el reclamo de legalidad de las resoluciones o acuerdos de los gobiernos regionales tiene dos fuentes: 

a) Cuando las resoluciones o acuerdos ilegales afectan el interés general de la región o a sus habitantes: El plazo para entablar el reclamo, que es de treinta días hábiles, se cuenta desde la publicación de la resolución o desde que se adoptó el acuerdo;

b) Cuando las resoluciones o acuerdos ilegales afectan los intereses de particulares: El plazo para entablar el reclamo se computa desde que el afectado (particular agraviado) fue notificado de la resolución o del acuerdo. 

El acto impugnado debe ser una resolución o acuerdo (nunca una omisión), debiendo el reclamante señalar en su escrito la norma legal que estima infringida, la forma como se ha producido la infracción y, cuando procediere, las razones por las cuales el acto le irroga un perjuicio.

En la letra c) del artículo 102 se contiene una excepción a la regla general, pues hay un caso de voluntad presunta negativa.

El la letra d), el legislador incurre en un error, pues el reclamo no es rechazado expresa o tácitamente, sino que sólo expresamente.

Interpuesto el reclamo ante la Corte de Apelaciones respectiva, esta dará traslado al intendente por el término de diez días. Posteriormente, la Corte podrá abrir un término especial de prueba, el cual, una vez vencido, se remitirán los autos al Fiscal para su informe y a continuación se ordenará conocer de estos en cuenta.

Después, la Corte de Apelaciones respectiva podrá: 

a) Decretar la nulidad total o parcial del acto impugnado, dictando la resolución que corresponda para reemplazar la resolución o acuerdo anulado; 

b) El acto lo dicta la propia Corte (se subroga a la autoridad administrativa);

c)  Declarar si ha o no lugar a la indemnización de perjuicios, cuando se hubiere solicitado;

d) Disponer el envío de los antecedentes al juez del crimen competente, cuando la infracción fuere constitutiva de delito.

Con relación a los perjuicios, la Corte de Apelaciones se limita a hacer una declaración genérica.

VII. Del Régimen Municipal.

Los Municipios tienen una normativa compleja. En la Constitución Política de la República encontramos los artículos 38, inciso 1.º y 107 al 115 (ambos inclusive).

La normativa fundamental la encontramos en el decreto con fuerza de ley N.º 2/19.602, publicado en el Diario Oficial de 11 de enero de 2000, que fija el texto refundido de la Ley N.º 18.695, Orgánica Constitucional de Municipalidades.

Otra normativa es el Estatuto Administrativo; la Ley de Rentas Municipales (Decreto Ley N.º 3.063); la Ley de Transito N.º 18.290 y la Ley General de Urbanismo y Construcción y su ordenanza. 

Naturaleza Jurídica De Las Municipalidades.

El artículo 107, inciso 4.º de la Constitución Política dispone que: “Las municipalidades son corporaciones autónomas de derecho publico con personalidad jurídica y patrimonio propio...” (descentralizadas funcional y territorialmente).

La misma idea se contiene en el inciso 2.º del artículo 1.º de la Ley N.º 18.695, Orgánica Constitucional de Municipalidades.

Objeto De Las Municipalidades.

Agrega la segunda parte del inciso 4.º del artículo 107 de la Carta Política que las municipalidades tiene por finalidad satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar su participación en el progreso económico, social y cultural de la comuna, lo cual se concreta a través de las Juntas de Vecinos y de Consultas Comunales.

Las municipalidades, de acuerdo con el artículo 1.º, inciso 2.º de la Ley N.º 18.575, son órganos que forman parte integrante de la Administración del Estado.

Funciones Y Atribuciones De Las Municipalidades.

La Ley N.º 18.695, orgánica constitucional de Municipalidades se refiere a las funciones y atribuciones de las municipalidades en el párrafo segundo, artículos 3.º al 12 (ambos inclusive). 

1.  Funciones De Las Municipalidades.

La Ley orgánica constitucional de municipalidades clasifica las funciones en privativas y compartidas:

a)  Funciones privativas. 

El artículo 3.º de la ley orgánica constitucional de municipalidades señala que: “Corresponderá a las municipalidades, en el ámbito de su territorio, las siguientes funciones privativas:
a) Elaborar, aprobar y modificar el plan de desarrollo comunal cuya aplicación deberá armonizar con los planes regionales y nacionales;

b) La planificación y regulación de la comuna y la confección del plan regulador comunal, de acuerdo con las normas legales vigentes;

c) la promoción del desarrollo comunitario;

d) Aplicar las disposiciones sobre transporte y tránsito público, dentro de la comuna, en la forma que determinen las leyes y las normas técnicas de carácter general que dicte el ministerio respectivo;

e) Aplicar las disposiciones sobre construcción y urbanización, en la forma que determinen las leyes, sujetándose a las normas técnicas de carácter general que dicte el ministerio respectivo, y 

f) El aseo y ornato de la comuna”.

b)  Funciones compartidas.

Se denominan funciones compartidas pues hay otros órganos de la Administración del Estado que también tiene facultad en estas materias. El artículo 4.º de la Ley N.º 18.695 se refiere a estas funciones señalando que: “Las municipalidades, en el ámbito de su territorio, podrán desarrollar, directamente o con otros órganos de la Administración del Estado, funciones relacionadas con:

a) La educación y la cultura,

b) La salud pública y la protección del medio ambiente;

c) La asistencia social y jurídica;

d) La capacitación, la promoción del empleo y el fomento productivo;

e) El turismo, el deporte y la recreación;

f) la urbanización y la vialidad urbana y rural;

g) la construcción de viviendas sociales e infraestructuras sanitarias;

h) El transporte y tránsito públicos;

i) La prevención de riesgos y la prestación de auxilio en situación de emergencia o catástrofes;

j) El apoyo y el fomento de medidas de prevención en materia de seguridad ciudadana y colaborar en su implementación, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 90 de la Constitución Política;

k) La promoción de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, y

l) El desarrollo de actividades de interés común en el ámbito local”.

Para el desempeño de estas funciones se requiere de coordinación para la eficiencia y unidad.

2.  Atribuciones.

El artículo 5.º de la Ley N.º 18.695 dispone que: “Para el cumplimiento de sus funciones las municipalidades tendrán las siguientes atribuciones esenciales:

a) Ejecutar el plan comunal de desarrollo y los programas necesarios para su cumplimiento; 

b) Elaborar, aprobar, modificar y ejecutar el presupuesto municipal;

c) Administrar los bienes municipalidades y nacionales de uso público, incluido su subsuelo, existentes en la comuna, salvo que, en atención a su naturaleza o fines y de conformidad a la ley, la administración de estos últimos corresponda a otros órganos de la Administración del Estado. En el ejercicio de esta atribución, les corresponderá, previo informe del Consejo Económico y Social de la comuna, asignar y cambiar la denominación de tales bienes. Asimismo, con el acuerdo de los dos tercios de los concejales en ejercicio, podrá hacer uso de esta atribución respecto de poblaciones, barrios y conjuntos habitacionales, en el territorio bajo su administración; 

d) Dictar resoluciones obligatorias con carácter general o particular;

e) Establecer derechos por los servicios que presten y por los permisos y concesiones que otorguen;

f) Adquirir y enajenar bienes muebles e inmuebles;

g) Otorgar subvenciones y aportes para fines específicos a personas jurídicas de carácter público o privado, sin fines de lucro, que colaboren directamente en el cumplimiento de sus funciones. Estas subvenciones y aportes no podrán exceder, en conjunto, al siete por ciento del presupuesto municipal. Este límite no incluye a las subvenciones y aportes que las municipalidades destinen a las actividades de educación, de salud o de atención de menores que les hayan sido traspasadas en virtud de lo establecido en el decreto con fuerza de ley N.º 1-3.063, de Interior, de 1980, cualesquiera sea su forma de administración, ni las destinadas a los Cuerpos de Bomberos. Asimismo, este límite no incluye a las subvenciones o aportes que las municipalidades de Santiago, Providencia y Las Condes efectúen a la “Corporación Cultural de la I. Municipalidad de Santiago”, para el financiamiento de actividades de carácter cultural que beneficien a los habitantes de dichas comunas;

h) Aplicar tributos que graven actividades o bienes que tengan una clara identificación local y estén destinados a obras de desarrollo comunal, para cuyo efecto las autoridades comunales deberán actuar dentro de las normas que la ley establezca;

i) Constituir corporaciones o fundaciones de derecho privado, sin fines de lucro, destinadas a la promoción y difusión del arte y la cultura. La participación municipal en estas corporaciones se regirá por las normas establecidas en el Párrafo 1.º del Título VI, y

j) Establecer, en el ámbito de las comunas o agrupaciones de comunas, territorios denominados unidades vecinales, con el objeto de propender a un desarrollo equilibrado y a una adecuada canalización de la participación ciudadana.

Las municipalidades tendrán, además, las atribuciones no esenciales que le confieran las leyes o que versen sobre materias que la Constitución Política de la República expresamente ha encargado sean reguladas por la ley común.

Sin perjuicio de las funciones y atribuciones de otros organismos públicos, las municipalidades podrán colaborar en la fiscalización y en el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias correspondientes a la protección del medio ambiente, dentro de los límites comunales.

Cualquiera nueva función o tarea que se le asigne a los municipios deberá contemplar el financiamiento respectivo.

Las municipalidades podrán asociarse entre ellas para el cumplimiento de sus fines propios, de acuerdo con las reglas establecidas en el Párrafo 2.º del Título VI”.

Los impuestos y contribuciones son  gravámenes establecidos a los particulares a favor del Estado.

Las tarifas o derechos son prestaciones que se deben a la Administración por un servicio que esta presta a los particulares.

La letra h) de este artículo es una excepción a la regla de que los tributos sólo pueden establecerse por ley (art. 19, N.º 20.º, incisos 1.º y 2.º de la Carta Política). En el inciso 4.º del artículo 19, N.º 20.º se establece, también esta excepción (entonces, el artículo 19, N.º 20.º, inc. 4.º de la Carta Fundamental se debe relacionar con el artículo 5.º, letra h) de la Ley N.º 18.695, Orgánica Constitucional de Municipalidades).

En el artículo 7.º y 8.º de la Ley N.º 18.695 encontramos otras funciones compartidas  

Estructura Del Municipio.

El inciso 1.º del artículo 107 de la Constitución Política dispone que: “La Administración local de cada comuna o agrupación de comunas que determine la ley reside en una municipalidad, la que estará constituida por el alcalde, que es su máxima autoridad, y por el concejo”. 

Por su parte, el artículo 15 de la Ley N.º 18.695 señala, refiriéndose a quien debe ejercer las funciones y atribuciones de las municipalidades, que estas deben ejercerlas el alcalde y el concejo en los términos que esta ley señala.

El inciso 2.º de este artículo dispone que “para los efectos anteriores, las municipalidades dispondrán de un Secretaría Municipal, de una Secretaría Comunal de Planificación y Coordinación y de otras unidades encargadas del cumplimiento de funciones de prestación de servicios y de administración interna, relacionadas con el desarrollo comunitario, obras municipalidades, aseo y ornato, tránsito y transporte públicos, administración y finanzas, asesoría jurídica y control: dichas unidades sólo podrán recibir la denominación de Dirección, Departamento, Sección u Oficina”.

No todos los municipios tienen las mismas unidades. Así, de acuerdo al artículo 16 de la ley, “en las comunas cuya población sea superior a cien mil habitantes, las municipalidades  incluirán en su organización interna la Secretaría Municipal, la Secretaría Comunal de Planificación y Coordinación, y a lo menos, las unidades encargadas de cada una de las funciones genéricas, señaladas en el artículo anterior”. 

Y, de acuerdo al artículo 17, “en las comunas cuya población sea igual o inferior a cien mil habitantes, la organización interna de sus municipalidades incluirá la Secretaría Municipal y todas o alguna de las unidades encargadas de las funciones genéricas señaladas en el artículo 15, según las necesidades y características de la comuna respectiva. Asimismo, podrán incluir una Secretaría Comunal de Planificación y Coordinación.

Además de lo señalado en el inciso anterior, dichas municipalidades podrán refundir en una sola unidad, dos o más funciones genéricas, cuando las necesidades y características de la comuna respectiva así lo requieran”.

Para los efectos de determinar la población de las comunas, dice el artículo 19, se considerará el censo legalmente vigente. En el caso de las municipalidades correspondientes a agrupaciones de comunas, el número de habitantes que se tendrá en cuenta para los efectos de los artículos anteriores, será la totalidad de la población de las comunas que las integren.
De La Secretaría Municipal.

El artículo 20 de la Ley N.º 18.695 establece que: “La Secretaría Municipal estará a cargo de un secretario municipal que tendrá las siguientes funciones:

a) Dirigir las actividades de secretaría administrativa del alcalde y del consejo;

b) Desempeñarse como ministro de fe en todas las actuaciones municipales, y

c) Recibir, mantener y tramitar, cuando corresponda, la declaración de intereses establecida por la Ley N.º 18.575”.

De La Secretaría Comunal De Planificación Y Coordinación.

El artículo 21 de la Ley N.º 18.695 dispone que: “La Secretaría Comunal de Planificación desempeñará funciones de asesoría del alcalde y del concejo, en materias de estudios y evaluación, propias de las competencias de ambos órganos municipales.
Ver las demás funciones que señala este artículo en el texto de la ley.

De Las Unidades.

Sobre las unidades se refieren los artículos 22 a 29 (ambos inclusive) de la Ley N.º 18.695.

En general, estas unidades tienen como función, asesorar al alcalde y al concejo en las materias respectivas a cada una de ellas (desarrollo comunitario, salud, educación, obras municipales, aseo y ornato, tránsito y transporte públicos, administración y finanzas).

Del Administrador Municipal.

De acuerdo al artículo 30 de la ley, “existirá un administrador municipal en todas aquellas comunas donde lo decida en concejo a proposición del alcalde. Para desempeñar este cargo se requerirá estar en posesión de un título profesional. Será designado por el alcalde y podrá ser removido por éste o por acuerdo de los dos tercios de los concejales en ejercicio, sin perjuicio que rijan además a su respecto las causales de cesación de funciones aplicables al personal municipal.

El administrador municipal será el colaborador directo del alcalde en las tareas de coordinación y gestión permanente del municipio, y en la elaboración y seguimiento del plan anual de acción municipal y ejercerá las atribuciones que señale el reglamento municipal y las que le delegue el alcalde, siempre que estén vinculadas con la naturaleza de su cargo.

En los municipios donde no esté previsto el cargo de administrador municipal, sus funciones serán asumidas por la dirección o jefatura que determine el alcalde.

El cargo de administrador municipal será incompatible con todo otro empleo, función o comisión en la Administración del Estado”.

Debemos tener presente que las municipalidades se rigen por el respectivo reglamento municipal.

1.  Del Alcalde.

El Título II, artículos 56  al 70 (ambos inclusive) de la Ley N.º 18.695, Orgánica Constitucional de Municipalidades lleva por título “DEL ALCALDE”. 

El artículo 56 señala que “el alcalde es la máxima autoridad de la municipalidad y en tal calidad le corresponderá su dirección y administración superior y la supervigilancia de su funcionamiento.

En la condición antedicha, el alcalde deberá presentar, oportunamente y en forma fundada, la aprobación del concejo, el plan comunal de desarrollo, el presupuesto municipal, el plan regulador, las políticas de la unidad de servicios de salud y educación y demás incorporados a su gestión, y las políticas y normas generales sobre licitaciones, adquisiciones, concesiones y permisos”.

El alcalde, de acuerdo con el artículo 57, es elegido por sufragio universal en conformidad con lo establecido en esta ley. Su mandato durará cuatro años y podrá ser reelegido.

Funciones Y Atribuciones Del Alcalde. 

A esta materia se refiere el artículo 63 y sgtes. de la Ley N.º 18.695.

El artículo 63 dispone que: “El alcalde tendrá las siguientes atribuciones:

a) Representar judicial y extrajudicialmente a la municipalidad;

b) Proponer al concejo la organización interna de la municipalidad; 

c) Nombrar y remover a los funcionarios de su dependencia de acuerdo con las normas estatutarias que los rijan;

d) Velar por la observancia del principio de la probidad administrativa dentro del municipio y aplicar medidas disciplinarias al personal de su dependencia, en conformidad con las normas estatutarias que lo rijan;  

e) Administrar los recursos financieros de la municipalidad, de acuerdo con las normas sobre administración financiera del Estado;

f) Administrar los bienes municipales y nacionales de uso público de la comuna que correspondan en conformidad a esta ley; 

g) Otorgar, renovar y poner término a permisos municipales;

h) Adquirir y enajenar bienes muebles;

i) Dictar resoluciones obligatorias de carácter general o particular; 

j) Delegar el ejercicio de parte de sus atribuciones exclusivas en funcionarios de su dependencia o en los delegados que designe, salvo las contempladas en las letras c) y d). Igualmente podrá delegar la facultad para firmar, bajo la formula “por orden del alcalde”, sobre materias especificas;                                       

k) Coordinar el funcionamiento de la municipalidad con los órganos de la Administración del Estado que corresponda;

l)  Coordinar con los servicios públicos la acción de éstos en el territorio de la comuna;

ll) Ejecutar los actos y celebrar los contratos necesarios para el adecuado cumplimiento de las funciones de la municipalidad y de lo dispuesto en el artículo 34 de la Ley N.º 18.575;

m) Convocar y presidir el concejo, así como el consejo económico y social comunal;

n) Someter a plebiscito las materias de administración local de acuerdo a lo establecido en los artículos 99 y siguientes;

ñ) Autorizar la circulación de los vehículos municipales fuera de los días y horas de trabajo, para el cumplimiento de las funciones inherentes a la municipalidad, y

o) Remitir oportunamente a la Contraloría General de la República un ejemplar de la declaración de intereses, exigida por el artículo 61 de la Ley N.º 18.575”.  
Cesación Del Cargo De Alcalde.

El artículo 60 de la Ley N.º 18.695 establece que: “El alcalde cesará en su cargo en los siguientes casos:

a) Pérdida de la calidad de ciudadano;

b) Inhabilidad o incompatibilidad sobreviniente;

c) Remoción por impedimento grave, por contravención de igual carácter a las normas sobre probidad administrativa, o notable abandono de sus deberes, y

d) Renuncia por motivos justificados, aceptada por los dos tercios de los miembros en ejercicio del concejo. Con todo, la renuncia que fuere motivada por la postulación a otro cargo de elección popular no requerirá de acuerdo alguna.

La causal establecida en la letra a) será declarada por el tribunal electoral regional respectivo, una vez verificada la existencia de alguna de las circunstancias que contempla el artículo 17 de la Constitución Política de la República. Se otorgará acción pública para sustanciar este procedimiento.

La causa establecida en la letra b) será declarada por el mismo tribunal, a requerimiento de a lo menos dos concejales de la correspondiente municipalidad. El alcalde que estime estar afectado por alguna causal de inhabilidad deberá darla a conocer al concejo tan pronto tenga conocimiento de su existencia.

La causal establecida en la letra c) será declarada por el tribunal electoral respectivo, a requerimiento de a lo menos un tercio de los concejales en ejercicio; salvo tratándose del caso previsto en el inciso segundo del artículo 65, en que la remoción sólo podrá promoverla el concejo, observándose en todo caso el procedimiento establecido en los artículos 17 y siguientes de la Ley N.º 18.593, para lo cual no se requerirá el patrocinio de abogado.

Con todo, la cesación en el cargo de alcalde, tratándose de las causales contempladas en las letras a), b) y c), operará sólo una vez ejecutoriada la resolución que declare su existencia”.
2.  Del Consejo Municipal.

El artículo 71 de la Ley N.º 18.695 dispone que: “En cada municipalidad habrá un concejo de carácter normativo, resolutivo y fiscalizador, encargado de hacer efectiva la participación de la comunidad local y de ejercer las atribuciones que señala esta ley”.

 Lo integran un número de miembros según la cantidad de habitantes de una comuna. El alcalde también se cuenta como concejal. El consejo se elige por sistema proporcional.

Funciones Y Facultades Del Consejo Municipal.

1. Funciones genéricas(normativa, deliberante, fiscalizadora).

2. Facultades (art. 79 de la Ley N.º 18.695):

a) Elegir al alcalde;

b) Fiscalizar el cumplimiento de los planes;

c) Fiscalizar la actuación del alcalde;

d) Aprobar  la participación municipal.

Regímenes De Bienes Del Municipio.

Artículo 32 y sgtes de la Ley N.º 18.695.

Bienes que integran al patrimonio. 

Municipio que gozan de autonomía para la administración de finanzas.

Fondo común municipal, fondo donde se reciben dineros de las municipalidades para la mejor distribuciones del fondo de municipalidades mas pobres según el numero de habitantes y otros factores matemáticos.

Los bienes de municipalidades son inembargables ya que iría contra la continuidad del servicio publico.

Una sentencia, ejecutoriada se cumple por dos procedimientos:

a) Juicio ejecutivo, y

b) Procedimiento incidental ante el mismo tribunal(ambas no aplicables para las municipalidades)

El alcalde debe darle cumplimiento a través de un decreto.

Régimen Del Personal.

Artículo 40 de la Ley N.º 18.695. El personal se rige por las normas del Estatuto Administrativo de la Ley orgánica constitucional de municipalidades y que es parecido al Estatuto Administrativo general.

Al alcalde, no obstante que puede ser elegido es un funcionario publico, no así los concejales (no son funcionarios).

El artículo 41 de la Ley N.º 18.695 señala el ingreso de los funcionarios:

a) Funcionarios de planta: Sirven para funciones estables, y

b) Funcionarios a contrata: Sirven para funciones transitorias.

Los funcionarios se proveen por ascenso o por nombramiento, y en este último la regla general es el concurso publico.

El régimen de los funcionarios del Estado es un régimen unilateral, pero el funcionario no queda a la discrecionalidad del jerarca porque su régimen jurídico se establece por ley (esta es una garantía).

La calificación de funcionarios sirve para:

a) El ascenso;

b) Permanecer en el cargo, y

c) Para la capacitación (preferencias en el curso).

El artículo 47 de la Ley N.º 18.695 contiene una excepción a las reglas del nombramiento, porque no hay concurso. Este es el caso de los funcionarios de exclusiva confianza del alcalde, los cuales son designados libremente y también pueden ser separados del cargo por la perdida de la confianza.

Régimen De Fiscalización.

Hay que distinguir dos tipos de control:

a) Control interno: Le corresponde al propio órgano fiscalizado a través de sus organismos de control (art. 10 de la Ley N.º 18.695, control jerárquico o interno)

El control en general tiene su característica de independencia y de imparcialidad. En el control interno se desvirtúa esta característica general ya que siempre va ejercer un control jerárquico.

El alcalde ejerce un control de sus subalternos a través de la unidad de control (art. 29 de la Ley N.º 18.695), la cual incluso controla al propio alcalde personalmente.

El control interno puede incluso controlar al alcalde (obediencia reflexiva).

La unidad de control puede realizar su función a petición del alcalde o actuar independientemente de este.

El consejo también tiene control interno (Art. 79 letras c), d) y l)).

El control es del concejo (puede formar comisiones para las investigaciones) pero no los concejales:

c) Fiscalizar el cumplimiento de los planes y programas de inversión municipales y la ejecución del presupuesto municipal;

d) Fiscalizar las actuaciones del alcalde y formularle las observaciones que le merezcan, las que deberán ser respondidas por escrito dentro del plazo máximo de veinte días;                                                         

l) Fiscalizar las unidades y servicios municipales.

b) Control externo: Hay que distinguir:

1. Control administrativo externo: Lo efectúa la Contraloría General de la República, y

2. Control jurisdiccional: La Corte de Apelaciones respectiva.

El control externo es aquel que es independiente del fiscalizado.

1. Control administrativo.

Los artículos 50 al 55 de la Ley N.º 18.695 son un desarrollo del artículo 87 de la Constitución Política de la República respecto de la Contraloría General de la República, lo cual tiene por objeto vigilar la legalidad de los actos de la administración, o sea, también de los municipios por la toma de razón de los decretos y resoluciones que según la ley deben tramitarse por la Contraloría General. Entonces la forma del control preventivo de legalidad de toma de razón impide que el acto produzca efecto (entonces hay un control posteriori).

Algunos dicen que la Contraloría General no tiene forma de fiscalizar los municipios. Pero esto es contradecir la Constitución Política.

La Contraloría dicta dictámenes respecto de los actos de los municipios.

2. Control jurisdiccional: 

Sin perjuicio del recurso de protección (art. 38 inciso 1.° y 2.° de la Constitución Política).

Respecto de las conductas de la administración cualquiera persona que se sienta lesionado en sus derechos pueden recurrir a los tribunales y el sistema municipal establecer un sistema de impugnación. (Art. 140 de la Ley N.º 18.695 relacionado con el art. 102 de la Ley N.º 19.175).

Según lo preceptuado en el artículo 149 de la Ley N.º 18.695 se puede reclamar de:

Las resoluciones u omisiones ilegales del alcalde o de cualquier funcionario municipal cuando afecten los intereses generales y los intereses particulares. Se reclama primero ante el alcalde (autotutela judicial). Este es el sistema chileno.

Artículo 2.º, inciso 2.° de la Ley N.º 18.575: 

1. acciones administrativas: Autotutela

2. recursos jurisdiccionales: Heterotutela

Plazo de 30 días de la notificación o publicación o desde el requerimiento en el caso de la omisión.

Art. 140 letra d) inciso final: Se debe reclamar por escrito, con precisión, al acto y omisión objeto del reclamo, la norma legal que se supone infringida y como se produjo la infracción y las razones, de cómo el acto y omisión le perjudicaron.

Actitudes Del Alcalde.

1. Aceptar el reclamo: Dicta el acto omitido, deja sin efecto el acto impugnado, o

2. Rechaza el reclamo: Dentro de los 15 días siguientes

3. No dice nada dentro de los 15 días, se le asigna la voluntad presunta negativa.

En los casos 2. y 3. el particular tiene todavía recursos. Así, dentro de 15 días puede reclamar ante la Corte de Apelaciones de su comuna.  En este reclamo se debe considerar el art. 140 letra d) inciso final.

La Corte de Apelaciones puede dar la orden de no innovar cuando el acto le produce un daño irreparable.

Letra f) tramitación en la Corte de Apelaciones: traslado en 10 días al alcalde. Evacuado el traslado o teniéndose evacuado por rebeldía se puede abrir un termino especial de prueba.

De acuerdo con el artículo 140 letra h): La Corte de Apelaciones puede anular el acto impugnado, puede reemplazar total o parcialmente al acto anulado y declarar a lugar los perjuicios.

Plebiscitos Comunales.

El artículo 107, inciso 5.° de la Constitución Política se pone en dos situaciones:

a) Se puede hacer una consulta no vinculante, o

b) Un plebiscito  (obligatoria)

Pero esto no se puede llevar a la practica actualmente. Titular de esta posibilidad de plebiscito:

alcalde de oficio o los dos tercios de los concejales a requerimiento, o a proporción de ciudadanos que la ley establezca.

El plebiscito solo es en materia de inversión municipal.

Corporaciones, Fundaciones Y Asociaciones De Municipios.

El artículo 107, inciso 6.º de la Constitución Política señala que: “Las municipalidades podrán asociarse entre ellas para el cumplimiento de sus fines propios. Asimismo, podrán constituir o integrar corporaciones o fundaciones de derecho privado sin fines de lucro cuyo objeto sea la promoción y difusión del arte, la cultura y el deporte. La participación municipal en ellas se regirá por la ley orgánica constitucional respectiva”. 

Ver el Título VI, artículos 127ª 138 de la ley N.º 18.695. 

El personal de estas fundaciones y corporaciones no son funcionarios públicos y se rigen por el Código del Trabajo.

VIII. Esquema Básico De La Administración Del Estado.

Ver organigrama de la Administración del Estado

CAPÍTULO CUARTO

LA ACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACIÓN.

La Administración del Estado tiene personalidad jurídica para actuar en el derecho. La Administración actúa por la actividad o acto jurídico de la Administración. 

Frente a la actividad de la Administración se distingue entre la operaciones administrativas, los hechos materiales, los hechos jurídicos y las actuaciones administrativas:

a) Operaciones administrativas: Comprenden los hechos materiales, jurídicos, actuaciones administrativas y actos jurídicos.

b)  Hechos materiales: Todo suceso irrelevante para el derecho que sucede en la Administración (por ejemplo, un chofer de ambulancias).

c)  Hechos jurídicos: Está compuesto por todo suceso o hecho que tiene relevancia jurídica, un efecto jurídico (por ejemplo, el matrimonio, la muerte, etc.).

d)  Actuaciones administrativas: Consiste generalmente en situaciones de conocimiento, de dar una opinión, de consulta, de registro, de certificación. Algunos autores italianos señalan que estos son actos administrativos, y estos actos se caracterizan por la falta de manifestación de voluntad y el ejercicio y competencia que da la ley y que lo exterioriza.

Los actos jurídicos de la Administración pueden ser de distintas especies:

a)  Reglamentos: Acto jurídico unilateral de la Administración que produce efectos generales;

b) Contratos administrativos;

c)  Actos y contratos civiles de la administración;

d) Decisiones jurisdiccionales de la Administración, y

e)  Contrato - ley.

La Administración no agota su competencia, su posibilidad de conseguir el bien común por los contratos administrativos, sino también, puede actuar con una potestad patrimonial de los particulares.

Los Actos Administrativos Y Los Contratos.

El acto administrativo es una de las materias más difíciles de establecer en el derecho administrativo.

Lo podemos conceptualizar con un criterio subjetivo y uno objetivo.

a) Criterio subjetivo. 

“El acto administrativo es todo acto de la Administración”. Este criterio no sirve para diferenciar entre actos civiles y actos de la Administración.

b) Criterio objetivo. 

Según el contenido del acto, el acto administrativo es de carácter particular, pero hay autores que consideran a los reglamentos como actos administrativos. 

El profesor Jorge Reyes R. señala que el acto administrativo es un acto jurídico, o sea, una  manifestación de voluntad de la Administración (los particulares no pueden emitir actos administrativos, lo cual lo diferencia de los actos civiles), unilateral, concreto y particular (margina los reglamentos), subordinado y parcial (consigue el bien común y está subordinado a las directrices políticas), potestativo (el Estado actúa en un nivel de superioridad); y, produce efectos jurídicos de carácter subjetivo.

De acuerdo con este concepto, descartamos los actos civiles, pues estos no son:

a)  Por regla general unilaterales;

b) Potestativos;

c)  Parciales y subordinados (¿Y el contrato de trabajo?).

Descartamos, asimismo, los actos de carácter o contenido general como los reglamentos, y descartamos los actos bilaterales y las decisiones jurisdiccionales de la Administración, porque no son parciales ni subordinados a la política de Gobierno.

Elementos Del Acto Administrativo.

Los elementos de existencia y validez de todo acto, en nuestro estudio se ordenan en forma distinta, y los vamos a estructurar en tres rubros:

1. Elemento Subjetivo;

2. Elemento de legitimidad, y

3. Elemento de formalidad.

1.  Elemento Subjetivo. 

Solamente ciertas personas pueden emitir actos administrativos (la Administración como Fisco o como persona jurídica especializada (Universidad de Chile)).

Ni siquiera el concesionario de un servicio público puede emitir actos administrativos. 

Quien actúa por la Administración es el órgano que manifiesta la voluntad (alcalde, Consejo). La voluntad debe ser vista dentro del órgano y debe tener competencia dada por la Constitución Política.

Elementos Fundamentales De La Voluntad.

a)  Debe ser seria;

b) Debe exteriorizarse, se manifiesta, y

c)  Debe existir concordancia entre la voluntad real y la voluntad declarada.

La voluntad se manifiesta en forma expresa, tácita y presunta.
En forma expresa es la regla general, y se manifiesta en forma inequívoca (por ej. el reglamento). En forma tácita, en cambio, es cuando la voluntad se desprende de otros hechos o actos que importan su manifestación.

Por último, la voluntad se manifiesta en forma presunta cuando la ley otorga un determinado significado jurídico a una acción u omisión del Estado (por ej. los arts. 40, N.º 2.º, inc. 2.º y 72 de la Carta Política (voluntad presunta positiva)).  

Debemos tener presente, además, que cuando hay silencio de la Administración no hay voluntad, necesitándose, en este caso, que la ley le asigne un significado jurídico a la omisión.

La voluntad se manifiesta en la medida que tenga competencia, sino, hay un vicio del acto que permite su anulación, y un vicio de carácter penal.

Una excepción a la regla general de que el acto emitido por un órgano incompetente es nulo, la encontramos en la doctrina francesa del funcionario de hecho, justificando la validez de sus actos por motivos de continuidad de la Administración, del estado de necesidad, etc.

Para este efecto debemos distinguir entre un estado de normalidad y un estado de anormalidad: 

En el estado de normalidad se exige que el funcionario haya tenido una investidura aparente o plausible, y una cierta creencia en la comunidad de que él es el funcionario competente. En el estado de anormalidad, en cambio, los requisitos exigidos son los siguientes: que quien asuma las funciones públicas lo haga de buena fe en beneficio de los demás y que haya un asentimiento tácito de la comunidad.

2.  Elemento de Legitimidad. 

En este elemento hay 3 sub-elementos:

a) El motivo;

b) El objeto, y

c) El fin.

a) El motivo es el antecedente, el presupuesto de hecho o jurídico que sirve de antecedente necesario para dictar el acto administrativo (por ej. en la expropiación el motivo es la necesidad pública).

Con relación al momento en que debe cumplirse el motivo, algunos autores dicen que debe plantearse en el momento de las consideraciones del acto. Otros, señalan que basta con que se acompañen en el acto los antecedentes que demuestren el motivo. Otros autores- que son los mínimos- dicen que sólo basta que se pruebe los motivos ante el juez si se impugnara el acto por falta de motivo.

A veces, el motivo está calificado en la propia ley, y esto puede ser por razones políticas, como cuando se le entrega al Presidente de la República la facultad de nombrar cargos de su exclusiva confianza.

También, la ley puede disponer que el acto debe ser fundado, y ahí el motivo debe ir en el acto mismo.

Si existe vicio respecto del motivo, la sanción es la nulidad del acto.

b) El objeto es el contenido previsto por la ley, el efecto jurídico que se trata de  conseguir con el acto.

En una expropiación, el objeto o efectos inmediatos es el traspaso del dominio de manos del particular al estado. En el nombramiento de un funcionario público el objeto es investir a una persona en calidad de funcionario público. 

El objeto debe ser determinado o determinable y de naturaleza física o jurídicamente posible.

El objeto ilícito acarrea, por regla general, la nulidad del acto.

c) El fin equivale a la causa del derecho civil; es el resultado que se persigue a través del efecto inmediato del acto. Así, por ejemplo, si se expropia un bien, el objeto es hacerse de un bien con la finalidad de arreglar la vialidad pública. El fin es dar cumplimiento al artículo 1.º, inciso 4.º de la Constitución Política. En el nombramiento de un funcionario público el fin es atender las necesidades públicas. Con la imposición de una medida disciplinaria, el fin es mantener la disciplina para así conseguir la probidad.

3.  Elemento de Formalidad. 

La norma rectora de como deben ser las actuaciones del Estado es, por regla general, que estos son formales (art. 7.º de la Constitución Política).

Las formalidades se clasifican atendiendo a su oportunidad, a su existencia, validez o eficacia.

1.  En cuanto a la oportunidad.

a) Formalidades previas o preparatorias del acto: Hay que distinguir los actos preparatorios que son las formalidades previas para poder dictar el acto definitivo. El sumario, en la investigación sumaria es un acto preparatorio. 

b) Formalidades coetáneas: En un decreto supremo la formalidad es la escrituración y la firma del Presidente de la República. 

c) Formalidades posteriores: Son las que se verifican cuando el acto ya ha nacido a la vida jurídica y dicen relación con la obligación y oponibilidad del acto respecto de terceros (toma de razón, la comunicación, la notificación, el registro).

2.  En cuanto a su existencia.

a) Formalidades esenciales: Todas aquellas sin las cuales el acto no existe.

b) Formalidades sustanciales: Sin ellas el acto existe, pero son necesarias para su validez.

c) Formalidades integrales: El acto existe, es valido, pero no es eficaz.

Al proceso de formación del acto administrativo lo llamaremos “procedimiento administrativo”. Por procedimiento administrativo entenderemos “el conjunto de normas y principios de carácter jurídico que regulan la forma de elaboración de los actos administrativos incluyendo las formas de impugnación”.

El procedimiento es el proceso regulador del acto administrativo, cuyo objeto es señalar las etapas o actuaciones previas a la dictación de un acto administrativo.

Estos procedimientos se caracterizan porque hay distintas especies:

a) Procedimiento general: Establecido para regular todo acto administrativo que no tenga un procedimiento especial.

b) Procedimiento especial: El sumario administrativo, la licitación pública, el procedimiento previo a la dictación de un decreto supremo.   

En doctrina se dice que este  procedimiento persigue:

1. Obtener la mayor eficiencia o eficacia de la Administración

2. Constituir garantías de los derechos e intereses legítimos de los administrados.

Principios De Eficiencia Y Eficacia.

a)  Principio de oficialidad: La regla general es que la Administración actúa de iniciativa propia, puesto que ésta es dinámica, aunque esto no está en contra de ejercer el derecho de petición para incentivar la acción de la Administración (art. 8.º de la Ley N.º 18.575);

b) Principio indubio pro accione: Conseguir el bien común lo más rápido posible, y

c)  Principio de economía procedimental: Evitar los trámites inútiles o dilatorios (art. 8.º, inc. 2.º y 5.º, inc. 1.º de la Ley N.º 18.575) .

Principios De Protección A Las Personas.

a)  Principio de contradictoriedad: La Administración debe posibilitar a los particulares hacer efectivos sus derechos ante la autoridad, tiene que aceptar al contradictor; el particular puede ser oído y puede aportar antecedentes (art. 19, N.º 14.º de la Constitución Política);

b) Principio de imparcialidad: Asegurar la realización del bien común al margen de otros intereses o apreciaciones particulares como familiares o intereses partidistas, y

c) Algunos agregan la escrituración.

Clasificación De Los Actos Administrativos.

1.  Acto Administrativo Simple – Acto Administrativo Complejo.

a)  Acto administrativo simple: El acto simple es aquel que se perfecciona con la voluntad de un sólo órgano, y

b) Acto administrativo complejo: El acto complejo es aquel que se perfecciona con la voluntad de dos o más órganos pero pertenecientes a la misma persona jurídica.

En ambos casos el acto administrativo es unilateral, pues emana de la voluntad de una sola persona jurídica

2.  Acto Administrativo Interno – Acto Administrativo Externo.

a) Acto administrativo interno: El acto administrativo interno es aquel que se aplica dentro de la Administración, es decir, sus efectos no trascienden a la comunidad, y

b) Acto administrativo externo: Es aquel cuyos efectos trascienden y se aplica a toda la comunidad (por ejemplo, reglamentos de transito).

3.  Acto Administrativo Reglado – Acto Administrativo Discrecional.

a) Acto administrativo reglado: El acto administrativo reglado es aquel en que la competencia, el fin y demás atribuciones de un órgano administrativo en su actuar están establecidas en la ley, y

b) Acto administrativo discrecional: Es aquel en que existe una cierta libertad del órgano de la Administración del Estado para actuar, sin embargo, esta libertad no es plena sino que tiene límites:

i)  La competencia y el fin son siempre reglados, y

ii) Si bien los medios y el mérito pueden ser discrecionales, ello nunca puede significar una actuación arbitraria, caprichosa o ilegal por parte de la autoridad.

El mérito involucra la oportunidad y la conveniencia, las cuales se ejercen siempre dentro de ciertos límites.

4.  Actos Administrativos De Contenido Favorable A Los Particulares – Actos Administrativos De Contenido Desfavorable Para Los Particulares.

a) Actos administrativos de contenido favorable a los particulares:

a.1) Actos de autorización o de policía;

a.2) Acto administrativo de concesión;

a.3) Acto administrativo de admisión;

a.4) Acto administrativo de consulta;

a.5) Acto administrativo de aprobación, y

a.6) Acto administrativo de dispensa o renuncia.

b) Actos administrativos de contenido desfavorable para los particulares:

b.1) Actos administrativos de ordenes;

b.2) Actos administrativos de prohibiciones;

b.3) Actos administrativos de sanciones, y

b.4) Actos administrativos de expropiación o expropiatorios.

Análisis De Los Actos De Administración De Contenido Favorable A Los Particulares.

a) Acto de autorización o policía. 

La Administración dicta prohibiciones para mantener el equilibrio entre la esfera pública y la esfera privada. Podemos definir el acto de autorización o de policía como “aquel acto administrativo que remueve para un caso particular una prohibición establecida por la ley para el ejercicio de un derecho preexistente al acto”.

Los presupuestos del acto de autorización son:

1. Un derecho preexistente al acto administrativo de autorización, es decir, el particular tiene el derecho con anterioridad a la dictación del acto;

2. El ejercicio del derecho se encuentra prohibido por la ley, y

3. Esa misma ley que prohibe el ejercicio del derecho, faculta a una autoridad para levantar la prohibición.

Justificación De Los Actos De Autorización O Policía.

El derecho se encuentra regulado, prohibido en este caso, pues, el Estado debe mantener el equilibrio entre la esfera pública y la esfera privada para así conseguir el bien común. Sin embargo, esta limitación a los derechos nunca puede pasar a llevar los derechos fundamentales de las personas (art. 5.º en relación con el 19, N.º 26.º de la Constitución Política).

b)  Actos administrativos de concesión.

“Son aquellos actos que crean o transfieren un derecho a un particular del cual carecía por completo”. La diferencia entre el acto de autorización y el acto de concesión es que mientras en el primero el derecho preexistía, en el segundo, en cambio, mediante su dictación se crea un derecho.

Clasificación De Los Actos Administrativos De Concesión.

1. Acto de concesión constitutivo de derecho (por ejemplo, el otorgamiento de una pensión de jubilación).

2. Acto de concesión translativo de derecho: Consiste  en que la Administración transfiere a un particular un derecho. Así, por ejemplo, una concesión de extracción de basura.

c)  Acto administrativo de admisión. 

El acto administrativo de admisión consiste en “aquel acto administrativo en virtud  del cual una persona se incorpora a una organización y le será aplicable el estatuto que la rige”. Así, por ejemplo, el nombramiento de un funcionario público, al cual le será aplicable el Estatuto Administrativo, sea el general o uno especial.

d)  Acto administrativo de consulta.

El acto administrativo de consulta es “aquel que consiste en que la Administración, en algunos casos, a fin de adoptar una decisión solicita el informe de algunas autoridades en forma previa”.

Este acto se justifica por la necesidad de la Administración de evitar adoptar una decisión irracional.

Clasificación De Los Actos Administrativos De Consulta.

1. Consulta facultativa: El órgano administrativo puede o no someter una decisión a consulta; 

2. Consulta obligatoria: Se da en aquellos casos en que la ley exige que se proceda con el informe favorable de determinadas autoridades, y si ello no ocurre, el acto adolece de un vicio de nulidad, o sea, la consulta- en este caso- es un requisito de validez del acto.

3. Consultas vinculantes: El resultado de la consulta, es decir, el informe que emite determinada autoridad resulta obligatorio para quien la formula.

e)  Actos administrativos de aprobación. 

Los actos administrativo de aprobación son “aquellos actos en que la Administración se adhiere o acepta un acto anterior al cual le da su conformidad”. Así, por ejemplo, en el caso de una concesión de un servicio eléctrico a un particular, es éste quien fija la tarifa para luego ser la Administración quien le da su  aprobación. 

f)  Actos administrativos de dispensa o renuncia. 

Los actos administrativos de renuncia son “aquellos actos administrativos en cuya virtud el Estado exime a un administrado de la aplicación de una norma, o bien, lo libera de una determinada obligación frente al Estado” (por ejemplo, la condonación de deudas por no pago de algún impuesto).

Análisis De Los Actos De Administración De Contenido Desfavorable Para Los Particulares.

a)  Actos administrativos de ordenes. 

Los actos administrativos ordenes “son aquellos en que se obliga a una o más personas, respecto de una situación determinada. Contienen una obligación de hacer o no hacer algo, y pueden o no tener consecuencia patrimonial”.

b)  Actos administrativos de prohibición. 

Son aquellos “actos administrativos que contienen ordenes negativas, en los cuales existe una obligación de no hacer, se prohibe la realización de determinada conducta”. Así, por ejemplo, se ordena que en tales calles no se podrá estacionar.

c)  Actos administrativos de sanción. 

Son aquellos “actos administrativos que disponen medidas de apremio, como aplicación de multas, censura, comiso, etc”.

d)  Actos administrativos de expropiación. 

Son aquellos “actos administrativos en que se priva a un particular de un bien, o el uso del bien de su dominio”. Así, por ejemplo, cuando se establece una servidumbre por causa de utilidad pública.

Características De Los Procedimientos Administrativos.

a) Todo el conjunto de actos los que forman el procedimiento administrativo es muy heterogéneo. Así, por ejemplo, en el acto administrativo de reconocer la vacante de un cargo, hay que acreditar la defunción del funcionario público por medio del correspondiente certificado de defunción;

b)  Sin embargo, podemos encontrar cierta independencia de determinados actos administrativos, por ejemplo, de la toma de razón, pero esta no es la regla general;

c)  Entre las diversas actuaciones que se dan en el procedimiento administrativo, se da una especie de vinculación causal (acto, firma, toma de razón, etc.).

Pasos De Los Procedimientos Administrativos.

Los pasos de los procedimientos administrativos son siete, y comprenden todas las actuaciones conducentes para que la Administración pueda dictar el acto terminal. Estos pasas son los siguientes:

1.  Iniciativa. 

La Administración atiende el bien común, por lo cual debe actuar, por regla general, de oficio (debe cumplir con el principio de oficialidad). Por excepción, la Administración también puede actuar a solicitud  de las partes (el art. 19, N.º 14.º de la Constitución Política reconoce el derecho a petición que tiene las personas).  Las peticiones pueden ser:

a) Petición Simple: Requerimiento expreso y formal que una persona natural o jurídica, o grupo de personas hacen a un determinado órgano administrativo en orden a que éste emita una decisión, sea para que le confiera un derecho o le reconozca una situación jurídica determinada.

b) Denuncias: Las denuncias son presentaciones que hace un particular u otro órgano público y que tienen por objeto poner en conocimiento de la autoridad una situación irregular para que se tomen las medidas  que restablezcan la normalidad, se sancionen las infracciones- sean de un particular o de un funcionario público- y se reparen las omisiones.

Todo funcionario público tiene la obligación de denunciar los delitos que descubran en el ejercicio de sus funciones.

La denuncia se formula generalmente cuando se tiene un derecho subjetivo, un interés simple (comunitario) o legítimo (personal). En algunas situaciones, se incentiva la denuncia dando premios a quienes las formulen. 

c) Recursos: Recursos administrativos y acciones (art. 2.º y 9.º de la Ley N.º 18.575, orgánica constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado).

2.  Instrucción. 

Su objetivo es determinar los hechos o situaciones fácticas que serán motivo del acto terminal.

3.  Decisoria o Dispositiva. 

Consiste en manifestar  la voluntad a través del acto terminal.

4.  Comunicación. 

Para que el acto produzca efectos debe publicarse o notificarse, según si el acto es general o particular.

5.  Control preventivo. 

Procede antes de su publicación o notificación y consiste en el examen de juridicidad del acto por parte de un órgano imparcial (Contraloría General de la República), distinto del órgano que lo emite.

6.  Impugnación. 

De acuerdo al artículo 2.º de la Ley N.º 18.575 “los órganos de la Administración del Estado someterán su acción a la Constitución y a las leyes. Deberán actuar dentro de su competencia y no tendrán más atribuciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento jurídico. Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades dará lugar a las acciones y recursos correspondientes”. Por su parte, el artículo 9.º, primera parte, de la misma ley dispone que: “Los actos administrativos serán impugnables mediante los recursos que establezca la ley”. 

7.  Cumplimiento del acto. 

El acto administrativo goza de un efecto de imperatividad, esto es, el acto administrativo se puede hacer valer y ejecutar aún contra la voluntad del particular, sin necesidad de recurrir a los tribunales ordinarios de justicia. 

Características O Efectos Del Acto Administrativo.

Los efectos que le dan el carácter de tal a un acto administrativo son:

a) Estabilidad del acto administrativo: El acto administrativo permanece como tal mientras no sea dejado sin efecto, revocado o declarado nulo. Esta característica es aplicación del principio de soberanía ejercido por las autoridades, es la concreción de éste principio.

b) Irretroactividad del acto administrativo: La regla general es que los actos administrativos sólo  pueden disponer para lo futuro y jamás tendrán efecto retroactivo. Sin embargo, por excepción, el acto administrativo podrá producir efectos retroactivos si una ley le da esa facultad a la autoridad.

c) El acto administrativo es por esencia impugnable. Excepcionalmente los efectos de un acto administrativo se suspenden, como cuando se impugna el acto administrativo.

d) Los efectos del acto administrativo no se no suspenden.

e) Imperatividad del acto administrativo: Las normas jurídicas son obligatorias, por lo tanto, se puede exigir su cumplimiento por la fuerza.

La imperatividad significa que “el acto administrativo lleva aparejado las características de ejecutividad y de ejecutoriedad”. 

La ejecutividad consiste en que “el acto administrativo es obligatorio por si mismo y obliga a su cumplimiento (art. 5.º de la Constitución Política). Es el resultado del ejercicio de la soberanía y no necesita de la declaración de ningún tribunal”.

La ejecutoridad (o acción de oficio o acción forzosa) consiste en que “la Administración puede por si misma hacer ejecutar el acto administrativo cuando el administrado se oponga a su cumplimiento”.

La imperatividad puede ser propia e impropia.

La imperatividad propia se da en aquellos actos que no necesitan la voluntad de un tercero para que el acto produzca sus efectos.

La imperatividad impropia, en cambio, se da cuando el particular es obligado a cumplir el acto o las obligaciones que imponen y éste se niega a cumplir.

La doctrina señala que para que proceda la ejecutoridad deben cumplirse dos requisitos:

a) La acción de oficio debe ajustarse a un procedimiento previamente reglado; y

b) Que las medidas coercitivas estén expresamente establecidas en la ley (principio de juridicidad: la facultad para actuar de oficio debe otorgarla la ley).

Medidas De Ejecución Forzosa.

En doctrina se reconocen los siguientes apremios:

a) Apremio sobre el patrimonio: Es un procedimiento que la Administración emplea para el cobro de créditos que consisten en cantidades liquidas a su favor (cobro de impuestos y contribuciones). 

b) Ejecución subsidiaria: Son obligaciones de hacer, pero que no sean de hechos personalísimos (como integrar una mesa de sufragio, cumplir con la ley de reclutamiento, etc.) 
c) Multas coercitivas: En ciertas ocasiones los actos administrativos imponen a los particulares cargas, las cuales, si no las realizan, se establece una multa coercitiva para lograr su cumplimiento.

d) Compulsión sobre la persona: Este es un medio compulsivo excepcionalísimo.
e) Lanzamiento o desahucio administrativo: La Administración por si declara el termino anticipado de un contrato, como en el caso del arrendamiento de tierras fiscales en que la Administración puede terminar el contrato y recuperar tierras anticipadamente.
f) Uso de fuerza publica.

Extinción Del Acto Administrativo.

Hay dos formas en como el acto administrativo deja de producir sus efectos:

a)  Por causales naturales; y

b)  Por causas provocadas 

 a)  Por causas naturales.

El acto administrativo se extingue por causas naturales cuando agota sus efectos.

b)  Por causas provocadas.

En virtud de las causas provocadas, el acto administrativo deja de producir efectos. Las causas provocadas son:

1.  Retiro;

2.  Decaimiento;

3.  Caducidad;

4.  Revocación, y

5.  Nulidad.

1.  Retiro. 

El retiro opera cuando la Administración se desiste de dictar un acto terminal durante su proceso de elaboración por no tener recursos para financiarlo. El acto- mientras no se dicte el acto terminal- no está perfeccionado, está en trámite y se retira por conveniencia al bien público.

2.  Decaimiento. 

El decaimiento es similar a la nulidad en cuanto supone la existencia de un vicio del acto administrativo, pero en el decaimiento, al contrario de la nulidad, el vicio sobreviene en la ejecución del acto. Así, por ejemplo, para ser funcionario público se requiere cumplir con ciertos requisitos como son la nacionalidad, la edad, eta. Si la persona designada funcionario público tiene la nacionalidad chilena por haber obtenido Carta de nacionalización (art. 10, N.º4.º de la Constitución Política), y posteriormente está le es cancelada (art. 11, N.º 4 de la Constitución Política), se produce el decaimiento del acto administrativo. 

3.  Caducidad.

Esta causal se da no sólo respecto de los actos administrativos, sino que también en los contratos administrativos y en los contratos civiles de la Administración (contratos de arrendamiento de bienes fiscales), pues muchas veces el derecho privado se aplica a la Administración. 

La caducidad “es la extinción del acto administrativo o contrato administrativo por incumplimiento grave de las obligaciones que impone el acto o contrato (condición resolutoria tácita (art. 1489 del Código Civil)), o por una causal prevista en el acto o contrato (condición ordinaria)”.

De acuerdo a la definición, se requiere dos condiciones para que opere la caducidad del acto administrativo: a) Incumplimiento grave y atraso reiterado en la ejecución de la obra, y b) Debe existir un debido proceso en cuanto a la caducidad declarada por la Administración. Esto porque con la caducidad del acto administrativo se afectan derechos de las personas.

4.  Revocación. 

Las necesidades públicas que la Administración tiene obligación de atender son cambiantes, variables, lo que trae como consecuencia que la Administración revise, cada cierto tiempo, sus actos por méritos, por conveniencia, pudiendo dejar sin efecto el acto mediante la dictación de otro acto administrativo. 

La doctrina señala que la revocación es una facultad esencial de la Administración que procede siempre, pero, con algunas limitaciones.

Limitaciones A La Revocación.

Hay casos en que la revocación no es posible:

a) Cuando el acto que se trata de regular es reglado, es decir, cuando la ley entrega a la Administración la facultad de dictar un acto administrativo, no puede posteriormente dejarlo sin efecto. 

b) Cuando la revocación es reglada. Esto ocurre en el caso de nombramiento de un funcionario público, el cual está protegido por la Ley de Bases Generales de la Administración del Estado en los casos de salir de la Administración. Por lo tanto, la revocación no puede dejar sin efecto el acto cuando estos efectos están reglados por la ley (Ley N.º 18.575).  

c) Cuando las facultades conferidas a una autoridad se agotan, el acto administrativa no puede ser revocado por mérito (por ejemplo, los decretos con fuerza de ley).

d) No se pueden revocar aquellos actos administrativos cuyo único y principal efecto es crear o transferir un derecho en el patrimonio de un particular, ya que los ampara la garantía del derecho de propiedad del artículo 19, N.º 24 de la Constitución Política.

5.  Teoría de la Nulidad.

La nulidad del acto administrativo no se rige por las normas del derecho común, sino que tiene normas propias, las cuales, sin embargo, son muy escasas.

Concepto De Nulidad.

“La nulidad es una sanción en virtud de la cual se priva de los efectos del acto administrativo por existir un vicio que tiene que concurrir al perfeccionamiento del acto”.

Si el vicio sobreviene en la ejecución del acto administrativo, se produce el decaimiento del mismo y no la nulidad.

El vicio debe afectar la validez del acto y la sanción de nulidad debe estar en la ley.

Esto tiene importancia en el derecho público por el principio de conservación de los actos y contratos administrativos, los que tienen por objeto satisfacer las necesidades públicas.

En la doctrina se propugna una teoría de nulidad distinta a la de derecho privado, asegurando la presunción de validez de los actos administrativos y la certeza jurídica.

En la doctrina, además, se ha pensado que la transgresión de un acto administrativo no siempre va a acarrear como sanción la nulidad, y para ellos hay que distinguir cuatro situaciones:

a) Inexistencia: El vicio es tan grosero que el acto administrativo no existe, y su  consecuencia es que no hay un acto, sino una situación de hecho.

b) Nulidad De Pleno Derecho: Es la nulidad de excepción. Ella se reduce a operar cuando concurren vicios groseros que se encuentran determinados por la ley (por ejemplo, actos administrativos dictados por órganos manifiestamente incompetentes). Las características de la nulidad de pleno derecho son:

i) Es una nulidad de excepción;

ii) Es una sanción más grave que la anulabilidad;

iii) Puede ser declarada de oficio por el tribunal;

iv) No hay convalidación ni prescripción, puede haber plazo para impugnarla. Los actos administrativos viciados se pueden sanear por:

a)  Convalidación;

b) Conversión; y

c)  Vicios de parte de un acto (el vicio no se traspasa a la parte del acto administrativo no viciada).

c) Actos Administrativos Anulables: Esta es la regla general. Cuando la ley sanciona la nulidad del acto y no es de pleno derecho, cualquier infracción del acto administrativo que determine la ley produce su anulabilidad. Procede por vicios formales de segunda categoría, siempre que estos requisitos no priven al acto de alcanzar su fin. Sus características son que:

i) Procede en incompetencia por el grado;

ii) Debe se alegado;

iii) Puede convalidarse;

iv) Produce efectos a partir del acto que anula el acto administrativo, y

v) Es prescriptible

d) Irregularidades No Invalidantes: Hay vicios del acto administrativo que no dan lugar a la sanción  de nulidad. Generalmente, son efectos menores, como irregularidades de forma que no privan al acto de alcanzar el fin para el cual se dicto. Sus requisitos son:

i) Que no origina la indefensión de los afectados;

ii) No priva de los derechos fundamentales.

La propia ley puede señalar que para un determinado vicio hay una sanción y esto ocurre cuando hay omisión de la Administración, cuando actúa fuera de plazo (la sanción no es la nulidad).

Situación En Chile.

Las disposiciones son escasas, como el artículo 35 del Decreto Supremo; el artículo 6.º y 7.º de la Constitución Política.  

El artículo 6.º de la Carta Política contiene una norma de nulidad de derecho público en donde se entregan la posibilidad de una sanción.

El artículo 7.º de la Constitución contiene una nulidad en cuanto a la infracción a la investidura, competencia y requisitos de la ley.

Estas dos normas establecen las bases a la nulidad de derecho publico.

El artículo 2.º, inciso 2.º de la Ley de Bases señala las acciones y recursos para invalidar.

Los artículos 9.º y 10 de la misma ley señalan un control que se ejerce para que se invalide el acto.

Causales Que Produce La Nulidad En El Derecho Publico Chileno.

Hay un vicio del acto administración que dice relación a infracciones al acto administrativo, vicio de existencia, formalidad.

Clases De Nulidad En Chile.

Hay dos posiciones: 

Una teoría dice que la nulidad de derecho público es de pleno derecho y que es la única sanción posible a los vicios de la Administración (Mario Bernarchina). Este autor funda su teoría sobre las bases de las disposiciones de la Constitución Política del Estado de 1925. 

Esta posición fue limitada a los actos administrativos y no a los actos legislativos.

Don Enrique Silva Cimma y don Patricio Aylwin Azocar señalan que el acto administrativo no pueden entenderse nulos de pleno derecho, pues los actos administrativos tienen un carácter orgánico y funcional y gozan de la presunción de validez mientras no sean declarados nulos.

Algunos autores chilenos sostienen la nulidad de pleno derecho fundada en el artículo 7.º inciso final de la Constitución Política. Además, señalan que sobre la base de una interpretación gramatical de éste artículo, la nulidad no necesita ser declarada, sino que la propia Constitución la declara.

El artículo 6.º de la Carta Política le entrega al legislador la facultad de determinar las sanciones, y un tipo de sanción es la nulidad.

Según la historia fidedigna del establecimiento de estos dos artículos la única conclusión es que la nulidad de pleno derecho es excepcional.

El artículo más importante es el artículo 6.º, el cual prima porque es más genérico que el artículo 7.º (y es más nuevo).

Para algunos autores no se puede limitar la nulidad de pleno derecho a sólo los actos administrativos, sino que también se debe aplicar a órganos jurisdiccionales y legislativos basándose en el artículo 7.º de la Carta Política (esto es un error, pues cada órgano tiene sus propios mecanismos de sanción).

La expresión “es nulo” no significa que los actos administrativos sean anulables de pleno derecho. Por lo demás, por el principio de racionalidad, no se puede anular un acto de pleno derecho por un vicio insignificante.

Quien Puede Invalidar Un Acto Administrativo.

La regla general es que pueden invalidar tanto la justicia como la Administración.

Quien Declara la Nulidad.

El artículo 6.º de la Carta Política contiene la idea primordial. De estas norma fluye un deber orgánico y funcional. Orgánico, pues corresponde a todos los órganos, y funcional, pues es una de las funciones de estos mismos.

CAPÍTULO QUINTO.
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

La Administración del Estado puede actuar por vía contractual (por medio de contratos o convenios internacionales).

La Administración puede celebrar contratos con otras Administraciones, como por ejemplo, contratos entre un municipio y el Ministerio de la Salud.

En nuestro derecho se dan contratos entre órganos con una misma personalidad jurídica, por ejemplo, contratos entre la Contraloría General de la República y el Ministerio de la Salud. Esta es una excepción al principio de que los contratos deben celebrarse entre dos personas distintas.

Otra figura son los contratos-leyes, los cuales son contratos celebrados entre la Administración y los particulares, los cuales deben ser aprobados por ley.

También hay contratos civiles, laborales, los cuales son contratos de derecho privado.

Por último, y el más importante, están los contratos administrativos.

Contratos Administrativos.
Con respecto a la existencia de los contratos administrativos, hay dos criterios:

a) Diferencia entre los contratos administrativos y los contratos civiles. El contrato administrativo se rige por el régimen administrativo, en cambio, los contratos civiles, por el régimen civil.

b) En el contrato civil se parte del principio de igualdad de las partes contratantes, en cambio, en el contrato administrativo se parte de la base de que la Administración tiene ciertas potestades, que la hacen estar por sobre a los particulares.

Mediante los contratos administrativos se persigue un fin público.

Para algunos autores, no hay una diferencia tajante entre los contratos administrativos y los contratos civiles, puesto que en los primeros están presentes principios de la contratación privados y, en los segundos, hay normas de derecho público como, por ejemplo, la caducidad.

En la doctrina se señalan diversos criterios frente a la existencia de los contratos administrativos: unos dicen que sólo hay actos administrativos, así, sólo actúa la Administración y el particular adhiere a esos actos unilaterales de la Administración. Otros, dicen que puede haber actos administrativos por la vía del contrato civil y, así, no hay contratos administrativos. 

La mayoría de la doctrina señala que la Administración puede actuar por la vía de actos administrativos, de los contratos administrativos, de los contratos civiles y de los actos unilaterales civiles de la administración.

Concepto de Contratos Administrativos.

“Los contratos administrativos son aquellos en que una de las partes es la Administración y que se celebran con un fin directo e inmediato para un fin público, que suponen la aplicación de un régimen jurídico especial de derecho público y, por lo tanto, la aplicación de potestades públicas que se imponen sobre el particular procontratante de ella”.

Elementos De Los Contratos Administrativos.

a)  Consentimiento:  Acuerdo de voluntades entre las partes contratantes.

Este acuerdo de voluntades debe reunir los requisitos de todo acto jurídico. La formalidad, por excelencia, en estos contratos es la licitación para adjudicarse un contrato administrativo y, sus géneros son las propuestas públicas y las subastas públicas.

Además, al particular se le exige, a parte de capacidad de ejercicio, que esté inscrito en ciertos registros.

b)  Persigue un fin de interés público.

Procedimiento De Formación De Un Contrato Administrativo.

1. Generación del contrato administrativo;

2. Ejecución del contrato administrativo;

3. Extinción del contrato administrativo.

1. Generación Del Contrato Administrativo.

La generación del contrato administrativo está sujeta a formalidades. Hay formalidades para perfeccionar el acuerdo de voluntades. El más conocido es la licitación o concurso, que consiste en un procedimiento administrativo cuyo objeto es determinar la persona que será la contraparte de la administración en un contrato administrativo. La licitación o concurso es un procedimiento administrativo de selección que, necesariamente, ha de recaer en quien de un mayor precio (es relativo) y condiciones más convenientes para la Administración.

Concepto De Licitación.

La licitación “es un procedimiento administrativo cuyo objeto es determinar, elegir la persona de un administrado para ser la contraparte de la Administración en un contrato administrativo”

El artículo 4.º, número 22. del Reglamento para Contratos de Obras Públicas dispone que:  “Para la correcta interpretación del reglamento, se entiende por: 22. Licitación: Concurso mediante el cual se solicitan a proponentes autorizados cotizaciones para la ejecución de una obra, de acuerdo a un proyecto aprobado por el Ministerio”.

La persona que va a ser elegida será la que presente la propuesta de mayor interés público, que no siempre será la de mayor precio como en la subasta. Esta persona puede ser elegida por su mayor experiencia, responsabilidad, calidad, etc.

La licitación puede ser pública o privada. En la licitación pública se llama a todas las personas inscritas en los registros del Ministerio de Obras Públicas; en cambio, en la licitación privada se llama sólo a ciertas personas elegidas del registro.

  La licitación procede cuando la ley así lo señale. Al respecto, el artículo 8.º bis de la Ley N.º 18.575, orgánica constitucional de bases generales de la Administración del Estado, de 5 de diciembre de 1986 dispone que: “Los contratos administrativos se celebrarán previa propuesta pública, en conformidad a la ley.

El procedimiento concursal se regirá por los principios de libre concurrencia de los oferentes al llamado administrativo y de igualdad ante las bases que rigen el contrato.

La licitación privada procederá, en su caso, previa resolución fundada que así lo disponga, salvo por la naturaleza de la negociación corresponda acudir al trato directo”.

Clases De Licitación.

Principalmente son la subasta y la propuesta pública.

a) Subasta.

La subasta “es un procedimiento administrativo en que todas las condiciones o modalidades del contrato están previamente señaladas por la Administración (es una especie de contrato de adhesión)”. 

La subasta es un procedimiento administrativo que se utiliza mucho en la Administración tratándose de enajenación de bienes.

b) Propuesta Pública.

La propuesta pública “es el procedimiento administrativo en que, si bien, existe un pliego de condiciones en que se regulan las modalidades del contrato, no todas se encuentran determinadas, así, el contratista puede, por ejemplo, ofrecer el precio”.

En nuestro derecho se habla mucho de “cotizaciones privadas”, la cual “es una modalidad de concurso, pero menos formal, en donde la Administración llama a ciertas personas para que hagan ofertas en la adquisición de bienes de menor calidad”. 

Procedimiento De La Licitación.

El procedimiento de la licitación  se encuentra establecido en el Decreto con Fuerza de Ley N.º 900 del Ministerio de Obras Públicas, publicado en el Diario Oficial de 18 de diciembre de 1996, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley N.º 164, del MOP de 1991, “Ley de Concesiones de Obras Públicas”. 

Hay varias etapas.

a) Etapa preliminar.

Dice relación  con la capacidad del oferente. Quienes quieran participar en la licitación deben estar inscritos en ciertos registros como, por ejemplo,  el registro general de contratistas del Ministerio de Obras Públicas. Estos registros tienes por objeto asegurar la seriedad de los proponentes, que tengan una idoneidad y experiencia suficiente, con capacidad económica mínima.

b) Etapa de pliego de condiciones.

El pliego de condiciones es el conjunto de las normas jurídica, técnicas, planos y presupuesto oficial.

En ésta etapa se elaboran los pliegos con presupuesto oficial, es decir, con la cantidad de dinero que, según estime la Administración, vale el contrato.

Hay pliegos de condiciones generales y especiales. Los pliegos de condiciones generales son para todos las contratos administrativos, en cambio, los pliegos de condiciones especiales son para contratos determinados.

c) Etapa de llamado a la licitación.

En esta etapa sólo actúa la administración, sin intervención de los contratantes.

El llamado a la licitación “es la invitación de la Administración a determinadas personas para que retiren las bases y formulen las propuestas respectivas”.

El llamado a la licitación se hace en forma pública a través de la publicación en los diarios de mayor circulación.

Estas bases técnicas y jurídicas deben ser compradas por los interesados, ya que la administración gasta recursos en su preparación.

d) Etapa de presentación de la oferta y apertura de la propuesta.

Las ofertas públicas deben ajustarse a las bases y presentarse en el tiempo, el lugar,  y la forma que corresponda.

En la propuesta pública las ofertas deben presentarse por escrito mientras que en las subastas públicas, llamadas “pujas”, las ofertas son generalmente orales. 

 En lo que respecta con la apertura  de la propuesta, quien recibe ésta es una comisión que, con asistencia de los oferentes que deseen concurrir, las abre y consignan en un acta si se han cumplido con las condiciones requeridas, pudiendo consignar en ellas las objeciones u observaciones que estimen procedente realizar.

Al término de la ceremonia ase levantará el acta y será firmada por los concurrentes.

Una vez abiertas las propuestas, la comisión procederá a analizarlas una por una para, más tarde, determinar la que es más beneficiosa asignándole un puntaje si así se exigiera. Esta etapa termina con un oficio en donde se señala la propuesta que finalmente resulto elegida.

e) Etapa de adjudicación.

La adjudicación es el “acto administrativo terminal por el cual la Administración elige al oferente al cual va a contratar”. Con la adjudicación se perfecciona el contrato administrativo.

f) Etapa de comunicación.

La Administración le comunica al oferente elegido que se adjudico la concesión para los efectos de que éste adopte las providencias necesarias la ejecución del contrato administrativo.

La administración queda obligada a entregarle al contratista el terreno para que proceda a la licitación.

El contratista deberá rendir cauciones para el cumplimiento del contrato. Al momento de adjudicarse el particular la concesión la garantía de seriedad se transforma en garantía de cumplimiento del contrato. 

g) Etapa de reclamación.

Si en la adjudicación ha habido infracción al principio de juridicidad, los demás proponentes tienen acciones y recursos (protección, nulidad, etc.).

A parte de estos recursos y acciones, los proponentes podrán impugnar la adjudicación ante la Contraloría General de la República en ejercicio de su derecho de petición (art.19, N.º 14.º de la Constitución Política de la República, el cual dispone que “La Constitución asegura a todas las personas: 14.º El derecho de presentar peticiones a la autoridad, sobre cualquier asunto de interés público o privado, sin otra limitación que la de proceder en términos respetuosos y convenientes.”)  para que ésta no tome razón del decreto o resolución que apruebe un contrato de construcción de obra pública.

El sistema de licitación se basa en dos principios:

a) Principio de igualdad de los oferentes, el cual deriva de la igualdad ante la ley (art.19, N.º 2.º de la Constitución Política de la República, el cual dispone que: “La Constitución asegura a todas las personas: 2.º La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni  autoridad alguna podrán establecer diferencias arbitrarias.”), y

b) Estricto cumplimiento del pliego de peticiones, principio que deriva del principio de juridicidad ya que dentro de los ordenes jurídicos están las bases de la licitación.

Si se afecta cualquiera de estos dos principios, el proponente que se sienta agraviado podrá recurrir ante la Contraloría General de la República para interponer estos recursos y acciones. 

2. Ejecución Del Contrato Administrativo.

Si bien a la Administración le ha sido conferida determinadas potestades, no significa que el contratante esté indefenso.
Bases De Las Potestades Exorbitantes.

a) Potestad de dirección: Se refiere al modo y forma en que se debe ejecutar el contrato. Se hace por escrito por medio de un Libro de Obras. El inspector fiscal es quien lleva este libro y registra como se debe ejecutar la obra;

b) Potestad de inspección: La Administración tiene derecho a pedir información del contratista;

c) Potestad sancionadora: Si se incumple el contrato procede la caducidad  y por otras causas menos graves proceden las multas;

d) Potestad de interpretación del contrato: Se constituye sobre la base que si la Administración dicta las bases, es ésta quien debe interpretarlas. De la interpretación se puede reclamar por medio del recurso de reposición y del recurso jerárquico, y

e) Potestad del ius variandi o de modificación del contrato: Se mira como no parte del contrato. Se limita la potestad de variar el contrato y se necesita un interés público o exigencias públicas sobrevinientes. En Chile se desecha la posibilidad de variar el contrato, ya que se afecta el principio de igualdad entre los oferentes ya desechados, los cuales presentaron sus propuestas con las bases antiguas. Sin embargo, el Reglamento permite hacer modificaciones del contrato, pero pone un límite para no afectar el principio de igualdad.

Garantías Del Contratista.

El contratista frente al contrato tiene el principio de riesgo y ventura.

Frente a este principio hay a favor del contratista las siguientes figuras jurídicas:

a) Doctrina del derecho del príncipe: Existen casos en que el Estado indirectamente influye en romper la ecuación del contrato para un interés general. En esta situación el contratista tiene derecho a pedir la resolución del contrato. El hecho del príncipe: caso fortuito, fuerza mayor o acto de autoridad.

b) Teoría de  la imprevisión:  Se supone que hay una alteración de la ecuación financiera del contrato sin ponerlo en caso de incumplimiento, lo cumple en forma mas onerosa, esto ocurre por causas posteriores al contrato, deben haber sido imprevisibles, deben ser por situaciones ajenas a las partes.  Se indemniza al particular en forma equivalente a la alteración de la ecuación financiera (en Chile se acepta esta teoría).

c) Teoría de la fuerza mayor o caso fortuito:  Las cosas perecen para su dueño, pero cuando concurre un hecho imprevisto sin culpa de la parte que lo invoca hay una situación diversa. La teoría de los riesgos en la licitación se debería incumplir el contrato, pero no se puede hacer por interés publico.  Se da un derecho de indemnización al particular. Si el caso fortuito o fuerza mayor fuera de cargo del contratista este tomaría un seguro y carga al seguro a la licitación.

d) Teoría de la cláusula de revisión del precio: En el pliego de condiciones se establece un sistema de revisión del precio, un reajuste frente al alza que dependerá del costo de la vida. 

Contratos Administrativos.

I.    Contrato de Obras Públicas;

II.   Concesión de Obras Públicas, y

III. Concesión de Servicios Públicos.

I.  Contrato de Obras Públicas.

En este contrato es en donde se da con mayor intensidad las facultades exorbitantes de la Administración.

Se hace por vía del reglamento que acepta el contratista. Sin embargo, siempre hay aspectos de derecho privado que afloran en el contrato administrativo.

Por obra pública entendemos “toda obra de naturaleza inmueble construida por el Estado o por un tercero, y en este caso el Estado es el que se encarga y que persigue la satisfacción de un interés publico directo e inmediato (por ej. la construcción de una carretera, de un puente, de un aeropuerto, etc.)”.

Analizando esta definición tenemos que:

a) Se trata de una obra inmueble por adherencia;

b) Quedan al margen de este concepto todas las obras muebles como por ejemplo, construir una biblioteca;

c) La obra la puede construir el Estado directamente y se llama, en este caso, obra por administración directa. El Estado con sus propios obreros y materiales ejecuta las obras, no reúne a terceros. Aquí se toma al Estado en su acepción amplia, esto es, en el concepto de Administración del Estado y, así, comprenderá a la Universidad de Chile, la Corfo. Si una municipalidad ejecuta Una obra por sí o por terceros, esta es una obra pública, porque también son del Estado.

Respecto de esos organismos, sobre todo con las llamadas “sociedades del Estado”, es decir, el Estado empresario, hay dos modalidades, sujetándose a normas del derecho privado y derecho público por medio de una ley de quórum calificado que lo autorice.

Esta distinción da lugar a los tipos de empresas:

a) Empresas públicas: Su funcionamiento es determinado por la ley y está señalada su naturaleza jurídica. su estructura fundamental señala que el nombramiento le corresponde al Presidente de la República. Frente a estas empresas hay otras como las sociedades del Estado;  

b) Sociedades del Estado: Una ley de quórum calificado va a autorizar al Fisco, las municipalidades, a la Universidad de Chile y otras para formar sociedades y es por la voluntad del órgano administrativo, no es la ley las que directamente las crea. Estas sociedades del Estado se rigen fundamentalmente por el régimen de derecho privado y es aquí donde tiene razón de ser la diferencia que se hace en el artículo 19, N.º 21.º de la Carta Política. 

Sistemas Para Ejecutar Las Obras Publicas.

1. Por administración directa: El mismo Estado con sus elementos construye la obra. Este sistema es empleado para obras de menor entidad (por ej. pintar un edificio).

2. Por contrato: La Administración le entrega a un tercero para que este por su cuenta y riesgo ejecute la obra por un determinado precio estipulado.

3. Obras por concesión: Este sistema esta previsto en la de las obras publicas.

Concepto.

“Es aquel en cuya virtud el estado encarga a un tercero, llamado contratista una obra publica de naturaleza inmueble y el Estado se obliga a pagar por ellas un precio, debiendo regirse este contrato por un pliego de condiciones, que a su vez aprueba la Administración”.

Se requiere una capacidad especial del contratista, es decir, debe estar inscrito en el registro de contratistas de obras públicas.

El reglamento de obras publicas divide el registro en obras mayores y menores, en ambas establece categorías por especialidades.

La regla general para la inscripción es que el particular tenga idoneidad para el cargo.

En cuanto a la licitud, fin, causa se aplica los principios generales.

- Solemnidades: procedimiento de propuesta publica.

Se requiere un consentimiento, acuerdo de voluntades, primando la voluntad del Estado. El particular contratista manifiesta su voluntad al presentar su oferta y aceptación.  El consentimiento debe recaer en la:

1. Obra que se va a ejecutar, y

2. En el precio.

Cuando se da oferta y aceptación, el contrato se entiende perfeccionado. El reglamento de contratos de obras públicas dice que el contrato se ve perfeccionado y rige cuando el decreto que vea la propuesta ingrese totalmente perfeccionado. Se exige legalización de copias ante notario.

El precio se determina:

a) Sistema de suma alzada;

b) Sistema de serie de precios unitarios, y

c) Sistema de administración delegada.

a) Suma alzada: Artículo 4.º, N.º 27) y artículo 74 del Reglamento de contrato de obras públicas (unidad, m2, total no se varía)

Dos elementos en el precio: valor precio fijo.  El contratista va a tomar los precios de cada unidad, hará la suma y multiplicaciones respectivas en cada especialidad, luego se suma todo (utilidad, mano de obra, precio obra, etc.).

El contratista corre el riego con el precio que presenta (precio total). El precio es fijo, por lo tanto, si se equivoca el Estado no responde.

b) Serie de precios unitarios: Artículo 4.º, N.º 28) y artículo 74 del Reglamento de contratos de obras públicas.

Precio fijo por cada unidad de medida,  son fijos en cada unidad (se compromete a riesgo y ventura), pero las adjudicaciones son variables, por lo tanto lo obra puede estar sujeta a revisión. El Estado puede reformar el pago (unidad precio fijo no es variable; adjudicación se puede variar).

c) Administración delegada: La Administración contrata directamente con un contratista (art. 4.º) por lo general para obras menores.

Forma de contratar en virtud de la cual un contratista se hace cargo de la ejecución de una obra reintegrándose los gastos en que incurrió previa revisión y el pago de sus honorarios.

El contratista no realiza cálculos. El defecto es que el contratista le conviene gastar mas, por lo que la Administración establece un precio oficial.

Así, por ejemplo: La Administración establece que cuesta $5.000.000; si sale menos de ese valor el contratista recibe un premio. Por el contrario, si sale más de $5.000.000 el contratista recibe una multa.

Características Del Contrato De Obras públicas.

a) Es un contrato bilateral. Una parte se obliga a ejecutar una obra y la otra a pagar un precio por esta;

b) Es un contrato conmutativo, esto es, sus obligaciones se miran como equivalentes;

c) Es un contrato oneroso;

d) Es un contrato solemne. La solemnidad principal es la licitación;

e) Es un contrato administrativo, y

f) Es un contrato “in tuito personae”.
Potestades Exorbitantes.

Estas facultades exorbitantes de la Administración son delegadas no sólo a los contratistas sino también a los particulares. 

a) Sobre terceros:

1. El artículo 83 del Decreto supremo N.º 294 del Ministerio de Obras Públicas, de 1984, que fija el texto actualizado de la Ley N.º 15.840, orgánica constitucional del ministerio dispone que:  “La Dirección que corresponda podrá realizar en terrenos particulares los estudios y trabajos necesarios para la confección de los proyectos de construcción de las obras a su cargo.

Los dueños, arrendatarios, administradores, comodatarios o meros ocupantes de los predios, en que deban ejecutarse los estudios y construcción de obras, serán notificados administrativa y previamente de tales propósitos y ellos, a su vez, quedarán obligados a permitir la entrada a sus predios de los funcionarios encargados de dichos estudios u obras. Si se negaren, el Director, por sí o por delegado, podrá requerir por escrito, administrativamente, del Intendente o Gobernador respectivo, fundamentando su requerimiento, el auxilio de la fuerza pública, la cual podrá ser facilitada con facultades de allanamiento y descerrajamiento, si así lo considera justificado la requerida autoridad, después de oír al afectado.

Iguales facilidades deberán otorgarse a los miembros de la Comisiones de Hombres Buenos, encargados de estimar los valores y perjuicios de las servidumbres.

El monto de los perjuicios que proceda pagar, con motivo de la ejecución de los estudios y trabajos, relativos a ellos, a que se refiere el presente artículo, podrá convenirse directamente entre la Dirección que corresponda y el propietario afectado. En Caso de desacuerdo se aplicará el procedimiento establecido en el Decreto Ley N.º 2.186, de 1978”.  

 2. Facultad de expropiar: El artículo 3.º, letra a) y 14, letra e) del Decreto Supremo N.º 294 de 1984 del Ministerio de Obras Publicas prescriben que: “Además de las funciones previstas en los artículos precedentes, el Ministerio de Obras Públicas tendrá a su cargo las siguientes materias: a) Expropiación de bienes para las obras que se ejecuten de acuerdo con la presente ley y el decreto ley N.º 2.186, de 1978”. El segundo dice: “Al Director General de Obras Públicas corresponderá: e) Proponer al Ministerio las expropiaciones necesarias para la ejecución de las obras”. 

3. Ocupaciones temporarias: Por necesidad de utilidad publica, producto de un caso fortuito, se podrá hacer ocupación de vías colindantes a terrenos perjudicados para seguir el transito por ese lugar.

b) En cuanto al contratista:

1. Generación del contrato: Nadie puede aspirar a ser contratista sin estar inscrito en el Registro respectivo para licitar. Se califica al contratista luego de cada obra para ver si sigue o no en el registro;

2. Procedimiento de licitación (art. 72 del DS N.º 294) (presentar garantía de seriedad de la propuesta);

3. En la ejecución del contrato (arts. 106 al 119 y 136 del DS N.º 294)(derecho de dirección, derecho de sancionar, derecho de inspección, derecho de información, derecho de interpretación, derecho de ius variandi).

Extinción Del Contrato De Obras Públicas.

El artículo 143 del Reglamento para Contratos de obras públicas dispone que: “La Dirección podrá poner término administrativamente y en forma anticipada a un contrato en los siguientes casos:   

a) Si el contratista o alguno de los socios de la empresa contratista fuera condenado por delito que merezca pena aflictiva, o tratándose de una sociedad anónima, lo fuese alguno de los directores o el gerente;

b) Si el contratista fuere declarado en quiebra, o le fueren protestados documentos comerciales, que se mantuvieren impagos durante más de sesenta días o no fueren debidamente aclarados dentro de dicho plazo;

c) Si el contratista no concurriere, dentro del plazo establecido en el artículo 130, a la entrega del terreno y trazado de la obra;

d) Si el contratista no diere cumplimiento al programa de trabajo, a que se refieren los artículos 72 y 155, no iniciare oportunamente la obra o incurriere en paralizaciones superiores a los plazos que estipula el artículo 132;

e) Si el contratista no suscribiera o protocolizare el decreto o resolución a que se refiere el artículo 84, o no entregare la garantía a que alude el artículo 90;

f) Si el contratista no acatare las ordenes o instrucciones que se le den acuerdo con lo dispuesto en los artículos 96, 98, 99, 112 y 136;

g) Si por error en la ejecución de los trabajos la obra quedara con defectos graves que no pudieren ser reparados y ellos comprometieren su seguridad, u obligaran a modificaciones sustanciales del proyecto, y

h) Cuando la Dirección de común acuerdo con el contratista, resuelve liquidar anticipadamente el contrato. En este caso, ninguna de las partes tendrá derecho a indemnización”. 

Efectos Del Contrato De Obras Públicas.

1. Derecho de la Administración.

a) A que se ejecute la obra en los términos del contrato;

b) Las facultades exorbitantes (derecho de inspección, de fiscalización, ius variandi, etc.).

2. Obligaciones de la Administración (correlativas a los derechos del contratista).

3. Derechos del contratista.

a) El pago del precio de la obra. El precio se paga según el art. 45 del reglamento, estado de pago quincenal o mensual.

b) Derecho a los reajustes (sistema de reajuste pactado art. 102 y 103 del reglamento)(según IPC o según el precio de ciertas cosas)

c) Derecho a anticipos (arts. 149 y 150 del reglamento) (acopio de material, a cuenta del precio  de la obra)

d) Derecho a indemnizaciones

4. Obligaciones del contratista.

a) A ejecutar la obra en los términos establecidos en el contrato, o sea, cumplirlo personalmente. El artículo 115 del Decreto Supremo N.º 294 dispone que: “El contratista o el profesional de éste, aceptado por la Dirección, debe dirigir personalmente los trabajos y atenderlos en forma que el avance de la obra esté de acuerdo con el programa de trabajo aprobado. Si se ausenta de la obra por periodos que afecten dicho avance, deberá dejar un reemplazante autorizado por el inspector fiscal. La Dirección podrá, por causas que a su juicio lo justifiquen, ordenar al contratista el término de las funciones del reemplazante”. 

b) Debe cumplir las ordenes del inspector fiscal; 

c) Cumplir todas las obligaciones correlativas a los derechos de la Administración (ius variandi,  derecho  de sanción, de dirección, etc.);

d) Obligación de garantía (art. 90 y 91) (garantía de cumplimiento, garantía adicional (art. 92, cuando ofrezca un precio inferior al precio oficial), garantía de seriedad, garantía que se hace efectiva con el estado de pago con una retención del 10% y cuando la obra se termina se devuelve ese dinero, art. 151)

Terminación Del Contrato.

a)  Por la ejecución;

b) Por mutuo consentimiento;

c)  Por caducidad, y

e)  Por nulidad (es excepcional).

Después de la terminación del contrato hay cuatro pasos:

a) Recepción provisional de la obra;

b) Recepción definitiva;

c) Calificación del contratista, y

d) Liquidación del contrato.

a) Recepción provisional (arts. 160 al 169).  

El artículo 160 señala que: “Una vez terminado los trabajos el contratista solicitará por escrito al inspector fiscal, la recepción de la obra, quien deberá verificar el fiel cumplimiento de los planos y especificaciones del contrato. Constatado lo anterior, deberá comunicarlo a la Dirección por oficio, en un plazo no superior a diez días, indicando la fecha en que el contratista puso término a la obra.

La recepción provisional de las obras correspondientes al Registro de obras Mayores se efectuará por una comisión compuesta por tres personas que serán: 1) el Secretario Regional, o el profesional universitario que este designe en su reemplazo, que podrá ser cualquiera de los radicados en su región; 2) el Jefe del Departamento pertinente, o un profesional universitario designado por este, y 3) el Director Regional, o el profesional de ese Servicio que designe en su reemplazo, siempre que no sea el inspector fiscal de la obra. Si el Director Regional ha sido el inspector fiscal de la obra, será reemplazado por el profesional que designe....”  

Comienza por la solicitud de recibir la obra y la recibe una comisión de tres personas.  Si hay observaciones en contratista debe remediarlas en el plazo que se le señale.  Puede haber aceptación o reparo.

Los efectos de la recepción provisional son que se devuelve la garantía del artículo 151; la obra se puede usar y el  contratista garantiza la obra por un año por  que en esa época viene la recepción definitiva.

b) Recepción definitiva (art. 171 y 172). 

Se realiza igual que la anterior, aceptándola en su caso definitivamente.

c) Calificación (art. 17 y siguientes). Efectuada la recepción definitiva se califica al contratista, se le pone nota y esta puede influir en bajarlo de categoría, suspenderlo o borrarlo del registro.

d) Liquidación del contrato (art. 182 y siguientes). 
II. Concesión De Obra Pública.
Fuentes Legales.

Las fuentes legales del contrato de concesión de obra pública las encontramos en los artículos 87 y 88 del Decreto Supremo N.º 294 del Ministerio de Obras Públicas, de 1984, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N.º 15.840, de 1964, Orgánica del Ministerio de Obras Públicas y del Decreto con Fuerza de Ley, del mismo Ministerio N.º 206, de 1960, sobre construcción y conservación de caminos.

La normativa fundamental la encontramos en el Decreto con Fuerza de Ley N.º 900 del Ministerio de Obras Públicas, de 18 de diciembre de 1996, que fija el texto refundido coordinado y sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley N.º 164, de 1991 del mismo Ministerio, denominado “Ley de Concesiones de Obras Públicas”, modificado por las Leyes N.º 19.252 de 1993 y N.º 19.460 de 1996; en el Reglamento de Concesiones del Decreto con Fuerza de Ley N.º 164; en las correspondientes bases de licitación y sus circulares aclaratorias; en la oferta técnica y económica presentada por el adjudicatario de la concesión, en la forma aprobada por el Ministerio de Obras Públicas y, en el decreto de adjudicación respectivo (art. 2.º del Reglamento de Concesiones).

Este ordenamiento jurídico lo determina el Estado, con lo cual se manifiesta la primacía de la voluntad de la Administración sobre los particulares.

Ambito De Aplicación.

Se aplica a las obras públicas fiscales, es decir, a los bienes inmuebles que construye el fisco y, a la reparación o conservación de ellas.

El Ministerio de Obras Públicas es competente para otorgar toda obra pública, salvo el caso en que tales obras estén entregadas a la competencia de otro Ministerio, servicio público, Municipio o empresa pública otro organismo integrante de la Administración del Estado. En estos casos, dichos entes públicos podrán delegar mediante convenio de mandato suscrito con el Ministerio de Obras Públicas, la entrega en concesión de tales obras bajo su competencia, para que éste entregue su concesión, regida por esta ley. En estos casos se entenderá incluido en dicho convenio la totalidad del estatuto jurídico de concesiones de obras públicas, esto es, tanto el procedimiento de licitación, adjudicación y la ejecución, conservación y explotación como las facultades, derechos y obligaciones que emana de la ley (art.39 del Decreto Supremo N.º 900 del MOP, de 1996).

Concepto De Contrato De Concesión De Obra Pública.

La concesión de obra pública “es un contrato administrativo en virtud del cual la administración encarga a un contratista la ejecución, reparación o mantención de una obra pública fiscal, debiendo ejecutarse la obra a costa del contratista, pero con el derecho de éste a resarcirse de su valor y de una justa retribución de dicha obra y de servicios que involucre y, respecto del uso y goce sobre bienes nacionales de uso público o fiscales, destinados a desarrollar las áreas de servicios que se convengan que no puede exceder de cincuenta años y con las modalidades que señale el pliego de condiciones”.

El contrato de concesión de obra pública es complejo, pues, en él conviven dos contratos: 

Por una parte, es un contrato para la ejecución de obras públicas fiscales y, por otra, es un contrato para la explotación de las obras y  servicios.

El particular tiene interés en explotar las obras y servicios que ejecutó, para así resarcirse de su inversión.

Las concesiones tendrán la duración que determine el decreto supremo de adjudicación, sin que en caso alguno puedan ser superiores a cincuenta años (inc. 1.º, 2da parte del artículo 87 del Decreto Supremo N.º 294, del MOP de 1984). 

Una vez cumplido el plazo de duración de la concesión determinado en el decreto supremo de adjudicación o, en su defecto, cumplidos los cincuenta años, la obra pasará a formar parte del patrimonio del fisco.

Sin embargo, las obras son del fisco, pero están sujetas a un gravamen. 

Las concesiones de obras públicas permiten al Estado destinar fondos que hubiera tenido que invertir en ellas u obtener fondos para la construcción de otras obras nuevas que se convengan respecto de las cuales no exista interés privado para realizarlas.

Generación Del Contrato De Concesión De Obras Públicas.

Existen etapas y siempre se hace por licitación.

Cualquier persona natural o jurídica podrá postular ante el Ministerio la ejecución de obras públicas mediante el sistema de concesión. 

El órgano competente es el Ministerio de Obras Públicas, quien elabora las bases. La iniciativa puede ser del Ministerio o de terceros (art. 2.º de la  Ley N.º 15.840).

El  tercero puede ser cualquier  persona natural o jurídica, y se lo propone al Ministerio con todos los estudios. Dentro de un año de la presentación del particular el Ministerio debe pronunciarse si lo acepta o rechaza. Excepcionalmente, se puede ampliar en dos años este plazo a juicio del Ministerio y en caso de obras muy grandes o complejas.

Después de aceptada, dentro de un año se debe llamar a licitación.
El pliego de condiciones está constituido por las bases administrativas, técnicas, etc.

Después la Administración llama a concesión y se fija el día, hora y lugar en que procederá a la abertura de las propuestas.

Después de abiertas las propuestas estas se califican y se levanta el acta.

En el periodo comprendido entre el llamado a licitación y la apertura de las propuestas, los oferentes pueden pedir aclaraciones y la Administración debe aclararles todo lo que cambiaron en las bases.

En las bases también debe estar constituida la garantía de seriedad. 

La adjudicación es la manifestación de la Administración. Con esta voluntad en un principio se perfecciona el contrato con la publicación en el Diario Oficial y desde ese momento nacen las obligaciones para el contratista. Esta publicación es la notificación para el oferente adjudicatario.

Si se adjudica a particulares, estos deben constituir una sociedad, si son nacionales. Cuando es una empresa extranjera esta debe constituir una agencia de esa sociedad en Chile ante notario, con lo cual se entiende celebrado el contrato o bien constituir una sociedad chilena. El incumplimiento de esto acarrea la caducidad del contrato.

El concesionario reemplaza su garantía de seriedad por una de cumplimiento (la garantía de seriedad la deben ofrecer todos los oferentes. La garantía de cumplimiento sólo el adjudicatario. La garantía de cumplimiento de la prestación del servicio se debe rendir después de terminada la obra).

Derechos Del Postulante.

El inciso final del artículo 2.º del Decreto Supremo N.º 900 del Ministerio de Obras Públicas de 1996, dispone que: “El postulante que ha dado origen a la licitación tendrá derecho a un premio en la evaluación de la oferta que formule con ocasión de la licitación de la concesión, cuya consideración será especificada en el Reglamento y en las Bases. Además, el Ministerio podrá ofrecer al postulante, el reembolso de todo o parte de los costos de los estudios que debió realizar para su proposición. Este reembolso podrá ser hecho directamente por el Ministerio de Obras Públicas si el proyecto presentado no se licita, o si la licitación convocada no se perfecciona por falta de adjudicación o por cualquier otra causa en uno o dos llamados, o se licita por un sistema distinto del de concesión. En caso de licitarse por concesión, este reembolso será de cargo del adjudicatario de la concesión, en la forma, modo y plazo que se establezca en las Bases de la Licitación. El Ministerio entregará al postulante un certificado en el que se individualizará al adjudicatario y se liquidará el monto de reembolso, el que tendrá mérito ejecutivo para todos los efectos legales. En caso que el postulante se adjudique la concesión, la forma, modo y plazos a que se sujetará el reembolso serán establecidas por el Ministerio en el respectivo contrato de concesión”.

Facultades Y Derechos De La Administración.

1. Facultades De La Administración.

a) Facultad para autorizar la puesta en servicio de la obra.

El artículo 17 del Decreto Supremo N.º 900 del Ministerio de Obras Públicas, de 1996 establece que: “La puesta en servicio de la obra será autorizada por el Ministerio de Obras Públicas previa comprobación de su ajuste a los proyectos y demás especificaciones técnicas aprobadas. Podrá efectuarse por parcialidades, siempre que éstas constituyan por sí mismas, unidades susceptibles de una explotación independiente y en las condiciones que se determinen en las bases de la licitación respectiva”.

b) Facultad para imponer multas al concesionario.
El artículo 18 del Decreto Supremo N.º 900 del Ministerio de Obras Públicas, de 1996 dispone que: “Tanto en la fase de construcción como en la explotación, el ministerio de Obras Públicas podrá imponer al concesionario que no cumpla sus obligaciones, las multas previstas en las bases de licitación”. 

c)  Ius variandi.
El artículo 19 del Decreto Supremo N.º 900 del Ministerio de Obras Públicas, de 1996 señala que: “El Ministerio de Obras Públicas, desde que se perfeccione el contrato, podrá modificar, por razones de interés público, las características de las obras y servicios contratados y, como consecuencia, deberá compensar al concesionario con las indemnizaciones necesarias en caso de perjuicio, acordando con aquél indemnizaciones que podrán expresarse en el plazo de la concesión, en las tarifas, en los aportes o subsidios o en otros factores del régimen económico de la concesión pactados, pudiendo utilizar uno o varios de esos factores a la vez. Las controversias que se susciten entre el concesionario y el ministerio acerca de dicha indemnización, se resolverán en conformidad a lo señalado en el artículo 36.

Las bases de la licitación establecerán el monto máximo de la inversión que el concesionario puede estar obligado a realizar en virtud de lo dispuesto en el inciso precedente, así como el plazo máximo dentro del cual el Ministerio podrá ordenar la modificación de las obras en concesión. Si las bases nada dicen a este respecto, el monto máximo de estas nuevas inversiones no podrá exceder el quince por ciento del monto total de la inversión inicial efectuada por el concesionario, según el valor definido después de la entrega definitiva de la obra, ni podrá ser requerida en una fecha posterior al cumplimiento de la mitad del plazo total de la concesión, salvo los casos de expreso acuerdo por escrito de la sociedad concesionaria.

Las bases de la licitación establecerán la forma y el plazo en que el concesionario podrá solicitar la revisión del sistema tarifario de su formula de reajuste o del plazo de la concesión, por causas sobrevinientes que así lo justifiquen, pudiendo hacerlo para uno o varios de esos factores a la vez. En los casos en que las bases no contemplaren estas materias, las controversias que se susciten entre las partes se sujetarán a lo dispuesto en el artículo 36 de esta ley.

Las modificaciones se harán mediante decreto supremo fundado expedido por el Ministerio de Obras Públicas, el que deberá llevar, además, la firma del Ministro de Hacienda”.

Por lo tanto, la Administración, en virtud del ius variandi, desde que se perfeccione el contrato, podrá modificar, por razones de interés público la ejecución de la obra y, en este caso, deberá indemnizar al concesionario los perjuicios ocasionados por el quebrantamiento de la ecuación financiera. 
2. Derechos De La Administración.

a) Derecho de inspección.

El artículo 29, primera parte, del Decreto Supremo N.º 900, del Ministerio de Obras Públicas de 1996 señala que: “Corresponderá a la Dirección respectiva del Ministerio de Obras Públicas, la inspección y vigilancia del cumplimiento por parte del concesionario, de sus obligaciones, tanto en la fase de construcción, como en la explotación de la obra”.

b) Derecho de sanción.

El artículo 29, segunda parte, del Decreto Supremo N.º 900, del Ministerio de Obras Públicas de 1996 dispone que: “En caso de incumplimiento, podrá imponer al concesionario las sanciones y multas que el Reglamento y las bases de la licitación establezcan, siempre que estas sean inferiores a quinientas unidades tributarias mensuales. Sin perjuicio de lo anterior, el concesionario podrá recurrir a los mecanismos a que se refiere el artículo 36 de esta ley”.

c) Derecho a suspender la concesión.

El artículo 26 del Decreto Supremo N.º 900, del Ministerio de Obras Públicas de 1996 establece que: “Quedará temporalmente suspendida la concesión:

1. En el caso de guerra externa, conmoción interior o fuerza mayor que impidan la prestación del servicio;

2. Cuando se produzca una destrucción parcial de las obras o de sus elementos, de modo que haga inviable su utilización por un periodo de tiempo, y

3. Por cualquier otra causa que las bases de licitación establezcan”.

d) Derecho de interpretación.

No hay ninguna norma expresa que lo establezca, pero la Administración tiene éste derecho.

Derechos Y Obligaciones Del Concesionario.

1. Derechos Del Concesionario.

a) Derecho a la tarifa.

El artículo 11 del Decreto Supremo N.º 900 del Ministerio de Obras Públicas de 18 de diciembre de 1996 dispone que: “El concesionario percibirá como única compensación por los servicios que preste, el precio, tarifa o subsidio convenidos y los otros beneficios adicionales expresamente estipulados. El concesionario no estará obligado a establecer exenciones a favor de usuario alguno”.

b) Derecho a indemnización.

Este derecho del concesionario es correlativo a la facultad de ius variandi que tiene la Administración.

Este derecho lo encontramos en el artículo 19 del Decreto Supremo N.º 900 del Ministerio de Obras Públicas, de 1996  que señala que: “El Ministerio de Obras Públicas, desde que se perfeccione el contrato, podrá modificar, por razones de interés público, las características de las obras y servicios contratados y, como consecuencia, deberá compensar al concesionario con las indemnizaciones necesarias en caso de perjuicio, acordando con aquél indemnizaciones que podrán expresarse en el plazo de la concesión, en las tarifas, en los aportes o subsidios o en otros factores del régimen económico de la concesión pactados, pudiendo utilizar uno o varios de esos factores a la vez. Las controversias que se susciten entre el concesionario y el ministerio acerca de dicha indemnización, se resolverán en conformidad a lo señalado en el artículo 36”.

El artículo 20 del Decreto Supremo N.º 900 del Ministerio de Obras Públicas, de 1996  establece una indemnización especial y, dispone que: “Si durante la vigencia de la concesión, la obra resultare insuficiente para la prestación del servicio en los niveles definidos en el contrato de concesión y se considerare conveniente su ampliación o mejoramiento por iniciativa del Estado o a solicitud del concesionario, se procederá a la suscripción de un convenio complementario al referido contrato de concesión. Este convenio acogerá las particulares condiciones a que deba sujetarse la realización de las obras y su repercusión en el régimen de tarifas o en cualquier otro factor del régimen económico o en el plazo de la concesión, quedando facultado el Ministerio de Obras Públicas para incluir en dicho convenio, como compensación, sólo uno o varios de esos factores a la vez.

Sin perjuicio de lo anterior, las bases de la licitación podrán contemplar mecanismos de compensación, sea en el plazo de la concesión o en cualquiera de los otros factores económicos del contrato vigente para pagar las obras adicionales no previstas en el contrato, en la misma situación del inciso anterior.

La aprobación del respectivo convenio complementario se hará previo informe de la respectiva Dirección, mediante decreto supremo del Ministerio de Obras Públicas, que deberá llevar, además, la firma del Ministro de Hacienda”.

Así, si durante la vigencia de la concesión, la obra resulta insuficiente para la prestación del servicio definido en el contrato de concesión y, se necesita su ampliación o mejoramiento, se hace una nueva convención complementaria, con nuevas tarifas, el pago de las nuevas obras, etc.

c) Pago de los perjuicios que ocasione el caso fortuito o la fuerza mayor. Requisitos.

El artículo 22, número 2.º del Decreto Supremo N.º 900 del Ministerio de Obras Públicas, de 1996 dispone que:

“El régimen jurídico de la concesión, durante la fase de construcción de la obra, será el siguiente:

2.º Las obras se efectuarán a entero riesgo del concesionario, incumbiéndole hacer frente a cuantos desembolsos fueren precisos hasta su total terminación, ya procedan de caso fortuito, fuerza mayor, o de cualquier otra causa. El Fisco no será responsable de las consecuencias derivadas de los contratos que celebre el concesionario con los constructores o suministradores. No obstante, el Fisco concurrirá al pago de los perjuicios que irrogue el caso fortuito o la fuerza mayor, si así lo establecieren las bases de la licitación”. 
Por lo tanto, el Fisco indemnizara al concesionario los perjuicios que provengan del caso fortuito o de la fuerza mayor, pero lo hará cuando se reúna los siguientes requisitos:

a) Que el pago de los perjuicios ocasionados por el caso fortuito o la fuerza mayor esté establecido en las bases de la licitación;

b) Sólo procederá éste pago de los perjuicios que irrogue el caso fortuito o fuerza mayor establecidos en las bases de la licitación y que ocurran durante la fase de construcción de la obra.

d) El concesionario puede ser beneficiario de bienes nacionales e uso público o fiscales (Artículos 31 al 34 del Decreto Supremo N.º 900). 

2. Obligaciones Del Concesionario.

a) Las obligaciones correlativas al concedente;

b) Construir la obra y prestar el servicio de manera regular y continua (art.19 y 20 del DS N.º 900); 

c) La obligación de garantía del cumplimiento- la que reemplaza a la garantía de seriedad- de la construcción de la obra y para la explotación del servicio público; y

d) El concesionario tiene el deber de responder por daños ocasionados a terceros (regla general), a menos, que sean  exclusivamente imputables a medidas impuestas por la Administración, caso en que ésta será responsable por los daños. Al respecto, el artículo 35 del Decreto Supremo N.º 900 del MOP, dispone que: “El concesionario responderá de los daños, de cualquier naturaleza, que con motivo de la ejecución de la obra o de la explotación de la misma se ocasionaren a terceros, a menos que sean exclusivamente imputables a medidas impuestas por el Ministerio de Obras Públicas, después de haber sido adjudicado el contrato”.  

Extinción De La Concesión de Obra Pública.

El artículo 27 del Decreto N.º 900, del Ministerio de Obras Públicas, de 18 de diciembre de 1996 dispone que: 

“La concesión se extinguirá por las siguientes causales:

1. Cumplimiento del plazo por el que se otorgó con sus modificaciones si procediere;

2. Mutuo acuerdo entre el Ministerio de Obras Públicas y el concesionario. El Ministerio sólo podrá concurrir al acuerdo si los acreedores que tengan constituida a su favor la prenda establecida en el artículo 43.º consintieren en alzarla o aceptaren previamente, y por escrito, dicha extinción anticipada;

3. Incumplimiento grave de las obligaciones del concesionario; y

4. Las que se estipulen en las bases de la licitación”.

Con respecto al incumplimiento grave de las obligaciones del concesionario el artículo 28 del Decreto N.º 900, del Ministerio de Obras Públicas, de 18 de diciembre de 1996 dispone que: “La declaración de incumplimiento grave del contrato de concesión deberá ser solicitada, fundándose en alguna de las causales establecidas en el respectivo contrato de concesión o en las respectivas bases de licitación, por el Ministerio de Obras Públicas a la Comisión Conciliadora establecida en el artículo 36 de esta ley. Ella resolverá la solicitud en calidad de Comisión Arbitral, conforme a lo preceptuado en el referido artículo.

Declarado el incumplimiento grave del contrato por la Comisión Conciliadora, el Ministerio de Obras Públicas procederá a designar un interventor, que sólo tendrá las facultades necesarias para velar por el incumplimiento del contrato de concesión, siéndole aplicables las normas del artículo 200, números 1.º al 5.º de la Ley N.º 18.175 sobre quiebras. Este interventor responderá de culpa levísima.

El Ministerio deberá proceder, además a licitar públicamente y en el plazo de 180 días contados desde la declaración, el contrato de concesión por el plazo que le reste. Las bases de la licitación deberán establecer los requisitos que habrá de cumplir el nuevo concesionario los que, en ningún caso, podrán ser más gravosos que los impuestos al concesionario original. Al asumir el nuevo concesionario, cesará en sus funciones el interventor que se haya designado en virtud de lo dispuesto en el inciso anterior.

En el primer llamado a licitación el mínimo de las posturas no podrá ser inferior a los dos tercios de la deuda contraída por el concesionario, ni inferior a la mitad de la segunda licitación. A falta de interesados se efectuará una tercera licitación, sin mínimo.

La declaración de incumplimiento grave de las obligaciones del concesionario hará exigibles los créditos que se encuentren garantizados con la prenda establecida en el artículo 43 de esta ley. Ellos se harán efectivos en el producto de la licitación con preferencia a cualquier otro crédito, siendo el remanente, si lo hubiere, de propiedad del primitivo concesionario.

En el evento de que durante la intervención la sociedad concesionaria hubiere contratado créditos con la aprobación de los acreedores indicados en el inciso anterior, y dichos créditos fueren exigibles, ellos se harán efectivos en el producto de la referida licitación con preferencia a los garantizados con la prenda especial de concesión de obra pública”. 

Las causales de extinción de la concesión de obra pública, doctrinariamente, se clasifican en:

a) Causales naturales.

a.1) Expiración del plazo por el que se otorgó la concesión de la obra pública, y

a.2) Muerte del concesionario.

b) Causales provocadas.

b.1) Retiro y decaimiento;

b.2) Caducidad.

En la caducidad se habla de incumplimiento grave de las obligaciones del concesionario y de causales estipuladas en el contrato de concesión o en las respectivas bases de la licitación.

CAPÍTULO QUINTO

LA FUNCIÓN DE CONTROL, SISTEMA NACIONAL DE CONTROL Y ORGANOS DE CONTROL.

Función de control. Necesidad e importancia.

No es una función grata, es imprescindible e importante para el desarrollo en sociedad.  La necesidad nace del carácter racional del hombre y su vida en sociedad. 

El control  surge voluntariamente, igual que los elementos de la administración.  Es uno de los elementos de toda organización administrativa, igual que la coordinación, normativa.

La otra razón de ser del control, es que sirve de protección, de amparo para los principios fundamentales.  El control se encuentra estrechamente unido a la juridicidad , esto por el afán de regular, es decir, este principio de juridicidad  transmite esta situación  al control, sin este la finalidad del principio de juridicidad no tendría eficacia.

Lo que decimos responsabilidad al control, también se debe decir sobre la responsabilidad, ya que sin esta el principio de juridicidad no el eficaz.

El control es el medio para resguardar la entidad.  El control, por ejemplo ve la integridad del patrimonio; vela por la legalidad de su uso, empleo y eficacia.  En toda entidad hay un organismo de control.

El poder es del pueblo, este lo delega en la autoridad y los órganos que la constitución establece para que ejerzan este poder, es decir que el poder es ejercido por un tercero y es necesario un control para que se de cuenta de ello.

Tratándose de recursos es  imprescindible que exista el control, debe ser----------------- bien desde el punto de vista funcional operativo.  Es necesario para velar sobre el  manejo  lícito, eficaz y eficiente de los recursos y esto ocurre tanto en el sector público como privado.

El control es importante porque es el principio de toda ciencia, cautela el principio de juridicidad y es fuente de información.

Concepto Y Elementos.

Algunas de las expresiones que se emplean son control, fiscalización, auditoria, evolución.

El diccionario trata como sinónimos las palabras control y fiscalización, pero existen autores que tratan de establecer diferencias entre estos dos términos.

Bascuñán,  refiriéndose a la función específica de fiscalización de la Cámara de diputados del art. 48 de la constitución.

“ La fiscalización importa el examen y análisis de un acto, pudiéndose formular un juicio de valor a cerca de la conveniencia o inconveniencia en relación a su adecuación  a una idea de bien común.

Conveniencia o inconveniencia de una actuación en relación a una determinada política.

El control ¬ es el llamado control jurídico

Fiscalización ¬ es un control de eficacia.”

Al estudiar la constitución de 1980, su historia establece en el art. 87 el control de legalidad de la administración y fiscalización.  Berteren, este profesor dice que fiscalizar es vigilar, es una especie de ---------------------- ( lo que hace la prensa)  El control para el es una cosa mas precisa por que significa una decisión como -------------------- en tribunales de justicia.

Guzmán dice que la contraloría en su fiscalización solo resuelve en primera instancia.

Para el profesor J. Reyes son términos sinónimos, puesto que todo el resto nos confunde.  Para estos autores la fiscalización es diferente tratándose de distintos órganos..  Estos autores no dan la razón de hacer estas distinciones, no dicen nada sobre las otras partes de la constitución, como los arts. 102, 108.

Control y fiscalización serían un género mayor al examen de una situación ¿cuál es?

Confunden control ya que existen distintas especies de control, confunden el concepto con la expresión.  Por lo tanto  control y fiscalización son sinónimos.

--- Auditoría: Proceso sistemático que consiste en obtener y evaluar evidencia sobre las afirmaciones relativa a actos de carácter económico con fin de determinar el -------------

Es una especie de control, su genero próximo es fiscalización o control.  Es un proceso de fiscalización sistemática y recae sobre el manejo de recursos con el objeto de ver la juridicidad, --------------- eficiencia del manejo de los recursos.

1° Auditoría de regularidad:  vela por el cumplimiento de las normas y principios a la situación que se estudia y se subclasifica en:

Financiera: es precisar si la situación financiera se ajusta a los principios contables y se refleja la situación económica patrimonial de la entidad.

Cumplimiento:  consiste en verificar el principio de juridicidad en el control de las funciones públicas.

2° Auditoría operativa:  evalúa el manejo de los recursos de una entidad en relación a las tres “ E “.

3° Auditoría de programa:  ( algunos la ven operativa )  su fin el analizar la eficiencia y eficacia de un programa --------------------------- estatal.  Medir con los objetivos que se proponen.

4° Auditoría integral:  es aquella que involucra todas las auditorías anteriores.

*Definición de control y fiscalización:

Es un examen, estudio, análisis que se practica respecto de una situación determinada con diversas -----------------------------------------------------------------  velar por la vigencia del principio de juridicidad y su contenido.  Cuidar por la eficacia, economicidad y eficiencia en los manejos de los recursos en determinadas entidades.

Proteger el mérito de las decisiones para adaptar o que se adapten .  Pronunciarse sobre los resultados y metas propuestas  en los planes de inversión social.

*Fin de la fiscalización o control:

Verificar el principio de juridicidad, operativo, mérito de la decisión o velar por los programas de inversión social.

Los resultados de la fiscalización son distintos:

grado mas -------------------- : es el control efectuado por la prensa por los medio de comunicación social, se denuncia.

Grado mas profundo: puede traducirse en una información y opinión sobre la situación financiera.  Opinión de un fiscal ¬ opinión jurídica.

Decisiones  Ej. Toma de razón, el contralor ve si un decreto se ajusta a la constitución y frente a esto deber emitir una decisión.

Orgánico:

función legislativa: toda aquella que emana del parlamento

función ejecutiva: medida disciplinaria

función de control: sería legislativa, jurídica o ejecutiva según quien la ejerciera.

Todos los órganos tienen función de control, como por ejemplo los órganos administrativos en los  recursos administrativos ( recurso jerárquico y gracioso)

Objetivo, material:

Control consiste en un estudio de una situación determinada, con el propósito  de verificar su juridicidad, o las tres “ E “, cumplimiento de metas de un programa.

actividad parlamentaria: aprobar leyes que son base de un ordenamiento, regular de  manera general aspectos básicos.  El control en este caso no encaja.

actividad ejecutiva:

de gobierno: establece directrices generales (tampoco encaja el control)

administrativa: la actividad de control no es nunca parcial, ni subordinada pro lo tanto tampoco encaja.

actividad jurisdiccional:  conocer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.  Supone un

tercero imparcial que frente a conflictos de interés va a emitir un determinado juicio que se verá como verdad absoluta.

En la función de control hay un tercero imparcial, pero no un conflicto de intereses o infracción de la ley, además que el resultado de el control no posee la calidad de cosa juzgada, es decir, de verdad inamovible.

La función de control es distinta a las funciones del estado, por lo tanto sería una cuarta función.

Se dice que el poder de control sería la contraloría general, pero el profesor Reyes discrepa de esto porque dice que es demasiado difusa y distribuida, por lo tanto no se podría concentrar en un solo órgano.

Características función de control:

1° Imparcialidad u objetividad con que debe llevarse a cabo

2° Independencia del fiscalizador

3° Doble exigencia que en materia de probidad impone al investigador

4° difusa y distribuida.

1° Imparcialidad:  de su observancia depende la existencia de la actividad.  Si se actúa con falta de objetividad la función se desnaturaliza o desprestigia.   El actuar en forma desinteresada, desapasionada, teniendo solo en cuenta el objeto de control y sin usar criterios distintos, es básico en esta función.

Se debe partir exento de prejuicios y analizar con un criterio científico ( actuar del fiscalizador)

La parcialidad constituye una arbitrariedad.

2° Independencia del órgano fiscalizador:  Para que el fiscalizar sea imparcial tiene que estar dotado de independencia para actuar frente al contralor.

La dependencia desnaturaliza y limita la función de control, porque si el fiscalizador dependiera de un superior jerárquico haría lo que este quisiere con lo que se perdería la objetividad.

Consecuencias de la independencia: debe comprender 3 aspectos:

1.- debe comprender lo funcional

2.-    “         “              “  financiero

3.-     “         “              “  normativo

3° Doble exigencia que la probidad impone en el ejercicio del control público.  El principio de probidad es mas estricto para funcionarios fiscalizadores: 1) porque por el solo hecho de ser funcionario público debe estar sujeto y observar el principio de probidad;  2) la función fiscalizadora por propia naturaleza es dura, por que la transgresión  a este principio desnaturaliza la función si no hay probidad.  Si un fiscalizador es corrupto no podría ser imparcial.

4° Difusa, mas equilibradamente repartida entre los órganos del Estado.  No es concebible el monopolio del control en un solo órgano.  Todos los órganos tienen función del control.


SISTEMA NACIONAL DE CONTROL GUBERNAMENTAL


El Estado posee una competencia muy extensa en materia de control.

El Estado tiene 4 roles:  1) rol instrumental ; 2) rol regulador ; 3) rol contralor ; 4) rol sancionador.

El contralor es imprescindible y de una gama muy extensa.  El control de los distintos órganos se complementa.  Con el control se persigue la eficacia del principio de juridicidad y esta eficacia se cumple por medio de distintos órganos y procedimientos.  Como está en variados órganos  debemos hablar de un sistema de control; en donde está el control jurisd., legislativo, ejecutivo, medios comunicacionales ... con un fin que es el bien común de las personas a través del principio de juridicidad.

*Clasificación del control:

1° Según la naturaleza de la función misma del control

mérito

operativo

programa de invención social (evaluación de programa)

juridicidad

2° Según los órganos de control

Parlamentario

Juridicidad

Administrativo

3° Según la oportunidad del control

preventivo

compopitante

a posteriori, represivo

4° Independencia del fiscalizador

Interno

Externo

5° Sector en que recae el control

Sector privado

Sector público

1°  Según la naturaleza de la función

a.- mérito:  determina el valor o bondad de una decisión.   Definición: consiste en analizar  y pronunciarse acerca si una determinada resolución; por emitirse o ya emitida, es la que racional y prudentemente procede o procedía según los antecedentes del caso y si la adopta correspondía en relación a la ocasión propicia.

Pronunciarse acerca si esa es la mejor decisión y el momento para adoptarla.  Este control es necesario por que las decisiones de los órganos del Estado son múltiples, y el daño que produce una decisión errónea o no conveniente no es fácil de reparar.

Esta clase de control compete especialmente al parlamento (esto por la connotación política) y también a órganos internos de la administración

b.- control operativo:  es una especie de control que se refiere al manejo de recursos y su objeto es pronunciarse sobre las llamadas tres “ E “.


Eficacia:  supone el logro de metas en plazos previstos

Economicidad:  obtención de recursos necesarios para conseguir metas y objetivos en sus costos mas convenientes, en costos de oportunidad mejor.

Eficiencia: empleo de recursos en forma óptima para conseguir la meta.  Conlleva la idea de recursos y empleo, y su parámetro de control es el grado de optimización del mismo.

Auditoria operativa:  valuación crítica y sistemática (control) que se realiza respecto de las operaciones de una entidad, relativas al manejo de recursos con el propósito de dar una opinión acerca de la eficacia, economicidad y eficiencia con que se han manejado los recursos.  Ej. Oopp: una meta que se ha cumplido en un plazo preciso.

Doctrina:  se confiere esta clase de auditoria al control externo o sea la contraloría general de la república.  En Chile en cambio hubo una época con el DL 1263 Ley de Administración financiera del Estado, en que se otorgaba la auditoria operativa a la contraloría, luego mediante una reforma se le otorgaba a la propia administración esta forma de auditoria operativa.

Ley 18575 ha incorporado dentro principio de juridicidad la obligación del manejo óptimo de los recursos (Art. 5 inc. 1°) y la contraloría debe velar por el cumplimiento Principio de juridicidad, le correspondería a ella esta auditoria operativa, pero esto ha sido objeto de discusión y se ha reservado al control interno.

c.- valuación de programa:  Elionor -----------------:  “aplicación de métodos sistemáticos de fiscalización, para el juzgamiento del valor e importancia que ha tenido el diseño del programa, la implementación y la eficiencia”

Implementación: obtención de recursos, equivale a la economicidad.

Eficiencia y eficacia del programa en sí, aquí se persigue una meta política, un propósito político,  Esto se da en los programas de impacto social, como por Ej. La pobreza, como mejorar la salud, vivienda, educación.

Valuación de programa nace en USA durante la administración del Presidente Johnson, que persigue programas de impacto social--------------------------------- la pobreza.

En Chile no han sido recogidos estos principios.  En cuanto al control que le corresponde al consejo (en la ley de municipalidades) art. 69 letra c ley de municipalidades ¬ facultad de controlar programas de impacto social, es el único ejemplo.

d.- control jurídico: observar y pronunciarse sobre la observancia del principio de juridicidad y de acuerdo a sus elementos.

Es llevado a efecto por distintos órganos del Estado que ejercen control.

Profesor: control jurídico está en todas partes, por ejemplo: control llevado por la cámara de diputados, control llevado por los tribunales, por el tribunal constitucional, por la contraloría, etc...

2°  Clasificación orgánica:

Según si el órgano que lo ejerce es: jurisdiccional, administrativa y parlamentario

a.- control jurisdiccional: 
 -   judicial

constitucional: para referirse al tribunal constitucional.

3° Según la oportunidad en que el control se lleva a efecto:

antes que el acto produzca efectos, es el control preventivo o a priori, como por ejemplo: tribunal constitucional al pronunciarse sobre la constitucionalidad, toma de razón por la contraloría.

Si el efecto se está produciendo, por ejemplo si se trata de construcción de oopp esta se realiza por etapas, contraloría a través de sus técnicos revisa sus efectos en el tiempo, por ejemplo en el momento de la subasta, está presente un fiscalizador que controla al momento mismo de los efectos del acto.

A posteriori o represivo, cuando los efectos del acto se han producido, como por ejemplo el que lleva la cámara de diputados.

4° desde el punto de vista de dependencia o independencia del órgano controlador y el fiscalizado:

control interno:  aquel que es dependiente del fiscalizado, por ej. Art. 10 ley de bases.

Control externo: aquel que es independiente del fiscalizado, por ej. Contraloría, tribunales de justicia..

Control interno es muy necesario dentro del servicio.  Control externo no se hace sobre cosas muy trascendentes.  Control interno sirve para la toma de decisiones dentro del mismo órgano.

Control interno y sistema de control interno son cosas distintas.

Sistema de control interno:  conjunto de normas y principios, procedimientos, métodos y medidas dentro de una organización administrativa que persiguen objetivos:

velar por el principio de juridicidad

proteger patrimonio de la entidad

asegurar la existencia y fidelidad de la información

velar por las adhesiones y políticas del organismo

asegurar la eficiencia

5° según el sector:

sector privado:  a través de regulación de las actividades de los particulares.  Papel regulador del Estado y luego nace el Estado contralor, así el sector privado se encuentra regulado y controlado.  Regula sus derechos ,su convivencia colectiva y luego establece un sistema de control.

Sector publico: control del estado sobre sus propios actos, pero hecho por distintos órganos, control administrativo, parlamentario y jurisdiccional..

ORGANOS DE CONTROL :

Control Parlamentario:  Existen quienes están en contra de este control como el profesor Argentino A.Gordillo, que dice que el control parlamentario está totalmente desacreditado en especial por la connotación política que este posee.

Jaime Guzmán E., comisión constitución de 1980:  la cámara de diputados debe tener una facultad fiscalizadora con dos consecuencias:  1.- generar un lugar válido de debate pco.; 2.- control del gobierno por medio de la opinión pública y sometidos a un control  pco..

Art. 49 inc final:  “ El senado, sus comisiones y sus demás órganos, incluidos los comités parlamentarios si los hubiere, no podrán fiscalizar los actos del gobierno ni de las entidades que de él dependan, ni adoptar acuerdos que impliquen fiscalización”.  (  Es Senado no puede fiscalizar, pero según el profesor no es rotundo)

Art. 82 n°5: “ Son atribuciones del Tribunal Constitucional:


N°5 Resolver los reclamos en caso de que el presidente de la república no promulgue una ley cuando deba hacerlo, promulgue un texto diverso del que constitucionalmente corresponda o dicte un decreto inconstitucional”.

Control Cámara de diputados:

Art. 48 cp:
a.- fiscalizar los actos de gobierno



b.- acusación constitucional

1.- Fiscalizar los actos del gobierno:

Fiscalizar: examen de eficacia de la política que se ha seguido.

Examen o estudio de una situación determinada para seguir un propósito variado.  La atribución la posee la cámara por completo y no un diputado en particular.

Acuerdos u observaciones dirigidos al Ministro de la cartera respectiva, el cual deberá responderla dentro de 30 días.

  Art. 48 n°1  “ Fiscalizar los actos del Gobierno.  Para ejercer esta atribución la Cámara puede, con el voto de la mayoría de los diputados presentes, adoptar acuerdos o sugerir observaciones que se transmitirán por escrito al Presidente de la República, debiendo el Gobierno dar repuesta, por medio del Ministro  de Estado que corresponda, dentro de treinta días.  En ningún caso, dichos acuerdos u observaciones afectarán la responsabilidad política de los Ministros y la obligación  del Gobierno se entenderá cumplida por el solo hecho  de entregar su repuesta.

Cualquier  diputado podrá solicitar determinados antecedentes al Gobierno siempre que su proposición cuente con el voto favorable de un tercio de los miembros presentes de la Cámara”.

Algunos autores hablan de actos del gobierno y se refieren a esto como los actos de un ejercicio reducido, es decir, de la administración central (Navarro Beltrán).  Reyes no esta de acuerdo con lo anterior, puesto que dice que gobierno es una expresión amplia, sea centralizada o descentralizada.  El presidente tiene a su cargo toda la  administración.

LOC del Congreso Nacional, establece la obligación de los órganos de la administración del Estado de entregar los informes que la cámara de diputados, Senado o comisiones y oficinas solicite.  Si el órgano requerido de información no la da en un tiempo determinado, estará sujeto a un sumario  y cancelación de multa respectiva.

-Comisiones investigadoras:  algunos las declaran inconstitucionales, como por ejemplo Navarro Beltrán, esto por:  1.- en la historia fidedigna del establecimiento no se remite su creación; 2.- afecta garantías constitucionales (art. 19 n° 3 inc. 4° cp.); 3.- se afecta el art. 7, por que no existe ninguna ley  que establezca las comisiones investigadoras; 4.- Afecta el art. 73 C.P., jurisdicción exclusiva de los Tribunales de Justicia.

Según Reyes estas comisiones no están dotadas de imperio, el congreso dentro de sus atribuciones administrativas crea distintas comisiones de carácter asesor. Por  lo cual se podría crear estas comisiones siempre que no se encuentren dotados de Imperio.

2.- Acusación Constitucional:

Naturaleza jurídica:  es un juicio jurídico que consta de una transgresión a ciertos deberes establecidos en la constitución.

-La acusación constitucional procede en contra de:

Presidente de la República

Ministros de Estado

Magistrados de los tribunales superiores de justicia Y contralor General de la República.

Generales  o almirantes de las instituciones pertenecientes a las Fuerzas de la Defensa Nacional

Intendentes Y gobernadores

- Causales:

Actos que hayan comprometido gravemente  el honor o seguridad de la nación

Infracción arbitraria de la constitución o las leyes

Notable abandono de deberes

Delitos de traición, sedición, malversación de fondos públicos y concusión

-Procedimiento:

Escrito, suscrito por no mas de 20 ni menos de 10  diputados.

Se eligen a 5 diputados para formar una comisión que llevará a cabo la constitución.

Notificación al acusado, quien tendrá tres días para defenderse y tendrá la cámara seis días para responder.

debe se aprobado por la mayoría de la cámara :  funcionario suspendido de su cargo por 30 días mientras se hace cargo el Senado.  Si el Senado no se pronuncia termina la suspensión.  Si el Senado acoge la causa y  si el acusado pierde se le destituye de su cargo.

*  Atribuciones del Senado:

Art. 49 C.P.:

1.- Ejercer la función jurisdiccional  en la acusación constitucional, conoce y resuelve la acusación constitucional.

Presidente: 2/3 senadores en ejercicio

Declaración de culpabilidad importa una inhabilidad de ejercer funciones publicas por 5 años.

2.- Decidir si ha lugar o no las acciones judiciales de cualquier persona contra los ministros de estado, cuando se ha visto afectado por una actuación de este.

3.- Conocer de las contiendas de competencia entre autoridades administrativas o políticas y los tribunales superiores de justicia.

Defensor del pueblo (opus man) nace en  1809 en Suecia, es agente apéndice del parlamento., tiene una función fiscalizadora de carácter jurídico y de eficiencia o al mérito.  Sus informes tienen solo un poder moral, pero este es tal que afecta las actuaciones de los órganos de gobierno.

La función de control la tienen todas las personas y los medios de comunicación, esto por que el poder reside en el pueblo.

Control jurisdiccional:  

 Control const  es necesario, el art. 6 inc 1° de la constitución le da preferencia de aplicación a la constitución.

“ Los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella”.

Este mismo art. presenta una bilateralidad en su inciso segundo “Los preceptos de esta Constitución obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos órganos como a toda persona, institución o grupo “.

Nacido es Estado de Derecho como consecuencia de la Rev. Francesa y Norteamericana, su fundamento es el principio de juridicidad, fue entendido que la ley es lo más importante (principio de legalidad).  La constitución solo es una norma de carácter programatica por eso se hablaba de estado constitucional de derecho, sino de estado legal de derecho que se hacia eficaz por medio del procedimiento contencioso administrativo, es decir, por los tribunales de justicia.

A partir de 1920 con la creación de los primeros tribunales constitucionales en Austria, las normas constitucionales ya no son normas programaticas , sino que tendrán eficacia efectiva.

En Chile la cuestión es mas ardua por que se crea tribunal constitucional en 1970 y se introduce a la constitución del ´25.

Al crearse tribunal constitucional los autores mantienen resguardos por que tribunal constitucional tienen ------------------- y tratan de evitar que tengan demasiados ---------------- y se dan ciertas exigencias para tribunal constitucional, por ej.  Deber actuar solo a requerimiento de partes.

Ordenamiento jurídico debe señalar detalladamente competencia del tribunal y procedimiento de forma detallada (parte constitución y parte tribunal constitucional)

-  competencia es irrenunciable 

-  sistema de repartición de jueces (sistema participativo)

- conjunto de incompatibilidades que aseguren un mejor funcionamiento del tribunal constitucional

Tribunal constitucional se suspende desde 1973 hasta la dictación  de la constitución de 1980.

Composición actual del tribunal constitucional, Art. 81 constitución: “ Habrá un Tribunal Constitucional integrado por siete miembros, designados en al siguiente forma:

a.- tres ministros de la Corte Suprema, elegidos por ésta, por mayoría absoluta, en votaciones sucesivas y secretas;

b.- un abogado designado por el Presidente de la República;

c.- dos abogados elegidos por el Consejo de Seguridad Nacional

d.- Un abogado elegido por el Senado, por mayoría absoluta de los senadores en ejercicio.”

funciones y atribuciones, art. 82 constitución:

1.- Ejercer el control de la constitucionalidad de las leyes orgánicas constitucionales antes de su promulgación y de las leyes que interpreten algún precepto de la Constitución

Cámara respectiva tiene la obligación de remitir los proyectos de ley al tribunal constitucional antes de su promulgación.

Demás leyes; control preventivo no es obligatorio, lo es solo cuando lo requiera el Presidente de la República o bien las cámaras cuando se trate de problemas de constitución que se suscitan en la discusión de un proyecto de ley y tratados internacionales (1/4 parte de miembros de las cámaras)

Profesor; todas estas leyes deberían obligatoriamente cumplir con el trámite respectivo, incluyendo los tratados internacionales, para que se haga eficaz el principio de juridicidad y esto por medio del control que está ------------------- puesto que solo se inicia por requerimiento.

Por lo tanto la ley común debe ser objeto de control constitucional, tratados internacionales están en igual situación que una ley corriente.

DFL, Decretos promulgatorios de una ley o su omisión, simples decretos, DS y reglamentos, en cuanto a la facultad del tribunal constitucional hay dos situaciones:

Si la Contraloría General de la República representa el acto por inconstitucional el Presidente de la República dentro de 10 días puede recurrir al Tribunal Constitucional para que resuelva la controversia.

Si la Contraloría General de la República toma razón de un decreto y este adolezca de vicio, la cámara de diputados o el Senado o ¼ parte de los miembros en ejercicio en el termino de 30 días puede recurrir al Tribunal Constitucional.

La excepción a los anterior:

Tratándose de la situación en que se ha omitido una promulgación en el plazo, se aumenta a 60 días desde que el Presidente debió promulgar y no lo hizo para recurrir al Tribunal Constitucional y este lo dictó.

Decretos Reglamentarios.

Art. 83 Contra de las resoluciones del Tribunal constitucional (revisar constitución)

La Corte Suprema, también ejerce control jurisdiccional y constitucional

Atribuciones:

Contiendas de competencia, entre los tribunales no superiores de justicia y la autoridad administrativa; entre tribunales superiores de justicia y autoridad administrativa (resuelve el senado); entre órganos administrativos entre si (art. 115 de la constitución dice que existirá una ley que determinará como resolver este conflicto, esta es la ley de bases, que dice que cuando hay un superior jerárquico común resolverá este y si no lo hay de ---------------

Recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, art. 80 constitución.  La Corte Suprema puede actuar de oficio o a petición de partes, no es necesario que exista un juicio.  Cuando declara la inaplicabilidad lo hace para el caso concreto pero la norma sigue en vigencia para los demás casos. La Corte Suprema ve solo la inconstitucionalidad de fondo en este recurso, esto por:  1° es una facultad estrictamente de carácter jurídico;   2° Revisar las exigencias formales de la formación de la ley, importaría ejercer una función revisora o de control, que la constitución no le confiere, sino que la entrega a otros organismos;  3° la historia del precepto del art. 80 llevaría a esta conclusión por que allí claramente se expresa la constitucionalidad de fondo.

Esta doctrina es equivocada por que:

la primera razón no sirve por que es una simple afirmación y el art. 80 no hace distinción de si es o no sustancial

la segunda razón, es relativo que otro tribunal tenga esta competencia, por que el tribunal constitucional se pronuncia solo sobre LOC y Leyes interpretativas de la constitución, y respecto de las demás solo se pronuncia a requerimiento y sin este no hay forma de impugnar la inconstitucionalidad.

No es efectivo que la constitución no haya entregado a la Corte Suprema esta facultad pues esta no hace distinción, por que se refiere a todos los preceptos contrarios a la constitución.

No es efectivo que la historia fidedigna sea tan clara pues no arroja un sentido favorable al solo control de forma y no al de fondo, esto no es tan claro. Su discusión se dejó para la posteridad y esta nunca se realizó.

Los artículos de la constitución no se pueden interpretar tan aisladamente, sino en su conjunto

Para la constitución en cuanto a la actuación de los órganos del Estado para que sus actos sean válidos y no nulos (art. 7) es necesaria la investidura, cumplimiento de requisitos y formalidades establecidas en la ley.

La Corte de Apelaciones; es un órgano de control jurisdiccional y especialmente de control constitucional en dos materias trascendentes: Recurso de amparo y Recurso de protección.

Con el recurso de protección hubo una transformación del derecho, por esto su gran importancia.

Recurso de amparo:  art. 21 de la constitución.  Tiene por objeto  proteger la libertad personal y la seguridad individual.  El derecho protege estos valores, es una norma que da eficacia a esta perspectiva.  Lo puede invocar todo individuo o cualquiera a su nombre.  Se requiere que el individuo haya sido detenido o preso en forma contraria a las normas establecidas por la constitución o que sufra cualquier otra infracción.

Tribunal competente normalmente es la Corte de Apelaciones y tiene grandes facultades

puede ordenar que se guarden las formalidades legales

dictará las anteriores

decretar libertad inmediata, que se reparen los defectos legales

pondrá al individuo a disposición del juez competente

se rige por procedimiento breve y sumario

Recurso de protección:  Su creación se debe a profesor Soto Kloss y Senador Sergio Onofre Jarpa y Cruz, y diputado Undurraga.  Su necesidad es que establece una ampliación del recurso de amparo que solo protegía dos derechos.

Acta constitucional n° 3 habla de su establecimiento mediante esta se modifica el art. 11 de la constitucional de 1925, lo importante son los considerandos de esta acta: 1° siendo los derechos del hombre anteriores al estado, la protección de sus derechos constituye base esencial de todo ordenamiento constitucional, existe una necesidad de establecer y perfeccionar en derecho establecido en la constitución de 1925 y agregar mas de ellos y a pesar de principio de juridicidad son innecesarios si no existe recurso que le de eficacia al mismo.

Inciso 2° art. 2 acta que equivale al art. 20 de la constitución de 1980 y que esta lo omite, se quiso derogar la facultad de la corte suprema de dictar autoacordados sobre la materia por que estas no las puede revisar nadie a pesar de que contenga un vicio de constitucionalidad, no son impugnables .

Plazo es de 15 días para recurrir a la protección, es establecido por un autoacordado, la ventaja que de que se encontrara regulado por leyes es que se puede impugnar, tiene medio de control y sistema de control.  A diferencia del autoacordado que no se puede impugnara ni controlar.

Importancia del Recurso de Protección:

1.- principio juridicidad, sin este elemento de control y responsabilidad para que sea eficaz son necesarios.

Recurso de protección adquiere importancia trascendente como forma de control, tiene un lugar en el sistema nacional de control, dos circunstancias:

en los comienzos de los años ´70 regía la constitución de 1925 y los particulares estaban desprotegidos frente a la administración del Estados y sus abusos.

Se acrecentan los abusos de la autoridad y de terceros respecto de los derechos de las personas, esto por la efervescencia   política y social que se venía arrastrando en la época, todo esto conjugado con la falta de recursos para proteger derechos individuales ha hecho necesario e importante la existencia de este recurso para terminar con las vía de hecho con las situaciones emergentes.

Régimen jurídico art. 20 constitución, el autoacordado del años 1992 y el reciente recurso de protección económico se rige por ley 18071.

Sujeto reclamante, Quien puede reclamarlo “ El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privación,perturbación o amenaza en el legítimo ejercicio de los derechos y garantías establecidos en el art. 19......

La autoridad publica o cualquiera que produzca una perturbación, amenaza, etc... procederá este recurso.

Su naturaleza jurídica, es un recurso cautelatorio, un procedimiento de emergencia, para poner fin a situaciones de hecho.

Cuadra expresa sobre en punto que se trata de un recurso mas amplio, lo primero con este recurso es poner termino a la situación, es restablecer el derecho que ha sido afectado

Garantías que protege: comisión llego al acuerdo que debían ser garantías que se pueden resolver de inmediato; solo los que se hacen efectivos por la protección del estado.

Art. 19:

N° 1: derecho a la vida, integridad física y psíquica de las personas y del que está por nacer

N° 2: igualdad ante la ley

N° 3 inc. 4°: no se puede ser juzgado por comisiones especiales

N° 4: respeto a la vida

N° 5: inviolabilidad del hogar

N° 6: libertad de conciencia

N° 9: libertad de escoger el sistema de salud

N° 10: libertad de enseñanza

N° 12: libertad de opinión

N° 19: derecho de sindicarse

N° 21: derecho de desarrollar cualquier actividad económica

N° 23: libertad de adquirir bienes

N° 24: derecho de propiedad

N° 25: derecho de autor

Respecto de conductas de actos y omisiones procede el recurso de protección, pero esta acción u omisión debe ser arbitraria.  La corte de apelaciones tiene la atribución de llevar a efecto las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho.

Limitaciones:  Procede cuando se han vulnerado las garantías que se señalan en el art. 20.  El autoacordado de 1992, establece las limitaciones como por ejemplo el plazo para entablar el recurso .

¿Procede contra cualquier materia? Como contienda de competencia y contra una sentencia, etc...  Para esto hay que estudiar la historia fidedigna y en especial la opinión de Silva Bascuñan.

En relación a una ley su control preventivo lo hace el tribunal constitucional.  La idea es que no cree desorden en el ordenamiento jurídico.  Cada vez que existan poderes anteriores, el recurso de protección no procede.

La naturaleza de la materia que se trata de rendir no procede el recurso.

Controversias de contienda de competencia.  La toma de razón no es susceptible a recurso de protección según la contraloría, pero la corte suprema tiene otra opinión al respecto.

La corte suprema dice que si, ya que el contralor es una persona cualquiera, como establece el art. 20.  Pero se olvida de la materia, la corte suprema dice como argumento a esto que el particular esta indefenso ante esto.  La contraloría dice que la toma de razón es atribución exclusiva del contralor.

Disputa  con los tribunales cuando obligaban tomar de razón a la contraloría.

La constitución establece procedimientos sobre la toma de razón y también hay un procedimiento de impugnación establecido en la misma constitución.  El particular puede recurrir solo ante el acto, no contra la toma de razón

control administrativo:

(Ver historia en fotocopias)

La contraloría es en 1943 elevada a rango constitucional, ley 7127, además de elevar a rango constitucional a la contraloría, crea los decretos de emergencia, se elimino los decretos de insistencia, la ley 727 de enmienda.

Rol de la contraloría:

El principio de juridicidad para ser eficaz necesita el control y como función muy repartida en los poderes del estado y órganos administrativos, y en el sector privado en la prensa y en cada uno de nosotros (ver importancia del principio de juridicidad)

La contraloría es un órgano de control de los órganos del estado, excepcionalmente actúa en el sector privado como cuando el estado entrega aportes y subvenciones a los bomberos etc... con una finalidad determinada, también cuando controla a los órganos del estado que cumplan con sus funciones y de esta forma indirecta cautela a los particulares.

Dentro del sector público esta el poder judicial, el parlamento y la administración, y la contraloría solo cautela la administración.

Si todos los órganos de estado están sometidos al  principio de juridicidad (art. 6), aquí hay un vacío ya que el manejo del dinero del parlamento y poder judicial no tiene control externo.

A la contraloría dentro de la administración solo le corresponde el control jurisdiccional.  Hay una previsión que la eficiencia se puede subentender dentro del principio de juridicidad.

Art. 18 LOC de la contraloría: control interno de los servicios también a sus vez ejerce una tuición técnica.

Misión, objetivo básico:

Genérico:  el control, fiscalizar, examinar determinadas situaciones.

Especifico: velar por el respeto por parte de la administración del estado al principio de juridicidad y cuidar o velar por la integridad del patrimonio público.  

Velar por el principio de probidad es una tercera opinión.

El profesor no lo nombra como un tercero relevante ya que el principio de probidad se subentiende dentro del principio de juridicidad.

Velar por la integridad del patrimonio publico, vela por la recaudación, ingreso que entran al patrimonio publico.

Naturaleza jurídica:

Art. 87 “ Un organismo autónomo con el nombre de  contraloría general de la república ejercerá el control de la legalidad de los actos de la administración, fiscalizará el ingreso y la inversión de los fondos del fisco, de las municipalidades y de los demás organismos y servicios que determinen las leyes; examinará y juzgará las cuentas de las personas que tengan a su cargo bienes de esas entidades; llevará la contabilidad general de la nación, y desempeñará las demás funciones que le encomiende la ley orgánica constitucional respectiva”.

Art. 1 ley de bases en su inciso segundo, dice que forma parte de la administración del estado.

En doctrina la posición del art. 1 es discutible, se sostiene que es un organismo que esta al margen ya que controla los actos de la administración, no puede estar sujeta a las políticas  del gobierno, y debería ser aparte de la administración, pero el art. 1 hace que forme parte de la administración del estado

Pero ------- tener autonomía de rango constitucional no es órgano descentralizado o centralizado.

Su fiscalización la ejerce excepcionalmente jurisdiccional, cuando examina cuentas actúa como tribunal.

El orden jurídico aplicable, cuatro de sus funciones están establecidas en la constitución:

1.- examen de legalidad

2.- toma de razón

3.- examen y juzgamiento de las cuentas

4.- llevar la contabilidad general de la nación.

Las resoluciones que adopta el contralor no son susceptibles de recurso alguno.

La autonomía de la contraloría se divide en 3:  funcional, normativa y financiera

funcional: independencia de los demás organismos del estado.  El nombramiento del contralor se hace por el presidente de la república con el senado y después de nombrado no puede ser removido, solo por una acusación constitucional.

Normativo: los reglamentos que se dictan para la contraloría los dicta el contralor.  El vacío es que no hay control sobre este acto. (contabilidad, emite sus normas de cómo se debe llevar la contabilidad)

Financiera: ministerio de hacienda, es un órgano fiscalizado por la contraloria,es el que le da el financiamiento para que esta ejerza sus funciones.

Los objetos se cumplen a través de sus funciones:

1.- función de toma de razón

2.- función consultiva o asesoría jurídica

3.- examen y juzgamiento de cuentas

4.- otras auditorias o inpecciones

5.- llevar la contabilidad general de la nación

Posee otras funciones de menor entidad como el registro personal u otros registros.  Hacer la publicación de las leyes y lleva registros de estas, también de los tratados internacionales. Intervenir como ministro de fe en la destrucción de documentos de la deuda pública o otras especies valoradas.

Verificar y determinar los créditos y deudas del fisco administrativamente.

función de toma de razón:

Examen que la contraloría hace de determinados instrumentos como decretos y resoluciones (los que la ley señala)

Art. 88 constitución: “ En el ejercicio de la función de control de legalidad, el Contralor General tomará razón de los decretos y resoluciones que, en conformidad a la ley, deben tramitarse por la Contraloría o representar la ilegalidad de que puedan adolecer; pero deberá darles curso cuando, a pesar de su representación, el Presidente de la República insista con la firma de todos sus ministros, caso en el cual deberá enviar copia de los respectivos decretos a la Cámara de diputados.  En ningún caso dará curso a los decretos de gastos que excedan el límite señalado en la constitución y remitirá copia integra de los antecedentes a la misma cámara.

Corresponderá, asimismo, al contralor general de la república tomar razón de los decretos con fuerza de ley, debiendo representarlos cuando ellos excedan o contravengan la ley delegatoria o sean contrarios a la constitución.

Si la representación tuviera lugar con respecto a un decreto con fuerza de ley, a un decreto promulgatorio de una ley o de una reforma constitucional por apartarse del texto aprobado, o a un decreto o resolución por ser contrario a la constitución, el presidente de la república no tendrá la facultad de insistir, y en caso de no conformarse con la representación de la contraloría deberá remitir los antecedentes al tribunal constitucional dentro del plazo de diez días, a fin de que éste resuelva la controversia.

En lo demás, la organización, el funcionamiento y las atribuciones de la contraloría general de la república serán materia de una ley orgánica constitucional”.

Naturaleza jurídica:  existe un doble acto jurídico y administrativo por su tramite.

Concreta un control preventivo, antes que produzca efecto.

La toma de razón se puede delegar en virtud del art. 3 de la constitución (desconcentración)

El plazo de tomar razón es de 30 días, hay excepciones:

decreto de insistencia

senado o cámara de diputado se toma razón

van ante el tribunal constitucional

sino toma razón el presidente tiene 10 días para presentar ante el tribunal constitucional

función consultiva o de asesoría jurídica:

Está prevista en la LOC de la Contraloría General de la República, que le corresponde velar por el principio de juridicidad a través de la toma de razón y demás funciones que la LOC señale.

Ley 10336 se consagra la función de asesoría jurídica en el art. 6:

_ corresponde informar sobre todos los asuntos que digan relación con la aplicación del estatuto administrativo, a los derechos y deberes de los funcionarios, ingreso y salida a la función pública y todo lo relativo a los servicios públicos sometidos a su fiscalización.

_ todo lo relativo a compromiso de fondos públicos, hay normas que dicen relación con funcionamiento  de servicios que son aplicables a todos los servicios, por ejemplo: ley de transito.  Esta función sirve para dar seguridad y certeza al derecho de tal manera que los particulares conozcan las normas y las apliquen con uniformidad.

Formada por informes  jurídicos que se llaman dictámenes.  La contraloría emite informes por regla general a petición del jefe del servicio respectivo que tiene un problema en aplicar normas y los particulares no podrían salvo que en el funcionamiento o actividades del servicio se niega un derecho a un particular, allí la contraloría informa a petición de los particulares.

_ limitación en esta función: no se le permite informar sobre asuntos que están en conocimiento de tribunal de  justicia o el asunto en si por su naturaleza son de carácter controvertido.  Esto para que no exista pronunciamiento contradictorios, lo que no es 

bueno para la  buena imagen del Estado.

_ obligatoriedad de estos informes:

Cuando el jefe del servicio solicita un dictamen, el queda vinculado  con ese dictamen (art. 9 inciso final) es obligatorio para ese servicio.

Para los demás solo tiene valor, la jurisprudencia y no es vinculante. Distinto entre abogados con y sin defensa judicial.

Art. 6 inciso final solo las decisiones o dictámenes de la contraloría forman la llamada jurisprudencia administrativa y se pueden hacer valer como tal.  Esta jurisprudencia tiene obligatoriedad para los servicios que los solicitan. En relación con el art. 9 inciso final por regla general para que no la solicita pero tiene valor de jurisprudencia para abogados de los servicios que no tengan defensa judicial (organismos centralizados en que la representación judicial está en los jefes de servicio)

función de llevar contabilidad general de la nación;

se encuentra establecido en el art. 87 inciso 1° de la constitución.

Cada servicio lleva su contabilidad y los resultados se llevan a la contraloría.

Aspectos: deben establecer normas y deberes, hay que tener una información uniformada.

DL 1262 presenta las pautas de cómo se lleva el presupuesto.

_ operativo: se deben recibir, revisar y validar los datos y reg. Aportados concernientes a los servicios en relación a la información de los actos de los distintos servicios.

_ informativo: proporcionar a la autoridad los resultados de la contabilidad general de la nación.  Hay que determinar la información en un balance (activo/pasivo)

Ley 10336 art. 42 obliga al contralor a llevar al presidente y al congreso anualmente un informe sobre el balance financiero del año anterior.

LOC art. 1 da a la contraloría la obligación de vigilar al cumplimiento del estatuto administrativo, único que puede pronunciarse y emitir dictámenes.

También tiene la función de llevar ciertos registros políticos/administrativos, condenas, leyes, tratados, acciones constitucionales, hacer publicación de leyes, reglamentos y tratados ( DFL, DL, decretos resolutorios de ley), cauciones, verificar administrativamente créditos y deudas del fisco.

Frente a esta funciones la contraloría tiene potestades:

Pedir a los servicios fiscalizados información y si no, puede llegar a suspender a un funcionario publico en caso de que este no de la información requerida.

_ Principios de fiscalización que desarrolla la contraloría:

@ Principio de fiscalización jerárquica, trascendentes y selectiva basada en el principio de eficiencia.  En la administración ocurren sucesos que no tienen gran trascendencia incluso relativos a ---------------------- entidad.  Es necesario una fiscalización para asuntos mas trascendentes para ello es necesario hacer una priorización dando importancia a que recurso-------------------------- son escasos.  Hay servicios cuya fiscalización interna es buena y da confianza, por lo tanto la fiscalización de la contraloría es secundaria

@ control preventivo, de las transgresiones, orientador y educativo: contraloría tiene -------------de fiscalización para capacitar a funcionarios antes de adoptar medidas es necesario prevenir mediante al capacitación o educación.  Distinta es la falta de conocimiento que cuando hay dolo o intención de hacer fraudes, cuando hay mala fe, no puede llegar al extremo de amparar este control preventivo.

@ fiscalización debe ser oportuna, realizada con criterios uniformes, racionales objetivos e imparciales

oportuna: debe haber una cierta ----------------- y la contraloría dispone el examen de cuentas en un año, así permite ------------------- adm que comete errores subsanarlos.

Criterios uniformes:

_ acción coordinada con los controles internos de los servicios

_ interpretación finalista

Organización de la contraloría:

Construida sobre una base piramidal:

_ cabeza: contralor, designado por el presidente con acuerdo del senado, y es inamovible

_ subcontralor general subroga a contralor, juez en primera instancia en juicios de cuentas.

Parte Metropolitana:

1° Tribunal de cuentas:  juez de 1° instancia—subcontralor

                                       juez de 2° instancia—contralor

2° Fiscalía: misión principal es la defensa del interés pública (del Estado) en juicio de cuentas.  También representa a contralor en juicio cuando no está.

3° Divisiones:

_ jurídica: toma de razón de los decretos

_ auditoría administrativa: lleva a efecto el control posteriori

_ contabilidad

_ vivienda, obras públicas y transporte

_ municipalidad

_ coordinación jurídica

4° Unidades de apoyo

_ secretaria general de manejo de política interna

_ centro de computación

_ división de coordinación jurídica: lleva el régimen de jurisprudencia y la legislación, ve todo los oficios que emite la contraloría antes que llegue al contralor para que no caiga en contradicción

_ Organizaciones Regionales; hay 12

Superintendencias:

Otros órganos de fiscalización:

seguridad social

AFP

Bancos

Aduanas

Servicios sanitarios

De valores y seguros

CAPÍTULO SEXTO

DE LOS BIENES.

Dentro de los elementos principales del servicio publico es necesario los recursos

Distintas fuentes:
- bienes nacionales de uso público

fiscales

particulares.

Bienes nacionales de uso público

Cosa: todo lo que existe en el universo y lo que el hombre puede percibir en su mente

Clasificación:

_ cosas comunes, art. 585 cc

_ públicos, art. 589 cc (bienes nacionales de uso público; bienes fiscales o del estado [ determina el patrimonio activo del estado; integra patrimonio privado del estado] )

_ privados

Dominio Público:

Constituido por bienes (art. 589 cc), es decir cosas susceptibles de apropiación

1.- elementos objetivos: son bienes, cosa apropiable

2.- Elemento subjetivo: naturaleza juridica de la relación del estado con los bienes, si existe o no propiedad.

doctrina clasica: estado tiene derechio de soberano,no es propiedad propiamente tal, la facultad se reduce al estado de policia.

Doctrina de propiedad publica: existe una propiedad del estado, estado tiene derecho de uso a través de toda la sociedad sin perjuicio de que pueda usarla para él.

Doctrina propiedad privada: estado tiene un derecho de propiedad privada sobre los bienes, cuyo limite es estar destinado al uso de todos los habitantes, caracteristica de incomerciabilidad impide la propiedad privada

3.-Elemento teleologico: bienes están destinados:

fin subjetivo: destinados subjetivamente para las personas

fin objetivo: para el objeto que determina generalmente la ley.

Afectación: acto juridico por el cual un bien es destinado para el uso de ciertas personas y para un objeto determinado

4.- elementos de juridicidad: se rigen por normas de derecho publico y dentro de ella distara elemento esencial de los bienes de uso público que es su incomerciabilidad.


Incomerciabilidad, Vodanovic: cosa incomerciable son aquellas que no pueden ser objeto de relaciones juridicas privadas (propiedad privada) pero que pueden ser objeto de derecho publico subjetivo (derecho condicionado de afectación)

1° Estado: titular del bien de uso publico se puede referir bienes de propiedad nacional y bienes de uso publico

2° este elemento se relaciona con los objetos o cosas que integran el dominio publico art. 592 cc

Elemento objetivo debe tratarse de un bien y este se va a regir en cuanto a clasificación por reglas de derecho privado.

Bienes nacionales de uso público:

Art. 589 cc “ se llaman bienes nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a la nación toda.



Si además su uso pertenece a todos los habitantes de la nación, como el de calles, plazas, puentes y caminos, el mar adyacente y sus playas, se llaman bienes nacionales de uso publico o bienes públicos”.

Cuando los bienes no pertenecen al uso de toda la nación son bienes fiscales

Elemento objetivo, sale del art., 589 cc y  del régimen jurídico respectivo.  Debido a concepto restringido la mayoría de los bienes son inmuebles (comprende un volumen)

Elemento subjetivo:

Naturaleza jurídica, relación del estado con los bienes, si existe propiedad o no y como es esta propiedad.

Doctrina clásica:  estado tiene un derecho de soberanía, no es propiedad propiamente tal, las facultades se reducen al de policía ( mantener el orden en cuanto al uso , uso particulares sea compatible con interés publico) y de administración.  No están presentes las características del dominio (uso, goce y disposición)

Doctrina de propiedad pública: (ejercer señoría sobre la cosa y defenderla) Existe una propiedad del Estado dándose las características de propiedad publica, sea por la teoría clásica o por la teoría moderna.

Critica la doctrina clásica ya que ésta no puede explicar ciertas consecuencias que se dan solo con el dominio.  Susceptible de afectación

Estado tiene derecho de uso a través de toda la sociedad sin perjuicio de que pueda usarlo para el

Doctrina de la propiedad privada: estado tiene propiedad privada sobre los bienes, tiene limites (destinada al uso de todos los habitantes).

Clasificación de los bienes de dominio publico:

1.-  a.- natural: hecho por obra de la naturaleza


b.- artificial: aquel creado por el hombre

2.-  - dominio terrestre


dominio maritimo


dominio aereo


dominio fluvial

Uso: 


 - requisito de derecho real

ejercicio de un derecho

aprovechamiento que dan las cosas

Existen dos clasificaciones:

1.- Uso normal (usado para fines naturales de la cosa) y anormal (usado para fines distintos )

2.- Uso común (para todos los habitantes para el fin para que fueron hechos) privativo ( se sustrae uan parte del bien para que un particular lo utilice de forma normal o anormal de una parte de los bienes mientras no afecte el derecho del resto de los habitantes)


Uso Común: establecido a favor de todo los habitantes en el código civil (bienes nacionales)

Es un derecho para las personas.

“ Consiste en el poder que toda persona tiene  para servirse del dominio según su objetivo.

Supone una relación directa entre el usuario y la cosa.” En Chile el uso común es el uso directo de la cosa ( en otros países es indirecto), es decir, no requiere intervención de un servicio.

Características: (opuestas al uso privativo)

1.- normal

2.- anónimo

3.- colectivo

4.- único

5.- pasajero

6.- no tiene término

normal, armonizado su destino en cuanto al fin

anónimo, es decir, no esta determinado o señalado el usuario, corresponde  a todas las personas ( no existe individualización)

pasajero, en cuanto a la utilización del dominio, es decir, no es permanente.

Colectivo, puede ejercitarse en conjunto con otras personas.

Único, no admite categorías diferentes, lo que no quiere decir que no exista derecho de policía para mantener el equilibrio.

No tiene termino, mientras exista el bien nacional de uso publico, el uso común existe, es indefinido.

Principios aplicables al uso común:

1° Principio de igualdad:  es uso del bien público está dado para todos por igual, parte del principio de igualdad ante la ley.  Están todos sujetos al mismo régimen jurídico.

Existe excepción a esto, como la preferencia de tránsito para las ambulancias o por razones de policía.

2° Principio de Libertad:  toda persona tiene la libertad de usar los bienes nacionales de uso público.  Lo que no excluye someterse  a ciertas reglas para mantener el orden, lo que no va en perjuicio de la libertad (estas normas reguladoras van en beneficio de todos)

3° Principio de Gratuidad e irresponsabilidad: El uso de los bienes nacionales de uso publico es gratuito y por el uso legitimo de las personas, por los daños que pueda producir no es responsable.

Existen métodos de mantención de estos bienes financiado por quienes lo usan.

Limitaciones al uso común:

En cuanto al usuario (respetando los derechos de los otros usuarios)

1.- Limitación por el destino   {






Por el objeto del uso ( solo objeto licito)

2.- La policía del dominio público: papel regulador del Estado

3.- Temporales, se suspende el derecho de uso común (act de policía) 

4.- El ejercicio del derecho de un dueño del estado sobre los bienes nacionales ( uso privativo por medio de concesiones sin que este cause menoscabo al resto de los usuarios) medidas que pueden adoptar es estado para la conservación del bien.

Naturaleza Jurídica del derecho de uso común:

1.- naturaleza privada y real:  Hay varias corrientes

_ titular del derecho es el pueblo, por lo que solo hace uso de su derecho de dominio.

2.- doctrina de los derechos y deberes (intereses) cívicos ( Italiana)

derecho: derechos individuales que dice relación con las prestación que debe dar el estado para ciertas materias por lo que el uso común sería un derecho cívico del estado

Otros dicen que este uso es un derecho simple o legitimo o un derecho subjetivo cívico.

Critica: extranjeros no  tienen este derecho

3.- doctrina de Ottomayer.


El derecho de uso pertenece a todo el mundo, es originario o innato de todos los individuos es un derecho individual.

Ottomayer: derechos absolutos que no se dirige a alguien determinado, no renunciable, enajenar ni transmitir, lo ve como un derecho personalisimo.

La protección de este derecho de uso común depende de la doctrina.

En Chile: se distingue

_ cuando el estado actúa según el estado regulador

_ actos perturbadores de la administración (excediéndose de su papel regulador) puede ser impugnado por recurso jerárquico y reposición; protección y de nulidad; ilegalidad.

_ perturbaciones hecho por terceros: recurrir en 1° instancia a la autoridad competente o vía judicial. Art. 948 cc (acción popular).

Uso privativo o especial:  “ es el poder o facultad exclusiva, pero condicionada o revocable de una persona individual sobre una determinada parte de un bien publico con caracteres de cierta permanencia originada por un acto de autoridad competente”.

La fuente para el uso privativo es un acto de autoridad.

La doctrina es uniforme y la legislación (positiva) también:

Art. 599 cc: prohibido hacer un uso privativo de bienes nacionales de uso publico, con la excepción de que exista una autorización de la autoridad competente

Art. 32 ley de municipalidades: concesión de municipalidades

Art. 41 y 42 ley de oopp: ocupación de caminos solo con autorización de dirección de vialidad.

Art. 20 código de aguas: derecho de aprovechamiento de las aguas se constituye por autorización de la autoridad.

En la doctrina se ha discutido mucho si el uso privativo se podría obtener por prescripción adquisitiva, hoy en día  en Chile esto no se lleva a cabo.  Esto por que el uso privativo tiene ciertas condiciones:

1.- temporal

2.- cosas incomerciables no son adq por prescripción (cc)

Este acto lo otorgara distinta autoridades:

_ calles y plazas: municipalidades

_ caminos: dirección de vialidad, etc...

En doctrina se dice que el acto lo otorga la administración con facultades discrecionales, lo que no implica que pueda actuar arbitrariamente.

En materia de aguas la discrecionalidad se transforma en reglada.

Acto de administración: gestión normal del bien, hacerlo cumplir con su fin

Actos de disposición: desmembramiento de la posesión

Estos actos son de disposición, existe una especie de desmembramiento del dominio público a favor de un particular, esto aunque sea temporal..

La facultad que tiene el usuario privativo, tiene un derecho subjetivo, pero en cuanto al derecho público, es decir, que cuando este uso privativo produce un menoscabo o se presenta un nuevo interés para el  interés publico deberá desaparecer la concesión.

Esta consecuencia que nace del derecho condicionado no siempre se ha respetado, como por ejemplo en el código de aguas este es un derecho real privado (art. 5 y siguientes) (ley de municipalidades: permiso y concesiones; el profesor dice que ne la conseciónle nace la facultad para pedir indemnización, profesor dice que esto no debería ser por que el derecho nace con una condición)

1.- nace de una autoridad

2.- es un poder jurídico condicionado

Características:

1.- individualización del usuario

2.- determinación de la parte precisa del bien en que se va a dar el uso privativo

3.- se hace necesario que exista exclusividad de la ocupación (es decir, no es un conjunto con el resto de las personas ) (permanece la exclusividad, es decir, no es pasajera)

4.- precariedad del uso especial, es decir, de un derecho condicionado:


_ menoscabo al uso de todos


_ un nuevo interés de la administración

Principios aplicables:

1.- El uso privativo es temporal, oneroso y es un derecho patrimonial


_ temporal: se da solo por un tiempo determinado para  no producir un menoscabo grave ( hay casos a perpetuidad: aguas corrientes)


El tiempo también va a determinar cual será la autoridad competente.


_ a titulo oneroso: existen ciertos cobros, esto por existir una especie de conmutatividad, se sustrae del uso de todos, un bien nacional de uso publico a favor de un particular, por lo que se le pide al particular un pago para resarcir este menoscabo.

Excepción: las aguas corrientes.


_ carácter patrimonial: sobre este derecho subjetivo condicionado va a existir una especie de propiedad.  Puede ser transmisible, transferible, enajenable.  Aunque para ciertos casos esto requiere de una autorización.

Art. 602 código civil: norma especia de término del uso privativo (abandono, se termina el permiso y vuelve al dominio del estado).

Limites:

1.- condición con que nace este derecho

2.- menoscabo al uso de todos

3.- razones de policía

4.- objeto de la ocupación ( si se da para un objetivo determinado, si no se cumple, caduca el uso)

5.- sin perjuicio al derecho de terceros

clasificación:

1.- normal  y anormal

2..- dependiendo del dominio publico que proviene:


_ dominio publico aéreo


_ dominio publico marítimo


_ dominio publico terrestre

3.- diferencia de uso privativo en servicio publico concedido y los que no tienen este carácter ( a los primeros se les da el uso directo)

4.- temporal o perpetua.

Actos que dan nacimiento al uso privativo:

Nacen de un acto de  al autoridad:

_ permiso de ocupación: acto de la administración cuyo objeto es otorgar un uso especial del dominio publico.

Es un acto administrativo, unilateral y potestativo de la administración

El uso privativo nace de la solo voluntad de la administración, el particular actúa solo solicitando la concesión.

En nuestro derecho positivo, en el código civil encontramos la fuente de este uso en el art. 599 (acto de autoridad competente)

_ art. 32 bis ley de municipalidades: tiene un trato distinto al uso, puesto que se habla de contrato de concesión.

Va a producir efectos de carácter subjetivo (derecho condicionado), esto va a ser común tanto a la condición, como al permiso.

En cuanto al permiso, existen algunos autores franceses que confunden el permiso, con los actos de  autorización ( en el acto de autorización debe existir un derecho preexistente, por lo cual no puede haber actos de autorización, sino permiso puesto que en el uso privativo no hay un derecho preexistente, sino que el permiso genera un nuevo derecho)

Puede ocurrir que este acto de autorización llega a confundirse con un permiso de uso de un bien de uso publico, porque se confunde el permiso de policía con el permiso de uso

Características permiso de ocupación:

Va a tener dos características fundamentales:

1.- tiene una facultad discrecional para la administración (excepción el código de aguas) 

Hay autores que también dicen que el permiso se otorga en atención a al persona (intuito personae)

En Chile esto no es la regla general.

2.- Es oneroso, temporal (los permisos no son por mas de un año)

Clasificación:

1.- permiso de estacionamiento.: no obras que adhieran permanente al uso publico (es decir, se puede                fácilmente)

2.-permiso de ocupación propiamente tal: cuando las obras están permanentemente adheridos al suelo, ejemplo: construcción.

Esta clasificación sirve para determinar cual es la autoridad competente y también para aquellos que diferencian el permiso de la concesión.

Protección jurídica: va a depender de la doctrina:

_ mera tolerancia: no puede oponer a los vecinos al derecho pero si a la administración

_ d. Del derecho privado:  _ acciones posesorias

                                          _ frente a condiciones de la administración no  se puede hacer nada, frente a terceros se tiene un derecho puro.

Extinción: iguales causales que en la concesión

Concesiones de uso de un bien publico:

Concesión bajo dos puntos de vista:

_ amplia: es el acto o contrato que  crea a favor de un particular una capacidad o derecho nuevo o bien que transfiere al particular un derecho propio de la administración y de la cual el particular carecia totalmente.  Por lo tanto se clasifican en:

concesión constitutiva: constituye una capacidad o derecho

concesión traslativa: transfiere  poderes o derecho propios de la administración a un particular.

La importancia de esta clasificación es que el estado en cuanto a la concesión traslativa  no puede dar mas derechos de los que tiene.

_ restrictiva:: se refiere solo a las concesiones traslativas.

definición:  es el acto administrativo que otorga el uso del dominio público.

Los autores se dividen en cuanto si el acto es unilateral o bilateral: hay autores que señalan que se trata de un contrato de carácter privado o publico.  No puede ser de derecho privado, pero si publico. Los franceses sostienen que es un acto mixto perfeccionamiento es unilateral y bilateral en cuanto a sus efectos (no conforma a J. Reyes)

Doctrina de naturaleza unilateral: es un acto unilateral que da origen a distintos derechos.

En Chile la gran cantidad de las normas da a entender que es un acto unilateral (la única excepción esta en la conseción de subsuelo)

naturaleza del derecho que nace del acto:  igual que en el uso privativo.  Unos dicen que es una mera tolerancia, de derecho privado y de un derecho condicionado.

L. Urrutia sostiene que hay un derecho real civil de carácter innominado, por que es un derecho que se ejerce sin respecto a determinada persona.

Claro Solar dice que la conseción no puede conferir un derecho real de uso (priv.) pro que estos bienes nacionales nadie puede apropiarselo por lo que no puede existir un desmembramiento del dominio.  Sobre esto bienes solo existe un derecho sobre las obras (art. 602 cc)

Según Reyes, ninguna de estas posiciones son correctas:

Urrutia, dice que es un derecho civil, por lo que va en contra del concepto de incomerciabilidad del bien nacional de uso publico (excepción codigo de aguas)

Claro Solar (art. 602 cc) dice que solo existe un derecho sobre las obras.  La propiedad del suelo no la tiene el particuar pero si su uso y goce, es decir, tiene derechos reales administrativos sobre el bien.

Art. 32 Ley de municipalidades.  Concesión da derecho en un uso preferente y de explotar el bien según lo que establece la autoridad.


Se puede terminar en cualquier momento por menoscabo, etc.


Pero el particular tiene derecho a indemnización.

La protección juridica, va a depender de la doctrina.

extinción: regla general de los actos administrativos con dos salvedades.

revocación o terminación del derecho cuando hay un menoscabo grave del uso de todos o concurre una  razón de interes publico.

Art. 602 es caudal de terminación el hecho el abandono de las obras.

• Bienes fiscales:  (cc conceptos generales art. 589 y sgtes)

Son bienes fiscales cuyo dominio pertenece a la nación toda (eº) pero su uso no corresponde generalmente a todas las personas.

Existen dos clases de bienes:

bienes con patrimonio de afectación (destinados a un fin publico determinado)

bienes que no tienen este patrimonio de afectación (  

Revisar materia mejor redactada.

Limitaciones del dominio publico:

restricciones: son connaturales al derecho de propiedad

limitaciones: se constituyen en un menoscabo al ejercicio de un derecho.  Estas son:

ocupaciones temporales

servidumbres administrativas

requisición

confiscación

comisión

captura belica

expropiación

nacionalización.

ocupaciones temporales:  consiste en la privación por un tiempo determinado o determinable de uso y goce de la propiedad de un inmueble en beneficio de la administración publica en beneficio de un inters publico y debiendo pagarse la  correspondiente indemnización. 

Se clasifican en: ocupaciones temporales normales (que se dan en tiempo de normalidad)  y ocupaciones temporales anormales (se da en situaciones de emergencia).

servidumbres administrativas.  Hoy en dia tienen muy poca aplicación.  En estas servidumbres no siempre hay un predio dominante, habiendo siempre un predio sirviente y el predio dominante es reemplazado por una persona juridica.

Requisiciones: tienen como origen el campo militar y tenían las siguientes caracteristicas:

recaen sobre bienes muebles

se daba en tiempos de guerra.  Aunque luego se paso al campo civil y se daban en tiempos de crisis.

Posteriormente se extendio estas requisiciones a los inmuebles, especialmente en el ambito industrial.

definición:  limitación impuesta a la propiedad privada, por razones de interes publico que tiene por objeto la adquisicion coactiva de cosa inmueble en cantidad determinada o el uso coactivo de bienes muebles o la explotación temporal de los establecimientos comerciales.  Todo ello con indemnización de perjuicios.

confiscación y comiso:  La confiscación es un apena que se le imponia a los proscritos y a los condenados por crimenes ordinarios que originaban la perdida de todos los bienes patrimoniales de la persona.  Hoy en dia esto esta prescrito, solo se procede a la confiscación en le caso de las asociaciones ilicitas.

El comiso es la perdida definitiva de una cosa mueble sin derecho a indemnización, como por ejemplo el traficante de drogas que es detenido  pierde la droga.

Expropiación:

definición “ es el acto administrativo en virtud del cual se priva a una persona del bien en su dominio siempre que medie una calificación por ley general o especial en la cual se declara la utilidad publica o el interes nacional.  Reconociendose en todo caso el derecho a indemnización del  propietario”.

Consiste en la extinción definitiva del derecho de dominio en beneficio de las exigencia publica, sin perjuicio de la correspondiente indemnización.

El estado adquiere la propiedad a titulo originario, lo que trae como consecuencia que la adquiere sin gravamenes, por lo que aquellos terceros que tuvieron derechos constituidos sobre la cosa solo podrán dirigirse contra la indemnización que se de al expropiado

Existen una serie de teorias que intentan explicar el por que de las expropiaciones:

1.- Teorías racionales: son 3:

teoria de la colición de derechos o de intereses: se supone que hay una colición entre el interes publico y el interes privado y frente a esta colisión prevalece el interes publico por que esta por sobre el particular cuantdo se trata de satisfacer un interes de la comunidad.

Teoría de la función social de la propiedad:  es derecho de propiedad se basa en su utilidad social y por esta utilidad debe estar protegido.

Teoría de las reservas:  el fundamento de la expropiación esta en los antecedentes historicos de la propiedad ya que todo era propiedad indiviso comunitaria, despues surge la propiedad individual y cuando surge el poder social se reservo el derecho de retirar el dominio individual a la  propiedad publica

2.-  Teorias juridicas:

teoria del dominio eminente: se aplica sobre la mineria, parte de la  idea de la soberanía, de este podere que se esta por sobre toda cosa o persona, por lo cual el Estado tiene el derecho de quitar la propiedad cuando el interes publico así lo exigiere, esto es el dominio eminente

Teoria de los fines del estado:  se justifica juridicamente por la realización de los fines juridico socials del estado.  

De la definición de expropiación podemos rescatar:

1.- es un acto administrativo, ya que el unico que puede expropiar es el Estado.

2.- existen tres sujetos:

activo: ordena la expropiación (administración)

pasivo: (sufre la consecuencia de la expropiación, es decir, el expropiado)

terceros, beneficiarios de la expropiación, como por ejemplo se expropia un bien para la contrucción de un servico publico.

Hay autores que asimilan a la expropiación a una venta forzada, pero no es así ya que es un acto unilateral, no existen partes; el estado activa potestativamente, y la indemnización actua como  equilibrio en el principio de igualdad ante las cargas publicas.

3.- objeto:


consecuencia juridica inmediata:

priva a una persona de un bien de su dominio (cualquiera sea el bien)

derecho que tiene a indemnización (manteniendo el principio de igualdad ante las cargas publicas)

similitud de motivos y fines (por ley, por motivo de utilidad publica o interes nacional)

formalidades expuestas en procedimiento de expropiación, existe un derecho de reclamación por el procedimiento de expropiación e indemnización.

El estado se hace dueño a  titulo originario  y no derivativo.

caracteristicas de la indemnización en doctrina:

no es precio

pagarse previamente a la toma de posesión material de la cosa

pagarse en dinero 

debe ser integral (no debe dejar ni mas pobre ni mas rico al expropiado)

debe ser justa (debe contener tanto el precio del bien, como el monto de los perjuicios en que incurre el expropiado)

ser unica.

Existen tres figuras juridicas:

retrocesión, reexpropiación, readquisición:  derecho del expropiado para que se deje sin efecto una expropiación cuando ha sido perfeccionado en el caso que el bien no sea utilizado para el fin por el cual fue expropiado (decaimiento del acto administrativo)

expropiación de urgencia:  cuando hay que tener rapidamente el bien.  Se autoriza la toma de posesión del bien, antes del pago de indemnización (se realizo durante la reforma agraria)

ley 16640 art. 43,45 expropiación sancionada: pago de indemnización hecha por bonos a largo plazo.  Usada cuando el bien está abandonado.

Procedimiento de expropiación:

 
Art. 19 nº 24 inciso 1º el concepto dado aquí en cuanto a la propiedad es mas amplio que en el codigo civil, amparando toda clase de propiedad tanto sobre bienes corpororales como incorporales.


Inciso 2º en la consagración de esta garantía también existen limitaciones al ejercicio de el derecho de  propiedad pero si bien puede haber limitaciones en primer lugar se deben establecer por ley y ademas se debe cumplir con un motivo que debe ser de utilidad publica.


Inciso 3º,4º y 5º la expropiación es una excepción a que la propiedad no se puede perder, siendo necesario la existencia de una ley que faculte a una la autoridad a privar del bien al particular (aplicación del principio de juridicidad).  El motivo de la expropiación es por utilidad pública e interés nacional.  La calificación del motivo, el antecedente que dictan el acto, debe estar en la ley.  El acto expropiatorio produce los siguientes efectos:

1.- origina la adquisición del bien por parte de la administración y esta adquisición es a título originario.

2.- da derecho para el expropiado a una indemnización.

3.- la constitución reconoce la facultad del propietario a reclamar ante los tribunales por dos cosas:

por que la autoridad no esta facultada para ello, por no concurrir el motivo que permite la expropiación.

Por el monto de la indemnización.

La constitución, además, da una serie de requisitos para la indemnización:

la indemnización debe ser equivalente al daño patrimonial causado al particular, comprendiendo tanto el daño emergente como el fuero cesante.

El fundamento doctrinal de la indemnización es que se debe mantener el equilibrio en la distribución de las cargas publicas.

La regla de oro en materia de indemnización es el acuerdo, el cual debe ser:

en cuanto al monto

en cuanto a las modalidades a que se sujeta el pago.

No existiendo este acuerdo en el monto, el tribunal determinara la indemnización.

La toma de posesión material del bien es previo pago de la indemnización y para efecto de obtener la posesión  material del bien cuando no se a llegado a un acuerdo, los peritos podran establecer una indemnización provisoria.

Ley de expropiación: Decreto ley nº 2.186 de 1978.

Art. 1 . toda expropiación se debe sujetar al procedimiento que establece esta ley, cualquiera sea la autoridad que la decrete o resuelva.


Toda procedimiento expropiatorio va a estar compuesto por:

actos preparatorios

acto expropiatorio propiamente tal

Art. 2 la expropiación empieza pro un acto de estudio, una resolución de estudio que tiene como objeto estudiar el bien en que puede ser objeto de expropiación y se faculta a la administración para que pueda ir a la propiedad y estudiar ; esta facultad debe expresarse en una resolución.  La resolución debe ser inscrita en el Registro conservador de Bienes Raices, al margen de la inscripción .  La resolución tiene una vigencia de noventa días contados desde la expropiación.

efectos de la resolución:

- hace incomerciable el bien, en donde el propietario no podrá enajenar el bien  y si lo hace, esas actas son nulas de pleno derecho.

- da derecho a inspeccionar el bien para estudiar con acuerdo del propietario o sin el y esta facultad se extingue por el solo ministerio de la ley transcurrido el plazo de noventa días.

Art. 4 Todo procedimiento expropiatorio se iniciará o continuará según corresponda con el nombramiento de una comisión de tres miembros encargada de determinar el monto provisional de la indemnización.


 Esta comisión no podrá ser integrada con mas de un miembro que pertenezca a la administración centralizada o descentralizada del Estado.


Los peritos designados por la entidad expropiante deberán aceptar el cargo por escrito, jurando desempeñarlo con fidelidad y en el menor tiempo posible, dentro del plazo de tres días contados desde que se les hubiere notificado el nombramiento.  Si el o los peritos no aceptaren el cargo, la autoridad expropiante designará los peritos que fueren necesarios para completar el numero de miembros que integrarán la comisión.


La comisión deberá constituirse dentro del décimo día de aceptado el cargo por sus integrantes, tomará sus acuerdos por mayoría de votos y dispondrá de un plazo de treinta días para evacuar el informe, contado desde que se constituya.  Este plazo podrá ser ampliado por la entidad expropiante por un plazo de otros treinta días.  Si no se produce la mayoría de votos par establecer el monto provisional de la indemnización, esta será determinado por el promedio que resulte de la estimación de las cifras entregadas por cada uno de los peritos individualmente considerados.


El perito culpable del retardo en la constitución de la comisión o en la evacuación del informe será reemplazado en ella.  Además, será sancionado con una multa de media UTM por cada día de atraso, con un maximo de diez UTM.

Art. 5 El monto provisional de la indemnización a la fecha de la expropiación será, para todos los efectos legales, el que determine la comisión referida en el art. Anterior.

Art. 6 Se dispondrá de la expropiación por medio de un decreto supremo (presidente) o una resolución.; y para todos los efectos estos se constituiran en el acto expropiatorio.


El acto expropiatorio contendrá:

fecha

individualización del bien objeto de la expropiación y su rol de avalúo

disposición legal que haga procedente la expropiación y en caso que esta hubiere sido autorizada por ley general, la causa en que se funda.

El nombre del o de los propietarios o de los que aparezcan como tales en los roles de avaluo.

El monto provisional de la indemnización, con señalamiento de la comisión que lo fijo y de la fecha de su informe.

Forma y plazos de la indemnización que corresponda conforme a la ley.

Art. 7 dentro de los 90 dias siguientes a la fecha del acto expropiatorio, este se publicará en extracto por una sola vez en el diario oficial en los dias primero y quince del mes (salvo si fuese feriado) (ha esto se le considerará  como la notificación)

Art. 8 desde la fecha de la notificación el acto expropiatorio producira sus efectos.

Art. 9 dentro del plazo de 30 días, contados desde la publicación en el diario oficial del acto expropiatorio, el expropiado podrá reclamar ante el juez competente para solicitar:

que se deje sin efecto la expropiación por ser improcedente, por falta de ley o por no concurrencia de la causal legal invocada en el acto expropiatorio.

Que se disponga la expropiación total del bien parcialmente expropiado cuando la parte no afectada del mismo careciere por si sola de valor.

Que se disponga la expropiación de otra porcion del bien parcialmente expropiado, debidamente individualizada, cuando ésta, por efecto de la expropiación, se encontrare en alguna de las circunstancia de los numeros anteriores.

Que se modifique el acto expropiatorio cuando no se conforme a la ley en lo relativo a la forma y condiciones de pago de la indemnización.

Art. 10 la indemnización definitiva se fijarán de común acurdo o por el tribunal competente en su caso.

Art. 11 el expropiante y el expropiado podrán convenir el monto de la indemnización su forma y plazo de pago, incluso la dación en pago de bienes determinados, y el acuerdo prevalecerá sobre cualquier otro procedimiento destinado a fijar la indemnización definitiva.


El acuerdo deberá constar en escritura publica firmada por la entidad expropiante y el propietario del bien expropiado.

Art. 12 amplia la facultad de reclamo también al expropiante.

Art. 13 sin o existe reclamo por el monto fijado por la comisión de peritos, este será el definitivo.  Hay aquí una norma de caducidad.


Todo reclamo se hará ante tribunales, mediante un procedimiento sumario.


Formas de hacer el pago:  todas las modalidades que acuerden las partes, si no se establece, el pago sera al contado y en dinero efectivo.


Para la toma de posesión material es posible que se fije una indemnización provisoria, de la cual se puede reclamar, y si nadie reclama, quedará como la definitiva.

Efectos que produce el acto de expropiación:

una vez fijado y pagado la indemnización el dominio del bien expropiado quedará radicado de pleno derecho en el patrimonio del expropiante. Art. 20

El dominio se radica en el expropiante a titulo originario, con lo cual todas los derechos anteriores constituidos en el bien quedan extinguidos.

Consecuencias de adquirir a titulo originario:

se extingue cualquier derecho real sobre el bien

se extingue los derechos personales como los arrendamientos.

Se extingue el dominio del expropiado

Se extingue las medidas precautorias, prohibiciones o embargos que tenga el bien.

la indemnización va a sustituir al bien, es por eso que los titulares de los derechos extinguidos pueden hacer valer sus derechos sobre la indemnización.

De la toma de posesión material:

Art. 21 si existiere acuerdo entre el expropiante y el expropiado, se entregara a la entidad expropiante la posesión material del bien en la forma convenida.  Si convenida una  epoca para este acto el expropiado o terceros pusieran oposición a esto, la entidad expropiante podra solicitar el auxilio de la fuerza publica directamente al tribunal, lo que debera concederse sin mas tramite.


A falta de acuerdo, el expropiante podrá pedir al juez autorización para tomar posesión material del bien expropiado una vez que haya sido puesto a disposición del tribunal el total o la cuota al contado de la indemnización provisional.

Liquidación de la indemnización:

Art. 23 frente a la liquidación se pueden suscitar dos situaciones:

que se haga la consignación

 que no exista consignación

revisar art. 32, 34 y 35. 

CAPÍTULO SÉPTIMO

FUNCIÓN PÚBLICA.

estudiar el estatuto administrativo.



Procedimiento contencioso administrativo

Es un control fundamental en un estado de derecho.  Hoy en dia nadie discute que este control deba existir, ni tampoco el hecho de que esta entregado al conocimiento de los tribunales ordinarios de justicia, sin perjuicio de algunos casos de procedimientos contenciosos especiales establecidos en la propia constitución.  Lo que si ha sido tema de discusión es si este control debe estar entregado a los tribunales ordinarios de justicia o bien al  conocimiento de tribunales especiales con la debida independencia de la administración, existiendo la debida especialización siendo este ultimo el criterio que ha primado.

Objeto de este control:  tiene por objeto velar por la juridicidad de los actos que emanan de la administración.

¿ como pueden ser protegidos los particulares?  Dos grandes sistemas:

sistema frances o de regimen administrativo

sistema anglosajon o del common law

sistema de administración francés:  esta inspirado en la revolución francesa, especialmente en el principio de la separación de poderes del estado.  Este sistema sostiene que cuando un particular se siente lesionado en sus derechos o intereses legitimos por un acto de la administración reclama ante la propia administración, la administración es juez y parte a la vez.

Sistema del common law: el tribunal competente son los tribunales ordinarios de justicia, para conocer de los conflictos que se susciten entre un particular y la administración.  Resuelven en virtud del derecho común.

En Chile:  siempre se ha buscado proteger a los particualres de los actos de la administración a través de diferentes medios, estos son la contraloría, pero se ha estimado que no es suficiente porque existen una gran cantidad de actos administrativos que no estan sujetos al control preventivo de toma de razón.


En segundo lugar tambien existen los recursos administrativos.

Concepto:

es aquella parte del control juridico que emana de la actividad de la administración

es una controversia o litigio en que es parte la administración.

Concepto de contencioso administrativo:  es aquel conflicto, controversia o litigio que surge entre la administración y un particular cuando este último se ve lesionado en sus derechos o intereses legitimos por un acto de la administración en que la ley que resuelve el conflicto es la ley administrativa.

Elementos del concepto:

1.- las partes:

administración

particular

2.- lo reclamado:

es un acto administrativo (acción u omisión) que lesiona un derecho subjetivo o un interes legitimo.

3.- ley decisoria litis:

ley de derecho administrativo.

¿ Quién conoce del conflicto contencioso administrativo?


A existido una evolución historica, un tema muy controvertido.  En la constitución del ’25  que contenia el art 87 el cual en el fondo señálaba que estara entregado a la ley la que se encargaria de la creación de tribunales especiales para este tema.

En la practica ocurrio que los tribunales no se crearon nunca; entonces en una primera epoca los tribunales ordinarios se declaraban incompetentes para conocer de estos asuntos y al particular solo le quedaba resignarse.  Esto no podía quedar así, a fin de solucionar hasta el año ’76 se aplica la vía indirecta de solución de conflictos que fue una creación de la jurisprudencia, consistio:

se señalaba qe cuando existia discusión acerca de un asunto contencioso administrativo sometido al conocimiento de un tribunal ordinario quien debia pronunciarse de la ilegalidad de un acto administrativo cualquiera que fuera la competencia del juez que conocia del asunto este debia apreciar la legalidad o ilegalidad del acto y en el evento de ser ilegal aplicar el principio de supremacía normativa, en definitiva aplicar la ley sobre el acto administrativo. Es decir aplicar la ley dejando de lado el acto en virtud del principio de supremacía normativa. (ej: juez de melipilla con presidente de la republica se aplico la  via indirecta)

Del año ’76 en adelante la jurisprudencia da un vuelco en la materia y comienza a aplicar la via directa de solucion de conflictos.  Consiste:

los tribunales del art. 87 seran creados en el futuro y eso quiere decir que corresponde a la ley establecerlos, pero en el momento, son los tribunales ordinarios de justicia los competentes para conocer de estas contiendas contenciosas administrativas.  Las razones para esta decisión son:

se señalaba que la constitución ’25  no señalo que estos asuntos debían quedar sin tribunal por que la propia constitucion señalaba que las causas civiles contienen lo administrativos, pues todo lo que no es criminal, estará en el ámbito civil y la constitución decía textualmente: “las causas civiles y criminales quedan sometidos a la competencia de los tribunales ordinarios de justicia”.

Estando vigente la constitución del ’25 se dicta el COT, el cual entrega el conocimiento de los asuntos que se resuelvan dentro de Chile a los tribunales ordinarios y dentro de las excepciones que el COT contempla no estaban las causas administrativas salvo el juicio de cuentas.

No cabe duda que nadie puede quedar en indefención y sin juez frente a un reclamo interpuesto, ya que es propio de un estado de derecho como el nuestro que una persona pueda recurrir a un juez frente a la lesión de un derecho subjetivo o de un interes legitimo.

En el año 1973 el presidente de la CS en su discurso anual, se refirió a  esta materia y dio su opinión y dice: “mientras los tribunales del art. 87 no se crearan las causas contenciosas administrativas son de competencia de los tribunales ordinarios de justicia”

(via directa: undurraga fond con Cora)


En la constitució de 1980, cuando se estaba en estudio, una de sus comisiones trato el tema, que señala que la competencia general de estas causas la tendría los tribunales ordinarios de justicia.  La duda se presenta en la derogación del art. 87 de la constitución del ’25, a find e establecer derechamente la competencia de los tribunales ordinarios y establecer tambien dentro del capitulo del poder judicial lo contencioso administrativo. Finalmente se redacta el art. 38 de la constitución pero se retrocede en el tema.


Luego en una de las reformas que  a tenido la constitución de 1980 en el año 1989  se modifica el art. 38 y la redacción queda como se conoce actualmente.


Analisis del art. 38 inciso 2º:

se preocupa de regular los reclamos que los particulares entablen contra la administración del estado:

protege no solo una lesión de carácter patrimonial sino que se trata tambien de un recurso de nulidad o de reparación cuando se lesione un derecho subjetivo o un interes legitimo del particular.

Los tribunales competenetes para conocer de estos conflictos contenciosos administrativos son los tribunales ordinarios de justicia, por que son esos los que a determinado la ley.  Esto sin perjuicio de la existencia de algunos procedimientos contenciosos administrativos especiales, contemplados en la propia constitución o en diversas leyes.

Que actos administrativos pueden dar origen al procedimiento contencioso administrativo:

Requisitos:

debe existir una pretención de un particular en contra de la adminstración

la pretención puede consistir:

la administración actue cuando estando obligada hacerlo no lo ha hecho

se modifique o se deje sin efecto un acto de la administració ilegal.

El supuesto es debe existir una acción u omisión de la administración.

¿cuándo una acción u omisión de la administración es suceptible de impugnación contenciosa administrativa?

No toda acción u omisión son suceptibles de esta impugnación.

acciones: 

debe ser una acción voluntaria, es decir, acto juridico

puede impugnarse por esta via los actos de la administración de autoridad sean generales o particulares, pero siempre que sean definitivos.

Quedan fuera de impugnación las siguientes acciones:

actos de gestión

los meros hechos de la administración (vías de hecho)

actos preparatorios del acto terminal

omisiones: prevalecen dos sistemas fundamentales:

abrir la posibilidad del recurso contencioso administrativo para obtener la declaración de un derecho en caso que la administración no se haya pronunciado.

Es frecuente en las legislaciones modernas el de presumir una desición negativa de la administración una vez que transcurre un plazo determinado sin que se haya pronunciado.

Recursos contenciosos administrativos

No se debe confundir los recursos administrativos con los contenciosos administrativos.  Hay recursos administrativos cuando se reclama ante la propia administración ya sea ante la autoridad de la cual emano el acto (recurso de reposición) o bien  ante el superior jerarquico (recurso jerarquico)


Estamos frente a un recurso contencioso administrativo cuando ante un tribunal se promueve en litigio en el cual es parte la administración y la ley que resuelve el conflicto el el derecho administrativo.


Son dos los recursos contenciosos administrativos:

recurso de nulidad o de anulación

recurso de plena jurisdicción

la cosa pedida:

recurso de nulidad: lo que se pide es la nulidad del acto administrativo.

Recurso de plena jurisd.: lo pedido es mas amplio:

la declaración del derecho que se persigue

la modificación de un acto administrativo contrario a derecho

nulidad del acto contrario a su derecho

indemnización de perjuicios.

como procede el tribunal:

recurso de anulación: el tribunal se imita a hacer un cotejo, entre el acto administrativo y la ley.  Si se percata que el acto se ajusta a derecho el tribunal rechaza el recurso.  Si constata que el acto es contrario a derecho acoje el recurso  y declara en su sentencia la nulidad del acto administrativo.

Recurso de plena jurisd.: se exige como requisito por parte del tribunal que se justifique el derecho que se pretende obtener.  El conocimiento por parte del tribunal es mas amplio, por que  nose limita al simple contejo acogiendo o rechazando el recurso, sino que se seguira en juicio analogo al juicio civil (se requiere que se prueben los hechos) y de acuerdo a lo pedido por el recurrente señalará en su fallo:

declaración del derecho que se persigue en virtud del reclamo

dara lugar a la indeminización de perjuicios

ordenara la modificación del acto

declarará la nulidad del acto respectivo.

efectos de la sentencia:

recurso de plena jurisdicción:  la sentencia produce efectos relativos (solo afecta a las partes)

recurso de anulación: se debe distinguir si se rechaza o acoge el recurso:

acoge: produce efectos generales

rechaza: produce efectos relativos

En cuanto al procedimiento contencioso administrativo se puede señalar que lo normal en este caso es que se obra esta vía contenciosa administrativa y se entable los recursos contenciosos adminsitrativos una vez agotada la via administrativa.


Responsabilidad del estado


A través de la historia esta problemática ha sido resuelta de diversas formas:

se rechaza abolutamente la posibilidad que el estado pueda incurrir en resposabilidad.

Se admite la responsablilidad del estado por la aplicación de las reglas de derecho comun

Se admite la responsabilidad del estado a la luz de principios e ideas propias de derecho público.

1.- rechazo de la responsabilidad: durante largo tiempo predomino una idea negativa con respecto a la posibilidad de admitir la responsabilidad del estado por los daños que su actividad ocasionara a los particulares.  El fundamento de esta posición radicaba en el principio de la soberania del estado.  Se decia entonces que siendo el estado un ente soberano no podía admitir limitaciones de ninguna especie.  Si el estado ocasionaba daños, nadie podía obligarlo  a resarcirlos porque ello siginificaba menoscabar su poder soberano.

El estado como se vale de agentes publicos para desarrollar su actividad, no responderia de los actos o hechos dañosos ocasionados a particulares por ellos.  El unico responsable en estos casos sería el propio agente publico que hubiese actuado con dolo o culpa.

2.- responsabilidad del estado por normas de derecho comun:  son la doctrina y la jurisprudencia las que aceptan la responsabilidad del estado, pero buscan una salida el la aplicación de las normas de derecho común.

conforme al derecho civil, es estado responde de actos de gestión, pero no de autoridad

cuando el acto de genstión proviene de una autoridad, es decir, de un agente que manifiesta voluntad del estado, este responde en forma directa

cuando el acto de genstión es realizado por un funcionario que no representa al estado responde el estado de modo indirecto o el funcionario, según el acto sea calificado como acto de servicio o acto o hecho meramente personal.

3.- responsabilidad del estado por principios de derecho publico: la responsabilidad del estado regida por normas de derecho  publico se rige por tres teorías:

teoria de la falta de servicio publico

teoria del riego administrativo

teoria del enriquecimiento sin causa

 teoría falta de sspp: tiene su origen en francia en el año 1873 “caso Blanco”, consistió en el accidente sufrido por el hijo del sr. Blanco causado por agentes del estado en que el padre demanda los perjuicios sufridos por su hijo.  La sentencia señalo que la responsabilidad se rige por las normas del derecho publico por la teoria de falta de sspp.


Es la primera vez que se aplica esta teoria.  Consiste en que el sspp debe prestarse a los usuarios de una manera regular y continua, y por lo tanto habrá falta de sspp en los siguientes casos:

cuando es sspp no actua cuando debe hacerlo

cuando el sspp funciona mal

cuando el sspp se presta tardíamente

Al respecto la doctrina ha diferenciado entre flata de sspp y falta personal.  Hay falta personal (del funcionario) cuando el daño se origina por falta de celo o cuidado funcionario o por cualquier razón el funcionario actua por interes personal.  Hay falta de sspp cuando el daño es atribuible al estado y en tal caso dicha responsablilidad se persigue ante los tribunales contenciosos administrativos.

Casos de falta de sspp:

1.- cuando el sspp no funciona debiendo hacerlo, ej:

accidentes que se originan en los cementerio o vias publicas en reparación por falta de señalización adecuada

los daños originados por inundaciones producidos por falta de limpieza de los cifones o alcantarillados.

Los daños sufridos por escolares en establecimeintos publicos por falta de vigilancia adecuada.

Chile:caso tirado con municipalidad de la Reina.

2.- sspp funciona mal:

caso de correos.  Se dio en visperas de un feriado, funcionarios adelantaron el reloj para salir mas temprano.  Ocurrio que llegada la hora adelantada se cerro el correo y un particular quedo encerrado y se accidento.  El particular demando al estado.  El estado acogió la demanda e indemnizo al particualr pr mal funcionamiento del sspp.

3.- sspp funciona tardiamente:  un menor de edad que se enrrola en la legión extranjera haciendose pasar por mayor de edad y fue mandado a Africa.  El padre al conocer el hecho se presenta a la legión que se deje sin efecto el enrolamiento por ilegal.  La solicitud fue sometida a tramitación pero demoró bastante tiemp, hasta que fue acogida y en el intertanto el niño muere en combate.  El padre demanda de indemnización de perjuicios al estado y el consjo de estado frances acoge la demanda señalando que el sspp actuo tardiamente.

Caracteristica resp. Civil extracontractual por teo. Falta de sspp:

se trata de una responsabilidad directa del estado y no por el hecho ajeno

es una responsabilidad anonima ya que no es necesario determinar el funcionario que actuo o que dejo de actuar.

Es una respons. Objetiva, por que no es necesario determinar si hubo dolo o culpa basta con probarse el daño

Es una responsabilidad flexible, admite crear cierta graduación con una falta leve, sino que debe existir cierta gravedad.

¤ teoria del riesgo administrativo: emana del derecho privado.


En derecho privado se da cuando quien introduce un riesgo de daño en la sociedad con una actuación con la cual se beneficia y aun cuando actue licitamente debe indemnizar.


En derecho publico tiene otro carácter y consiste en que en aquellos casos en que el estado actuando aun licitamente y de acuerdo al principi de juridicidad se ocaciona un daño debe indemnizarlo cuando se han transgredido ciertos principios constitucionales .


La justificación de esta teoria, la razon de la indemnización de perjuicios se encuentra en el hecho de que aun tratandose de una actuación licita del estado si se lesionan garantias constitucionales como son la igual repartición de cargas publicas o el derecho de propiedad, el estado debe indemnizar.

El daño debe ser:

daño especial y no de la población completa

el daño debe ser anormal

el daño debe ser permanente

el daño debe ser grave

caracteristicas teo. Del riesgo:

no se exige dolo ni culpa

responde directamente el estado

la indemnización se deriva de una actuación licita del estado cuando esta ha provocado un daño.

Ej: caso Tunez(arriendo)


En chile en 1908 Juicio sociedad Feuch con fisco.  

El problema se planteo en el puerto de Valpo. Donde se produjo una huelga de empleados portuarios, con lo cual las FFAA lanzaron al mar unas cajas de cerveza y sacos con botellas vacias.  Los funcionarios demandaron los perjuicios.,  La sentencia de trib. Señalo que si bien fue una actuació licita del estado para garantizar el orden publico se habria afectado la propiedad privada y ademas un grupo de personas habría soportado una carga excepcional en beneficio de ese orden publico y por lo tanto tenian que ser indemnizados.

3.- Teoría del enriquecimiento sin causa:  se produce un enriquecimiento sin causa por parte del estado cuando este con su actividad obtiene un provecho que se traduce a su vez en un perjuicio para un particular y tales perjuicios deben ser indemnizados hasta el monto del provecho obtenido por el estado.  


En Chile el probjema lo ha resueltao por mucho tiempo la jurisprudencia la cual ha sido bastante variable.  Existen tres etapas:

1º etapa: hasta el año 

Fuch Plats con Fisco,1908, se hace efectiva la responsabilidad del estado aplicando la teoria del riesgo administrativo, aunque la sentencia no lo haya dicho directamente.

Lapostol con Fisco, 1930, el intendente de Concepción intento impedir que el Sr. Lapostal continuara explotando su fundo maderero y cntero para asi proteger la continuidad del ss de agua potable en la ciudad de Penco, ya que en un convenio suscrito por la municipalidad de esa localidad las cañerias pasaban por ese fundo “La Sirena” del Sr. Lapostol.  Este particular se vió impedido de cumplir una serie de contratos y debio pagar grandes cantidades de dinero a sus acreedores. Ante lo cual demando de perjuicios por daños causados por el intendente.  La sentencia de la Corte Suprema señalo lo siguiente que si bien el daño sufrido por el particular emanaba de un acto legitimo de la autoridad, se habia sufrido en forma excepcional un daño por una persona en beneficio de la comunidad.  Y en segundo lugar nadie puede ser privad de lo suyo sino por una sentencia judicial o por una ley que autorice la expropiación por interes general y por lo tanto el fisco debe indemnizar los daños causados al dueño del fundo “La Sirena”.

2º etapa: 1930 a 1940.  Se diferencia entre actos de autoridad de actos de gestión

Granja v/s Fisco, 1931, este caso surge un dia de gran efervecencia politica a que un carabinero desempeñaba sus funciones, disparao e hirio gravemenre a un joven.  El padre demanda al fisco cobrandole los perjuicios y el fallo de primera instancia aplica la diferencia entre actos de autoridad y actos  de gestión.  Los actos de autoridad el estado no responde, por que justamente actua como soberano.  Pero por los de gestión si responde.  En este caso preciso, el carabinero que hirio al joven en ejercicio de sus funciones, estaba actuando como autoridad y el estado no responde.  Esto fue confirmado por la CA.  La CS establecio la tesis contraria.  El carabinero era personal y directamente responsable por los hechos delictuosos o cuasidelitos que ejecuta durante su servicio por el art. 2314 del cc y por lo tanto responde el carabinero por que deacuerdo con el art. 2320 cc el estado no esta al cuidado de sus funcionarios por lo tanto esa responsabilidad personal no afecta al estado.

3º etapa: 1941 en adelante.  Se trata de establecer una responsabilidad amplia del estado:

- Becker con Fisco.  Una patrulla de carabineros atropello y mato a una persona cuando el vehiculo policial se desplazaba a gran velocidad y contra el transito.  Según la teoria de la epoca anterior analizamos que para hacer responsable al estado debia tratarse de un acto de gestión, pero el trinunal no se atrevio aplicarlo asi, por que nocabia duda qe habia responsabilidad en el hecho por parte de la autoridad.
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