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INTRODUCCION

Urbi et orbe, aqui y alld, todos los dias nos sorprende la paradoja de ver
como cse Estado de fines del siglo 20, todavia receloso de la iniciativa
privada y alin parapetado en sus cldsicas prerrogativas de imposicion
unilateral. hoy se acerca cada vez mis al calor de los particulares y busca
atraer su colaboracidn y caplar sus recursos para —mediando la suscrip-
cion de convenios— alcanzar juntos metas de bien comun.

Actualmente, casi ne hay ocasién en que no escuchemos
hablar de asociaciones con privados, concesiones de obras puiblicas, de
externalizaciones, administiracion delegada de bienes v de concesiones
de scrvicios.

Y, dicho sea de paso, esto es notable, porque en nuestro
medio esia fecundidad contractual ha debido abrirse pase dentro de una
sclva de regulaciones especiales, extraordinariamente dispersas en un
mosaico de leyes sectoriales donde es {dci] perder el rumbo. Ello hace
resaltar la necesidad de hacernos pronto de una minima codificacién al
respecto, con una imprescindible parie general que recoja las reglas
bdsicas sobre tas que se apoya la actividad convencional de 1a Adminis-
tracion.

Sin desmedro de subrayar este vacio, lo dicho no signi-
fica desconocer el esfuerzo de nuestra jurisprudencia administrativa y
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judicial per imprimir una cierta cohercncia a esta Torre de Babel. Tanto
“al trasplantar al orden bilatcral administrative 1os principios gencrales
pltasmados en la ley civil —como aquella elemental norma en cuya
virtud los acucrdos de voluntad no pueden ser modificados ni revocados
por el Estado'-—, cuante al innovar cobijando reglas que —como la
teoria de la imprevisidn’— siempre hahian encontrado hospitalidad en la
doctrina del derecho publico.

Exuberancia de acuerdos. Heterogencidad de normas. lle
ahi —con todo— una cspecic de panorama aproximadao de la sitacion.

Y en cuante concierne a esla nucva belle épogue prodiga
en contratos, no cstd demds dejar sentado que aungue la téenica conven-
cional de la Administracidn viene de antiguo, la actual proliferacién de
acuerdos s6lo es explicable y congruente con la redetinicion del Estado
surgida en ¢l plane ccondmico sobre la base del principio de
suhsidiariedad, quc gana terreno al sostén de la fuerza natural de sus
postulados ¥, también, como consecucncia del colapso de los {lamados
socialismos reales y 1a bancarrota del Welfare State.

Ese mismo principio que marca las competencias de lo
publico y lo privado en el quehacer econémico debe servir, ¢n conse-
cuencia, para encarar el denunciado “dadafsmo” de normas del contrac-
tual-administrativo y para redefinir sus dogmas clisicos, tamo més cuan-
do una mirada atenta nos advicrie que ¢n ¢l trasfondo de muchos de ellos
subyace un puro afdn idecoldgico de potenciar el estatismo, lo que siem-
pre trae como secuela incvitable el menosprecio de tos derechos de los
“simples” cindadanos, de los “meros administrados™,

'Fn tos dltimoes afos se ha prodocido una abundante doctrina judicial, que
refleja estn aplicacion extensiva de las princippos generales de 1y contratacidn:
v.gr. al sefialar gue tode contrato administrativo es wna fey para las puartes que
no puede, por ende, ser dejado sin electo sino por mutue consentimienio o por
causas legales. vy oal sostener gue fos derechos gue derivan de rales acuerdos
quedan wtelados por la garantia constitucional al derecho de propiedad. conte-
nida en el art. 19 N* 24 de la Constitucion.

Al respecto, sugerbnos el andlisis de los casos Amatil, Corte de Apela-
ciones de Santingo 1151986 (cons. 11) Corte Suprema 3.6.1986. ¢n Revista de
Derecho y Jurisprudencia tomo 83 (1986) 2.5, pp. 84-90; Labbe Cunpos. CAp.
San Miguel 21.1.1987 (cons. 10 CS 4.3.1987. en Gaceta Juridica 81 {1987) 23-
25, Sociedad de Agregados Pérreoy Lida,;, C8 21.8.1989 en R . 86 (1989 2.5,
92-95; Productora fugenferic v Construcciones 8.4, CAp, Stgo. 17.1{.1989 en
RL¥J 1. 86 (1989) 2.5, 206-210, ademds de los vercdicios citados en nota 6 infra,

*Wéase recientemente cémo la Contraloria General de la Repdblica ha
acogido 1o woria de la imprevision, por primera vez — nuestro conocimiento—
cn un pronunciamicnte de aleance doctrinarto general, en su Dicranien 41409,
de 1954,

‘Para la critica a esa visidn marcadamente socializanle. ¢s de lectura
obligada el rabajo de guien —ya a (ines de la década de 1os 60— comenzara su
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Sdlo para no dejar pasar la ocasion de poner un par de
ejemplos: ;jno deja en la boca un cierto sabor a estafa cuando se invo-
ca el “interés general” o las siempre socorridas “necesidades del servi-
cio”, a guisa de pretil para pretender el {érmino unilateral y anticipado
de un contrate, en la conviccion que tras estos universales, a los cuales
se suele echar mano, no se ocultan sino los deseos del funcionario de
turno™ ;O no huele a fraude semdntico cuando se quiere hacer de la
“discrecionalidad” en la adjudicacién de los contratos un manto de in-
munidad, para obstruir la revisién judicial de una selcccidn arbitraria
de postulantes?.

Dicho lo anterior y volviendc a ese nuevo contexto en
que se reconoce a los particulares la titularidad en la prestacion de los
servicios, nos proponemos mostrar enseguida cémo, incluso, los priva-
dos pueden penetrar e intervenir en el campo de las funciones reservadas

revisién: E. Soto Kloss, El derecho piiblico ;por gué tan desconocide? en Infor-
me Canstitucional N® 433 (11.11.1992).

‘Buenisimo, en este sentido, es el fallo recafdo en Corporacicn de Desa-
rrodin Educacional y Tecriolégico, en que se venlila el reclamo contra un decreto
ministerial que dispone unilateralmente ¢l términe de un convenio, en que se
encomendaba a particulares la administracion de un establecimiente educacional,
~por razones de interés general”.

La Corte de Santiaga, en sentencia de 31.1.1994 (confirmada in totum
por la CS el 10.3.1944) va a tachar de “arbilrario™ el decreto cuestionado, “por
cuanto sus fundamentos no aparecen razonablemente justificados™. Para arribar
a esta conclusidn, razona que (cons. 7) “las cliusulas abiertas que incluye el
legislador mediante férmulas mas o menos vagas —interés general, unilidad
publica, bienestar general, salud piblica— otorgan al administrador un flexible
arbitrio interpretativo, pero en todas las situaciones, las causales que determina-
ban (sic) la creacidn del acto deben ser razonables y acreditadas si el asunto se
ventila en sede jurisdiccional™ (redaccidn del Abogado integrante y profesor M.
Verdugo Marinkovic). Su texto en RDJ 1 91 {1994} 2.5, 42-45, también en
Gaceta Juridica 166 (1994) 165-167.

*Ha sido dicho y repetido por ha jurisprudencia judicial y administrativa
que si a la Administracion le asiste, al 1enor de las bases del certamen, un poder
discrecional para adjudicar a la oferla “mds conveniente”, la eleccion escapa al
conirol juridico externo que les cabe a los Tribunales y a la Contraloria General
de la Repiiblica.

Pero una cosa es admitir la ohvia seleccién que le corresponde realizar
a la Administracion eatre las diferenies ofertas —pues ello es de la esencia de
toda discrecionalidad— y otra muy distinta es desistitse o priori de examinar la
arbitrariedad que pueda envolver dicha cleccién. Las razones de “oporfanided,
méritn o conveniencit” que se ponderen en la intimidad de la burocracia, no
pueden identificarse como méviles puramente personales o subjelivos que ¢sca-
pen al conocimiento del resto de los poswlantes o gque puedan ser ocultados a los
tribunales, en virtud def principio de Ia publicidad y transparencia que gobierna
los actos de ka Administracién. De ahi que no puedan servir de comodin para
afectar impunemente la norma contitucional que impide a las autoridades hacer
~diferencias arbitrarius” (an. 19 N° 2 inciso 2).
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al Estado. Para tal efecto, hemos tomado tres modalidades contractuales
dc uso habitual por a Administracidn: la concesién de servicio piblico,
la externalizacién administrativa vy el contrato de sociedad.

{. CONCESION DE SERVICIO PUBLICO

1.1) La concesién de servicio piiblico puede ser definida como aquel
acuerdo de voluntades® cn gue convergen, de un lade, un ente piiblico
integrante de los cuadros orgdnicos de la Administracidén del Estado
{concedente) y, por otra parte, una determinada persona privada. natural
o juridica (concesionario}, cuyo objeto consiste en que aquél transtiere
a ésta la ejecucidn de las prestaciones necesarias para la satisfaccion de
una necesidad piiblica,

Hahida cuenta que con arreglo a lo dispuesto en los
articulos 62 inc. 4 N° 2 de la Constitucidn vy 3 de la ley 18.575, orgdnica
constitucional de bases gencrales de la Administracion del Estado
(5.12.1986), es inherente a la "funcidon” de los sujetos administrativos la
satisfaccion de “necesidades piblicas™, esto es aquellas gque el legislador
ha decidido que sean asumidas por las corporaciones publicas que com-
ponen el Estado, compete Lunbién a la ley autonizar su traslado a par-
ticulares, facultando especificamente a las autoridades del caso para
concurrir a una convencién de esta especie, merced a la cual ~—como se
dijo— los privados se encargardn de un cometido “propio” de los entes
de la Administracion.

Asi se infiere claramente del tenor del articulo 34
de la citada ley 18.575: “Los servicios publicos podran encomendar la
efecucion de acciones y entregar la administracidon de establecimicnlos
o hienes de su propiedad, a las Municipalidades o a entidades de derecho

“Para ¢l tratamiente judicial actual de la concesidn de servicio piblico
como “contrato”, con todas las consecuencias que de ello se derivan para sa
estabilidad v la scguridad de los coniratantes, pueden verse los veredictos
recaidos en Socicdud de -Transpories Diterinodales Punta a Punto S.A. CAp.
Sigo. 781990 (cons. 7y en GJ 124 (1990) 119-123. Compaiita Telefonica
Meangtiehine Lk, CS5 29.1.1991 en RIDJ © 88 (199)) 2.5, 47-58; Empresa de
Residlios Resiter v Cla Lida. CAp Stgo. 1451991 CS 1.7.1991, en RDJ 1. 88
(1991} 2.5, 164-171; Sociedad Ferré v Grauw Lida. CAp. Stgo. 30.10.1991 C§
21.11.1991. en Fallos del Mes 396, 663-667; Empresa Eféctrica Pehuenche S.A,
CAp. Stgo. 29.11.1991 {rol 6.157-91) en Informe Constitucional 217
H120991), v Dentan v Cla. Leda. C5 1871994 (cons. 3 ¥ 5) ¢n GJ 169
{1994} 57-59.
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privado, previa aulorizacién olorgada por ley y mediante la celebracion
de contratos, en los cuales deberd asegurarse ¢l cumplimiento de lox
abjetivay del servicio y el debido resguardo del patrimonio del Estado™.

El texto original del articulo 6 [aciso 2° de la ley 18.695
{31.3.1988), orgdnica constitucional de municipalidades, era del todo
semejante: “Las municipalidades pudrdn, ademds, celebrar contratos,
previa licitacién piblica, con personas naturales o juridicas de cardcter
privado para la gjecucidn o la administracién de establecimientos o bie-

Atris ha quedado aquel fallo permeado de estatismo £n el asunto Textar
con Fisco (1947), que al despojar a una concesién de servicio pablico de su
cardcter contractual, pudo llevar a decir que en £l “debe estimarse subentendida
la facultad dei Estado de ponerie fin en cualquier momento, mediante la decla-
racidn de caducidad, siempre que ¢} interés pablico superior asi lo aconseje”. Y
recuérdese que fue precisamente, a partir de este fallo, que en Chile pude encon-
trac arraigo vy solera aquel cliché fatidico de gue “en dereche piiblico no hay
derechos adguiridos™. Su texto en RDJ t. 44 (1947) 2.1, 513-538. La demolicién
de este slogan en E. Sowo Kloss, Los derechos adguiridos en el derecho piblico
chiteno, en RDJ 1. 81 {1984} Primera Parte, Seccién Derecho, 13-23.

’El tenor del art. 34 confirma que la locucidn “ejecucidn de acciones” no
puede estar refiriéndose sino a las funciones “‘propias” de la Administracién,
coImo asimismo son propios los “establecimmtentos™ y “bienes™ a que la misma
norma  alude.

Na en otros cometidos que los “propios™ de la Administracion puede
haber estado pensando ¢! legislader, pues en wn precepto prédximo —articulo
32— acude a la misma féomula, al contemplar la delegacidn presidencial de la
representacidn del Fisco, para 1a “celebracion de los contralos necesarios para el
complimiente de los fines propios del respectivo servicio™ Y asi lo ratifica la
redaccidn original gque esta dispasicidn tenia en el Mensaje de 20.3.1985 (Bol.
601-06), como ant. 18: “El Presidente de la Republica podrd autorizar a los jefes
superiores de los servicios cenlralizados para que, actuando en representacidn del
Fisco, gjecuten 1os actos y celebren los contratlos necesarios para ¢l cumplimiento
de los fines especificos del respectivo servicio”, decia en lo medular.

Cicrio es que en el Informe del Presidente de 1a IV Comisidn Legislativa
a la Seeretaria de Legislacidn de la H. Junta de Gobierno (27.6.1986), a propdsito
del texto sustitutivo del an. 35 (an. 20 del proyecto) y que hoy corresponde al
an. 3 de laley 18.575 se dice que “la Comisién Conjunla estima que esta norma
ne se refiere a la figura de la concesidn de servicie pdblico, para los cuales no
se requieren de leyes especiales, sino que esidn sometidas a la ley en general”
(pag. 72).

Pero no podemos hacernos carge de esta afirmacién, al desconocerse el
concepto de concesidn de servicio piablico que pudieron haber manegjado en 1a H.
Junta. Por lo demiis, para nuestra definicion, basta constatar que el art. 34 se
refiere a fos contratos en gue la Administracidn transfiere sus funciones propias
a4 particulares.

Es la que se confirma, después, al disculirse en la misma H. Junta el
Mensaje de 16.06. 1988 (Bol. 969-05), que daria como resultado la ley 18.721, ¥
que se liga al an. 34 de la ley 18.575, al autorizar a los Serviu para contratar con
entidades privadas la prestacion de servicios remunerados “para el cumplimiento
de determinadas firnciones propias”™. A la pastre, esta ley 18721 (24.6.1988)
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nes que posean o lengan a cualquier titulo™. Y para la Conitraloria
Genceral fuc clare. cntonces, que esta disposicion vino a regular los
convenios que celebren los municipios con el sector privade para cum-
plir sus funciones propias. sean privativas o compartidas, contenidas en

especificaria €] objeto de estas convenciones, incorporanda la transferencia Lanto
de funciones propias de los Serviu como también de funciones de apoyo. Y, sin
duda, 1a enomeracidn que hizo de estas Gltimas serviria Iuego para perfeccionar
el Mensaje de 30.11.1988, que daria origen a la ley 18.803 (donde se insistird —
como se verd— que el art, 34 de la ley 18.575 so6lo se refiere al traslado contrac-
tual de “funciones de lfnea o propias” de la Administracién).

*Merced a su similitud con el art. 34 de la LOC 18.575 (3.12.1986), «l
art. 6 Inc, 2° (original} de la LOC 18.695 (31.3.1988) £3 norma con rango orgd-
nico constitucional, Asi s¢ desprende de la sentencia de 29.2.19%8 del Tribunal
Constitucional, recaida en esta ley {D. Oficial 11.3,1988).

El art. 6 de la ley 18.6%5 fue modificado por la ley 19.130 (19.3.1592)
art, unice N° 4, quedando sus Incisos 2° y 3° como sigue:

“Astmismo. a fin de atender las necesidades de la comunidad local, las
municipalidades podrin celebrar contratos que impliquen la ejecucién de nccio-
nes determinadas™.

“De iguai modo, podrin otorgar concesiones para la prestacién de deter-
minados servicios municipales o para la administracién de determinados estable-
cimientos @ bicnes especificos que posean o tengan a cualguier titula™.

Por sentencia de 16.3.1992 (cons. 53, ¢l TC enlendié que este Inciso 3
constituye norma propia de ley ordinaria o comndn, seguin el art. 60 N° 10 CP, que
establece gue sSlo sen materias de ley: “"Las que fijen las normas sobre enaje-
nacion de bienes del Eslado o de las municipalidades y sobre su arrendamiento
o cemcexion” (RDJI 1 89 (1992) 2.6, pig. 26).

Hay un error evidente en este Gltimo fallo del TC, pues confunde dos
tipos de concesiones totalmente distintas: las concesiones de servicios y las con-
cesiones pard la administracidn de establecimientos o bienes, sehaladas en el o
6, con las concesiones de bienes municipales o nacionales de uso pdbiico, que
regla el art. 32 (antes art 300 de la ley 18.695. Estas dltimas no implican admi-
nistrar tales bienes, sino otorgar el uso o goce privativo de ellos, y son a este tipo
de concesiones a las gue se refiere el art. 60 N° 1G CP,

En otro orden, rebasa con mucho los propdsitos de estos comentarios
ahondar sobre ¢l alcance de la separacin de incisos que, al art. 6 de la ley
18.695. realizd esa ley 19,130, al hablar de “vontratos™ por un lado {inc. 2) y de
“coneesiones”™ por olro (inc. 3). Asi p. ej. se ha sostenido que es atribucién
exclusiva del alealde la celebracién de los contratos (art. 56 letrn 11), mientras que
para olorgar concesiones requiere el acuerdo del concejo (art. 58 letra i), CGR
entiende que en estas concesiones quedan incluidas las concestones a que alede
el art. 6 (Dictdmeney 16.262/93, 17.237/93, 2.285/94).

No pensamos asi. El art: 58 letra i), come antes lo hiciera e art. 55 leta
i) original, sefinlan gue ¢l alealde requiere ese acuerde para “otorgar concesiones
municipales. renovarlas ¥ ponerles término™, exigencia que sdlo puede estar vin-
culada a las concesiones de bienes municipales o pablicos del art. 32 (antes an.
3 Mul pudo pensar et legislador originarto de 31.3.1988. al requerir dicho
acuerdo, en las “concesiones de servicios municipales™ que aparecieron expresa-
das como tal —en ¢} arl. 6— recién con la ley 19,130 (19.3.1992), Vid. incor-
poracidn de pentiltimo inciso a dicho art. 6, por la ley 19388 (3051995 ant. ]
N® 1.

148



los articulos 3 y 4 de esa ley, o para rezlizar algunas de las tarcas
especiticas correspondientes a las unidades internas sefialadas en los
articulos 16 a 25 (hoy arts. 17 a 27) del mismo cuerpe normativo, siem-
pre que la naturaleza de la funcién lo permita y sin que en ellos pueda
traspasarse polestad municipal atguna a los particulares”. De alli que
concluyera que la expresion “gjecucion de acciones™ abarca las conce-
sioncs de servicios municipales's.

1.2) Para lo que enseguida vendrd, cabe recordar que de
acuerdo con la Constitucion Politica —articulos 6, 7 y 62 inc. 4° N* 2—
a la ley corresponde crear las personas juridicas de derecho piblico,
como también los 6rganos que integran dichas entidades. A esos sujetos
la fey les asigna funciones (fines: satisfacer necesidades publicas) y a
estos érganos ia ley les confiere atribuciones (medios: potestades).

En ese orden de ideas, es dable reiterar que el contrato de
quc se trita s6lo puede recaer en dichas funciones, y ello serd admisible
siempre y cuando el servicio sea susceptible de ser traspasado a terceros
y no esté impuesia la prestacion en exclusiva por entidades publicas.

Sentada la premisa anterior, se puede concluir que ¢l
contrato de concesion no pucde tener por objeto trasladar al sector pri-
vado las arribuciones Que se radican por kcy en los drganos administra-
tivos. Y como en tales casos la Administracidn no se desprende de sus
potestades, conserva por lo tanto sus facultades normativas para organi-
zar y controlar ¢l desarrollo normal en la ejecucion del servicio conce-
dido, de suerte tal que mantendrd un poder de direccidn encaminado a
fijar las reglas de funcionatniento que sean pertinentes y un poder de
tuicién o supervigilancia sobre el concesionario'.

1.3) Ahora bien, como seria absurdo pensar que a través
dc una aulorizacién para concurrir a un contrato de este tipo ¢l legislador
pudiera permitir que s¢ pusicra término al ejercicio de las actividades
esenciales del Estado o, lo que e¢s lo mismao, a las funciones que son

Para ilustrar cémo una Moncidn propia de las municipalidades poede ser
objelo tanto de Uconecsidn” (ar. 6 inc. 3) como de “contrato” (art. 6 inc. 2}, en
este Gltimo case si se encomienda a lerceros atender una “necesidad especitica™,
vid. Pictesnen 2.285/94 (aplica historia fidedigna del esiablecimiente de la ley
19.130).

Dietdmenes 34.119/89, 6.155/90, 11.437/91. 11.967/9], 16426/91,
30.601/91, 14.945/92 y 23 T8E/94.

"Dictunen | 1.437/91.

"Sobre prarrogativas de direccidn que naturalmente conserva fa Admi-
nistracion. para asegurar la consecusion del interdés comprometido y para fisca-
lizar ¢l adecuado cumplimicnto de tas estipulaciones contractuales, ver los fallos
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propias de la entidad puablica, es menesier acotar que la concesién de
scrvicio piblico no puede involucrar jamds una sustitucion completa de
la Administracién. dade que el concesionario no puede asumir todas las
tunciones que cjerce el ente pabiico, sino inicamente la realizacidn de
acciones especificas, concrelas y previamente determinadas, y por un
tiempo también prefijada'’.

Aunqgue {a analogia no es exacta, pero como hay elemen-
tos que calzan, en este aspecto el contrato de concesién guarda cierto
parecide con la figura del acto administrativo de delegacién entre em-
pleados piblicos. Si bien esta delegacién incide en el campa del “gjer-
cicio de las atribuciones propias” que le asisten al titular de un drgane
administrativo {y no en el de las funciones propias que ostentan las
corporaciones phblicas y que pueden ser objeto de concesién), ella tam-
bién debe ser “parcial y recaer en materias especfficas”, segiin manda el
articulo 43 de ta ley 18,575

1.4) Por otra parte, como se trata de un contrato que
versa sobre los cometidos propios de la Administracidn, se sigue de ella
que la autoridad es libre para concurrir 0 no al negocio concesional,
pudicndo ponderar !as circunstancias que lo hacen aconsejable.

Y st al €l concurre, en razén de que la actividad prestada
por el concesionario continda siendo propia del Estado, como quiera que
en dichas circunstancias la autoridad aparcce desprendiéndose temporal-
mente de lo suyo, nada obsta la posibilidad que pueda retomar la acti-
vidad, reasumir sus funciones, es decir que pueda “rescatar” el contrato,
obvio es que cifiéndose en cste caso a las reglas preestablecidas en la
legislacion y en el propio acto juridico bilateral.

1.5) Un alcance final acerca de la concesion de servicio
piblice en afdn de precision: de los presupuestos bisicos con que hemos
decantado su definicidn, resulia gue esta modalidad convencional sélo
pucde tener cabida y recibir aplicacién cuando la Administracién es
Litular en la prestacién de un servicto.

de Ferrocarril Santiago Oeste en RDJ 1. 82 (1985) 2.2, 64-67 y Einpresa Elécirica
Pehuenche S5.A. en Informe Constitucional 217 (11.12.1991).

Recuérdese gue sobre la materia existe un importante precedente: la
semencia de 29.2.1988 del TC (1D.Q. 1 1.3.1988) a propdsite de la LOC de mu-
nicipalidades. De su cons, 23 se inficre que no resulta procedente transferic —-
de manera amplia— funciones propias de la Administracién a entidades con
personalidad juridica de dereche privado. Para la jurisprudencia de CGR en igual
sentide, véase nota 22.



Siendo cllo asi. es pertinente concluir que cuando los
particulares actdan prestando un servicio dentro del dmbito privado al
que pertenscen —eslo es sin penetrar ai circula de las funciones propias
de 1a Administracion— no lo hacen por “delegacién™ del Estado, ni ain
en los casos en que rcquieran un acto unilateral de la autoridad -—a
mode de autorizacién o licencia— para acceder al respectivo sector.

En efecto, como las persanas son titulares del derecho a
desarrollar cuaiquier actividad econdmica (art. 19 N® 21 CP), el legisla-
dor al regular su ejercicio —y siempre gue etlo no afecte su contenido
esencial (art. 19 N* 26 CP)— pueden imponer la comprobacidn por parie
de 1a Administracién de ciertas condiciones o requisitos antes de que ¢l
particular pueda incorporarse a la correspondiente actividad'}, Satisfe-
chas cstas exigencias legales y comprobadas que sean, la autoridad ha de
cxpedir, obligaloriamente, ese “acio administralivo™ en gue consisie estc
pase o autorizacién',

No hay, pucs, en estos casos de autorizacién previa, un
tradicional “acto administrativo de concesién™, por la sencilla razdn que
el Eslado no aparcce transfiriendo o confiriendo un derecho nuevo de
que antes carecia su destinatario.

Ni tampoco hay, en dichas circunstancias, un “contrato
administrativo de concesidn” como el que hemos venido estudiando.
Una: porque ¢l Estado no se halla en situacién de poder discriminar
libremente st concurre o no al negecio. Dos: por cuanto lampoco aparsce

'E] legislador parece inontener esa dindmica intervencionista que lo
lleva a exigir a los interesados —como condicién necesaria— que previo al
desarrollo de ciertas actividades econGmicas consigna la cosabida autorizacion de
12 Administracién. Bajo la excusa real o supuesta de los interescs piblicos gue
estarfan en juega y que es necesario “proteger” de los particulares inescrupulosos
o, al menos, no idéneos, proliferan las autorizaciones o licencias de la burocracta,
coma formas de control estatal ex eoere sobre dichas actividades privadas, y sin
las cuales po se tendrd acceso al respective ordenamicnlo sectorial.

Pero como buena parte de las autorizociones que se deben tramitar antes
de emprender una actividad no estan hoy justificadas (como lo demaostrd ¢l DL
2.050/79 arl. 4, ol derogar las matriculas y carnés profesionales). seguramente ¢l
interés pdhlico quedaria mejor garantizado con controles ulteriores, como ldcida-
mente apunta, para ¢l caso espaiol, J.M. Ferndndez Pastrana en Refvindicaciin
ded xifencio positivo: reflexienes para sn recaperacicn en el dmbito de lus au-
terrizaiciones clminisirotivas. Revista de Administracion Poblica (Madrid) 127
(1992) 103-142.

HSaiva que la ley haya repulado el “silencio™ de la Administracién: en
ciertos casos (axativamente indicados. el lepislador entiende que, transcurrido un
plazo preestablecido sin que la autoridad se pronuncie expresameile, se presume
que la pelicién del particular ha sido acogida (silencio positivo) o, a la inversa,
que ha sido denegada {silencio negativo).
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desprendiéndose momentdneamente de lo “suyou”, ¢ sca de funciones
que le son privativas. Y tres: porque le estd vedado rescalar la actividad
al concluir {a vigencia de la licencia.

Resnlta imposible, por lo tant, encuadrar dentro del
instituto cldsico de la concesidn a que antes nos refiriéramos, la @éenica
del accese regulado por el Estado a ciertas actividades de produccién o
distribucion de bienes y servicios, que algunas leyes denominan “régi-
men de contratos de concesidn de serviciv piblico”. Es el caso, entre
muchos otros. de la produccidn, transporte y distribucién de encrgia
eléclrica, segun el DFL N° 1 {(Mineria) de }982 {13.9.1982}), o de la
explotacidn de servicios destinados a producir y distribuir agua potable
y a recolectar y disponer aguas servidas, conforme al DFL N* 382
{Obras Publicas) de 1988 (21.6.1989).

2. EXTERNALIZACION ADMINISTRATIVA

2.1} Dentro del panorama actual imperante, en orden a que las empresas
y servicios —tanto del drea privada como del sector piblico— puedan
concentrarse en lo que es su [uncidn cspecifica, sc inserta ¢l auge actual
del asi llamado “outsourcing™: “out™ significa fucra y “source” fuente.
Una fuente externa o externalizacidn.

Llevada a la practica en principio por entidades privadas
y hoy también cn las piiblicas, se trata. en siniesis, de un sisterna me-
diante el cual éstas contratan a otras organizaciones para que les brinden
servicios yue no sen propios de su giro o actividad.

En un esquema de reduccién de la sobredimensicn fun-
cionaria'®, y como acontece muy a menudo que ¢l Estado no se encuen-
tra preparado para prestar todos los servicios requeridos, por razones
predominantemente tecneldgicas o porgue sus organismos lulclan inte-
reses especificos y desarrollan actlividades extremadamente especializa-
das, tado ello conduce al resultade de tener que acudir a una organtza-

“Para una primers aproximacién acerca de cémo funciona en ¢l mercado, -
vid. Nreve sistemia de axexoria incerporan empresas estatales en Bl Mercurio
(Sigo.) 241993 A Ly 16; Cwtsenircing (externalizacidn de servicios) en Bl
Mercurio (Strol) 1241995 (ed. especial de 8 piginas),

"*Sobre variaciones que experimeniaron las dotaciones de personal de la
Administracién civil del Estado cnore los afios 1973 y 1990, puede consullarse
el Oficic N° 21.857, de 2.8.1990, de la Contraloria General de ta Republica
(Divisidén Toma de Razon y Regisiro) al Presidente de la Comisién de Gobierno
[nterior ¥ Regionalizacion de la Camara de Diputados.
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cidn externa, de lener que servirse de entes prestadores de servicios
pertenecicnles al sector privado, para que se hagan cargo de otras tantas
tareas especificas, pero anexas o adventicias al cometido propto de los
organismos de la Administracion,

2.2) En este contexto se gesté el actual Estatuto Admi-
nistrativo, aplicable a las entidades y 6rganos piblicos sefialados en el
inciso 1 del articulo 18 de la ley 18.575.

Asi, el Mensaje de 18.7.1988 va a incorporar un articulo
3 en el que se plasma un novedoso principio, cuyo contenido, dirfamos,
casi debe considerarse como parte integrante de las bases orgdnicas de
la Administracién: “‘Las actividades que ne sean inherentes al quehacer
directo de las instituciones no podrdn ser consideradas para empleos en
planta o a contrata. Su presiacién, por regla general, se procurard en el
sector privado”, decia en lo medular.

Y aclaraba el Informe Técnico adjunto del Ministerio del
Lnterior, que su finalidad consiste en “sefialar ciertas actividades consi-
deradas no esenciales para el directo cumplimiento de las funciones
institucionales. Es propdsito de la prohibicién —afadia— que alcance a
oficios tales como electricistas, gasfiteres, mecdnicos, pintores, 1ormeros,
fotdgrafos, guardias, pilotos de aeronaves, mensajeros, matriceros, patro-
nes de bahia, maquinistas y otros de naturaleza similar, asf como servi-
cins que se presten en salas cunas, casinos, bienestar y, en general, los
ajenos a las labores propias de la respectiva institucién. Como conse-
cuencia ldgica —concluia este informe ministerial—, esas actividades
no podrdn ser contempladas para empleos de planta ¢ a contrata, debién-
dose procurar que su prestacién se lleve a cabo a través del secior
privado’™.

En definitiva, el articulo 2 de a ley 18,834 (23.9.1989),
aprobateria de dicho Estatuto, tradujo la misma idea original en los
siguientes términos: “Los cargos de planta o a contrata sdlo podran
corresponder a funciones propias que deban realizar las instituciones
referidas en ¢l articule 1°. Respecto de las demis actividades, aquélias
deberdn procurar que su prestacion se efectie por el sector privado™.

El Informe de la Comisién Conjunta de 1la H. Junta de
Gaobierno le asigna a la disposicidn transcrita el cardcter de “piedra
angular del reordenamiento a que ha sido sometida a la Administracién
Piiblica™, y si se lc objeta la cerencia de una distincién mds especifica
entre to que se debe considerar una “funcién propia™ de la institucidn,
esto es aquella que no puede o no debe ser desempeitada por el sector
privado en razén de su naturaleza, y la que no lo es, la Comisién Con-
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junta replicard que no es maiteria propia de esta ley definir tal cuestion,
pues la variedad de instituciones que conforman la Administracién del
Estado impide hacerlo en términos eficaces.

La Comisién Conjunta considera que tal materia debe ser

abordada en la ley orgdnica de cada institucién publica. La “funcién
propia”, en suma, es un aspecte que debe ser definido teniendo presente
al servicie u érgano al cual se va a aplicar tal definicién.
2.3) Sentada la premisa bdsica, pero entregada su concrecidén a la
casuistica heterogénea y caleidoscdpica de las leyes de cada servicio.
otro cuerpo legal aplicable a ¢se mismoe amplio espectro de la Adminis-
tracién estatal vendria a clarificar —al menos de una manera
enunciativa— cudles son aquellas funciones "“no propias” cuya gjecucidn
puede confiarse a los privados por medio de contratos.

En efecto, casi paralelamente a aquella iniciativa que dio

tugar al Estatutao Administrativo, por Mensaje de 30.11,1988 iniciaria su
proceso de elaboracidn la que seria la ley 18.803 (12.6.1989)", cuerpo
normativo que junto a su reglamentoe, hjado por decreto supremo 21, de
Hacienda, de 1990 (24.2.1990}, vino a precisar que, a través de la cele-
bracién de contratos, es posible trasladar al sector privado la realizacion
de “determinadas labores que no es imprescindible que sean cjecutadas
por personal de los servicios pdblicos™, segln expresura ese mensajc
presidencial.
Y en esta oportunidad, concretamente en las Sesiones Conjunias de las
Comisiones Legislativas de 10.3.1989 ¥ 16.3.1989, como también consta
cn el Ordinario 6383/130/6 (11.4.1989) del Presidente de [a [, Comisién
Legislativa a la H. Junta de Gobierno (Secretaria de Legislacién), se va
a hacer la diferencia —en un lenguaje muy a tono con la época— entre
lo que son, por una parte, las “funciones de finea”™ que corresponden a
los servicios ptiblicos, y cuya transferencia a terceros para su ejecucian
contraciual amerita Icy especial. caso a caso, en los términas del artfculo
34 de ia ley 18.575, y lo que son, de otro lado, las “funciones de apove™
que siempre ¢s posible, e incluso aconsejable, ceder a entidades de de-
recho privado por un contrato administrativo, para lo cual es menester
una ley general coma la que entonces se aprobara'®,

Aclaracion en el Diario Oficial de 13.6.1989, en e sentido de incorpo-
rar la sentencia de 18.5. 1989 del Tribunal Constitucional. en que &ste declard que
na le correspondia pronunciarse sobre el art. 8, por versar sobre una materia que
na es propia de ley orgidnica constitucional.

"De allf el error de ligar of art. 34 de la ley 18.575 con la oormariva de
la ley 1B.R03, puesto que inciden en contratos administrativos diversos. Vid, esq
homologacion improcedente v.gr. en el caso Denhenn v Cia. Lida. CS 18.7.1994,
relativo al contrato de concesion de servicio de utilidad puablica, entre ¢! Minis-
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Airibuyéndole a la iniciativa, en las referidas sesiones,
“un valor docente, para que los servicios sc percaten de lo que pueden
hacer” (Sr. Hugo Araneda), al paso de hacer constar que s6lo una “men-
talidad antigua" puede pretender que los servicios publicos sean
“autosuficientes y todo puedan hacerto ellos (Sr. Germin Toledo}, todo
ello se refleja en el articulo 1° de la ley 18.803, que es qtil transcribir:

“Los servicios piiblicos regidos por el titulo ] de la ley
18.575, podrdn encomendar, mediante la celebracién de contratos, a mu-
nicipalidades o entidades de derecho privado, todas las acciones de
apoyo a sus funciones que no correspondan al ejercicio mismo de sus
potestades™.

“Son acciones de apoyo —cantinda su inciso 2°— fo-
das las que no constituyan directamente las potestades piiblicas enco-
mendadas por la ley a cada uno de los servicios y que sean
completamentarias, a dichas potestades, tafes como recepeion, recopi-
lacién, preparacién, revisién, vy evaluacién de antecedentes;
procesamientos computacionales, cobranzas y percepcién de pagos,
conservacién y reparacién de bienes inmuebles, aseo u otros servicios
auxiliares™.

2.4) De las disposiciones transcritas y, hasta cierlo punto,
con el auxilio de los documentos que consignan la historia fidedigna de
las mismas, es posible distinguir con claridad la diferencia que separa la
externalizacidn, que ahora nos ocupa, de la concesién de servicio pabli-
co a que antes nos refiriéramos, puesto que si bien ambas modalidades
suponen una concertacion de esfuerzos estatales y privados en miras al
bhien comiin, mientras aquetla figura contractual Gnicamente puede re-
caer sobre las tareas “complementarias” de la Administraci6n, la conce-
sidn incide siempre en el ambito de sus funciones “propias™'®.

Desde luego, atn reconociendo la bondad del inciso 2
del articulo 1 de la ley 18.803, al incursionar en una gjemplarizacién de
lo que son labores de apoyo, ¥y precisamenie por su lisonomia meramen-
te enunciativa, persiste ¢l hecho de que zanjar la diferencia entre funcio-
nes “propias” y “complcmentarias™, es una situacién que s6lo puede

terio de Transpartes Telecomunicaciones y particulares, para que €stos puedan
operar plantas de revistonss técnicas (art. 95 ley 18.290 y art. 4 ley 18.696).
Fallos del Mes 428, 330-333, El mismo ertor en Dictamen 25987/,

"La jurisprudencia administrativa ¢s clarisima, en orden a que, por medio
de los contratos reglados por 1a ley 18.803, no es posible trasiadar a los panticu-
lares fa reatizacién o ejecucion de acciones vinculadas a las fabores inherentes,
esenciales o propias de la entidad piablica contratante: Dictamenes 22.540/90,
25.987/0, 374142,



verificarse en cada oportunidad, en especial con ocusién del trdmite de
toma de razén que deben cumplir los decretos o resoluciones quc san-
cionan estos acuerdos de voluntad, en los téeminos del articule 3 N° 4
de la Resolucion 55, de 1992, de la Contraloria General de la Republica
{31.1.1992)*.

2.5) En otro orden dec consideraciones, conviene dejar
sentado que si bien se inserta dentre de un panorama general de dismi-
nucidn de las plantas burocrdticas, la externalizacidn en andlisis no es un
contrato destinado a proveer a la Administracién de un servicio de su-
ministro de personal, ya que en virtud del principio de legalidad que
gobicrna fa actuacidn de los drganos estatales, consagrado en los artfcu-
los 6 y 7 de la Constitucidn y 2 de la ley 18.575. esos carecen de
facultades para incorporar personal a sus dotacioncs mediante otros me-
canismos que no sean los previstos cn el estatuto administrativo respec-
tivo.

Antes bien, sentada la premisa del articulo 2 de la ley
18.834 —de que las funciones propias del Estado deben llevarse a cabo
por sus empleados dependientes— la externalizacién que regla la ley
18.803 sélo puede versar sobre fas labores complementarias de la Ad-
ministracion, cualquiera sea, eso si, 1a extensién temporal de éstas, ac-
cidentales o también habituales y permanentes,

En suma, bajo la denominada externalizacion, toma for-
ma la hipétesis de un verdadere contrato de prestacion de servicios.

Una idliima acotacidn: los ejemplos que coloca el inci-
so 2 del articulo 1 de la ley !8.803 pueden levar a pensar que, por a
este medio, a los privados s6lo se les puede encomendar labores de
indole matcrial, mixime si varios de cllos calzan con los ejcmplos
empleados por el articulo 16 del decrcto ley 2.879 de 1979, tradicio-
nalmente considerados como servicios matcriales par la Comtraloria
General. Mas, a !a luz de lo prevenido en el articulo 3 letra c) del
reglamento de la ley 18.803, se puede aseverar que la extemalizacion
también puede involucrar la prestacién de servicios personales, cnten-
didndose que concurren estos dllimos —conforme a la definicidn que
para el arrendamicnto de servicios inmateriales proporciona el-articulo

™En lo pertinente, dicha resolucisn establece que estin afectos al referigdo
examen prevenlive de constitucionalidad y legalidad, los decretos ¥ resoluciones
aprobatorios de “Convenios par la gjecucion de acciones relacionadas con los
fines del Servicio o acciones de upoyo. celebrados con entidades privadas o con
personas naturales, cusndo su monto total exceda de 1.000 6 500 unidades
tributarias mensuales. respectivamente, o sea. indeterminado™.
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2.006 del Cédigo Civil— cuando predomina la inteligencia sobre la
obra de mano.

3. CONTRATO DE SOCIEDAD

3.1) Con apego a la misma preceptiva gue los regula, se desprende que
en los dos contratos anteriores que hemos abordade, 1a Administracién
se circunscribe a emcargar la ejecucién o prestacion de un servicio a
entidades de derecho privada,

Asf es, entonces, que dichas convenciones no tienen por
finalidad constituir una entidad o persona distinta a las partes concurren-
tes. A ellas convergen sujetos separables y diferenciados —uno de de-
reche pablico y otro privado— que durante toda la ejecucidn del contra-
to mantienen su propia individualidad.

Por consiguiente, esas férmulas no se identifican con los
contratos a que pueden comparccer los organismos de la Administracién,
con el propdsito de participar en actividades empresariales a través de
las llamadas “sociedades filiales del Estado™.

En efecto, con arregle a lo dispuesto en los articulos 19
N® 21 inciso 2° de la Constitucidn y 6 Inciso 1° de la ley 18.575, ¥y
articulo 9 de la ley 18.695, este dlimo para el caso especifico de las
municipalidades, los entes estatales pueden ser autorizados por ley de
qudrum calificado, tanto para pasar a formar parte de una sociedad ya
constituida en la que antes 1o tenfan participacién, cuanto para concurrir
a la creacién de nuevas sociedades con fines industriales o comerciales

En las condictones anotadas. en este dltimo evento, y en
armonia con lo establecido en los articulos 2.053 y 2.059 Inciso 2° del
Codigo Civil, se pueden inferir que ¢l organismo pablico asi habilitado,
se encontrard facullado al mismo Uempo para comparecer a un contrato
que va a dar origen al nacimicnto de un ente ficticio de cardcter
societario, ¢ decir a una nueva persona juridica, que es esenciaimente
de derecho privado®'.

“'"Que no puedan considerurse formando pane de los cuadros orgdnicos
de la Administracién del Estade, como empresas piblicas, lo corrobora ¢l an. 6
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3.2y Con todo, no obstante esta marcada difcrencia,
una caracteristica comun les asiste a los contratos de externalizacidn
autorizados genéricamente por la ley 18.803. y a los contratos de
sociedad autorizados, caso a caso, por cada ley de quérumn califica-
do.

La doctrina invariable de la Contralorfa General de 1a
Repablica acerca de estos contratos de seciedad, recogida en innu-
merables pronunciamientos, ha mantenido siempre que su objeto cn
ningiin case puede tener el alcance de asignar a cslas organizaciones
privadas el cumplimiento de funciones pidblicas que la ley ha radica-
do en los entes estatales que concurren a su celebracidn, puesto guc
los fines y alribucioncs de estos iltimoes son materia de fcy —acorde
con los articulos 6, 7 ¥ 62 inc. 4 N° 2 de la Constitucidn— ¥, por
consiguiente, s6lo por ley puede alterarse su competencia. De esta
manera, estas convenciones Gnicamente pueden involucrar la transfe-
rencia contractual de tareas complementarias a las tunciones propias
del Estado?®, '

Por cierto. a este respecto cabe anotar que el prepdsi-
lo de los preceptos contenidos en los articulos 19 N°® 21 Inciso 2° y
6 de lu ley 18.575 es limitar la realizacién de actividades cmpresa-
riales por drganos estatales o su participacién en ellas, lo que aparc-
cc inequivocamenle, por lo demds, de los propios términos de iales
normas y de la historia fidedigna del cstablecimiento de la disposi-
cion constitucional citada®.

Luego, como la actividad cmpresarial del Estado es
del todo excepcional, no cabe interpretar cn forma cxtensiva las le-
yes especificas que habilitan a entidades piblicas para comparccer a
la creacion de entes societarios privados con fines industriales o co-
merciales, pues, de le contrario, ¢l Estado podria absorber por esta
via toda la actividad econdmica nacional. Por lo tanto, para no
incursionar ¢n lerrenos ajenos al objetivo general del organismo esta-

de 1o ley 18.575 y una jurisprudencia administrativa uniforme: Dicteémenes
40.236/60. 14473, 43.494/73, 100.492/79, 29.674/83, 8.622/94, entre otros,
“Hste predicamento aparece claramente de los Dictdmenes 34.205/36,
68.129/70, 9.623/84, 7.28 1/88, 3. 530/89, 9 188/89. 9.769/89, 3.214/89_ 4.830/00,
25.987/90.
Hhictamen 24.379/92.



tal que concurre a su creacidn, las funciones complementarias de que
se hagan cargo estas empresas privadas asi formadas, deben tener
relacién directa con los fines propios que conciernen al Estado, con-
forme al principio de especialidad que rige a sus organismos admi-
nistrativos y a los contratos que celebren?.

3.3) Pero la regla anterior, en lo relativo a la atribucién
que detentan algunos organismos piblicos para concurrir a la formacién
de sociedades filiales y la consiguiente imposibilidad de transferir a ¢stas
las funciones propias que a ellos les asisten, cede frente a dos excepcio-
nes (la segunda comao se verd, es mds aparente que real).

Primera: cuando al pertinente contraio de sociedad, le
sigue un conatrato de concesidon administrativa, en cuya virtud el nuevo
ente societario ast creado podrd asumir especificas funciones propias del
organismo estatal.

Es lo que prevé, por gjemplo, el articulo 19 N® 24 [nciso
10 de la Constitucidn, cuando faculta a las empresas publicas para par-
ticipar en sociedades o asociarse con terceros respecto a la exploracidn
y explotacién de hidrocarburos, pero no en lo gque concierne a activida-
des distintas a éstas.

Segunda: cuando se ha impuesio imperativamente por
ley la concurrencia del Estado para conformar una nueva sociedad co-
mercial o industrial. No se trala de otra cosa, aqui, que de un conlrato
forzosc y que se puede apreciar en todos aquellos procesos de “transfor-
macidén”, en que normas legales especiales de qudrum calificadoe regulan
la extincidn de cntidades puiblicas, como asimismo ¢l traspaso de sus
funciones propias a nuevas sociedades privadas.

Como en este caso se trata de un proceso consistente en
el desplazamiento de servicios o empresas eslatales al sector privado.

HEs el principio que estd presente —camo consecuencia abvia del prin-
cipio de legalidad— en la sentencia sobre accién de amparo econdmico (ley
18.971) Asociuvidn Gremial de Inpresores de Chile cen Ejéreito de Chite (Ina-
tinre Geogrdfico Militar), Cap. Stgo. 5.12.199]1 (cons. 12) CS §.1.1992, en
Fallos del Mes 398, 831-836. Puede consultarse, también. el interesante comen-
tario a este falle de W, Ortozar Latapiat, en Informe Constitucional 224
{20.12.19%). Por la buena factura del mismo fallo, recuérdese que su redaccidn
obedece a la certera pluma del prot. M. Daniel Argandoda.
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medianie su conversion en socicdades anénimas o de responsabiiidad
limitada y que gencralmente revisten la calidad de continuadoras legales
de aguellos, un minimo de coherencia I6gica conduce a concluir que, ¢n
ese mismo instante, se ha producide una derogacidn tdcita de la
“publicatio™ la funcién que éstas asumen ha dejado de ser “propia” del
Estado®.

“Es evidente gue una ley que simplemente pietendiera “‘disfrazar” Je
privado @ an organismo estatal, para “zafarlo™ de los “cantroles ¥ rigideces™ del
seclor pliblico, no sdlo implicaria un descarado fraude constitucional, sino una
violacidn (lagranie v directa al ari. 3 de la Carta. La dnica manera legitina de
lexibilizar la operatividad de lus entes administrativos es profundizando su
descentralizacton e imprimiéndoles una mayor autonomia con respecio al poder
central.

5i se opta por 1a “lransformacion” pura y simple, no queda sino atenerse
4 Sus comsecuencias: subyace un reconocimiento que las actividades que asumi-
rin los nuevos entes socictarios privados serdn 1ambién privadas, y por [dgica se
impone. a la postre, su real privatizacién, o sea la consiguiente venta de su
propicdad y activos a los particulares. Para ello hasia una ley simple, segin se
desprende del art, 60 N" 10 CP. ¥ asi [o ha declarado el Tribunal Constitucional
en sentencia de 991991 {(RDJ «. 88 (1991} 2.6, So-{ 04},
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