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INTRODUCCION

Desde el término de la Segunda Guerra Mundial la sociedad en la que
vivimos evolucioné de una forma sumamente vertiginosa, de manera tal que el
Estado fue perdiendo de forma paulatina su protagonismo dentro de la vida
comunitaria frente a un alza de las politicas de mercado que permitieron dar mayor
protagonismo al mundo privado de las empresas, pues el Estado de post-guerra se
orientd a consolidar la seguridad nacional de los diversos estados, la seguridad
social, la salud y la previsidon de sus ciudadanos desde una optica en la que el
Estado formulaba e implementaba programas en vez de generar un debate politico
en torno a las bases, necesidades, forma de llevar a cabo y fundamentos de dichos
programas. Lo anterior provocd que la visidn estado-céntrica de la Administracion
del Estado que predominaba con el Estado de Bienestar se vio reemplazada por
una vision mercado-céntrica que puso a las empresas privadas como competencia
directa del Estado en la funcién de prestacion de servicios y que se tradujo en una
dura critica politica hacia el Estado: “Por un lado, la derecha politica criticaba que el
Estado fallé en su mision de generar las libertades para crear las condiciones de un
adecuado funcionamiento del mercado y por otro lado, la izquierda reclamaba la
incapacidad del Estado para superar la pobreza y las inequidades sociales™. Dicha
evolucion, sumado al fuerte aumento de la esperanza de vida y de la poblacion
anciana, provocaron una fuerte crisis financiera en el modelo de los Estados de

Bienestar.

Segun el profesor Koldo Echebarria, “la Administracién Publica esta
atravesando por una crisis de los modelos tradicionales que la fundan” 2. La
evolucién y transformacion que ha vivido nuestra sociedad, desde el término de la

Segunda Guerra Mundial (momento en el que podemos fijar el nacimiento del

'LOPEZ CALERA, Nicolas. “Yo, El Estado”. Espaiia, Editorial Trotta, Madrid, 1992. Pag 38.

2 ECHABARRIA, Koldo. “Los dilemas del disefio organizativo en la gestion publica”. Del libro de
Francisco Longo y Tamyko Ysa “Los escenarios de la Gestion Publica del siglo XXI”. Escuela de
Administracion Publica de Cataluiia, Espafia 2008. Pag. 88.



modelo burocratico de Administracion del Estado®) ha provocado que este se vea
actualmente debilitado respecto a su funcién, pues debemos enfrentar el aumento
de las necesidades de una sociedad mas moderna por un lado, con un
estancamiento del sistema de administracion publica por el otro, lo que provoca una
crisis respecto a la inadaptacién por parte del Estado frente al rol que le

corresponde ante la sociedad.

Lo anterior llevo a replantear el concepto del Estado y el alcance de sus
funciones en pos de consagrarse como un ente que esta al servicio de la persona y
a sugerir nuevas lineas directrices para que en el futuro dicho ente se consagre
como la piedra angular de la colectividad a la que sirve, para lo cual surge en los
paises anglosajones un concepto doctrinario conocido como counter bureaucracy,
que critica el estancamiento sistema burocratico de la Administracion Publica frente
al avance logrado por la administracion de las empresas privadas y la

Administracién Federal y Municipal de los Estados Unidos de América“.

En ese marco de discusion surge en 1991, el concepto de la Nueva Gestion
Publica basado en la creacion de un modelo administrativo post-burocratico y en las
reformas a la Administracion del Estado llevadas a cabo por el gobierno del Reino
Unido y que es definida y tratada por vez primera en el trabajo titulado “A public
Management for All Seasons” de Christopher Hood. Para dicho autor, el nuevo eje
de cambio de la Administracion del Estado, reflejado en las reformas del Reino
Unido, EEUU, Japén y Nueva Zelanda entre otros paises, debe llevarse a cabo

siguiendo 4 criterios fundantes:

- Intensién de frenar el crecimiento del gobierno en lo referente a la cantidad de

Recursos Humanos utilizados por este y el gasto publico que ello conlleva.

- Privatizar o cuasi-privatizar la provisién de servicios.

? Al hablar de Modelo Burocratico de la Administracion del Estado, nos estamos refiriendo a aquel
modelo que copio la organizacion industrial en pos de alcanzar la eficiencia y la extrapold al ambito
de la Administracion Publica, caracterizandose por la impersonalidad, las funciones publicas
definidas, un fuerte marco normativo-regulador y un presupuesto definido con su consiguiente control
de gasto.

* Un reflejo de este nuevo pensamiento lo podemos ver en las palabras pronunciadas en un discurso
por Al Gore en 1993: “Estamos decididos a dejar de ser una administracion de la era industrial para
convertirnos en una administracion de la era informatica; a dejar de ser una administracion de sus
propios intereses para convertirnos en un gobierno con vocacion de servir al pueblo”.



- Automatizar las tecnologias de la informacion, produccién y distribucion de
servicios publicos y

- Desarrollar una agenda internacional enfocada a discutir los temas principales de
la Administracion Publica, replanteando el disefio de politicas y los procesos de

decisién por sobre todas las cosas®.

Los criterios recién enunciados sentaron las bases para lo que vendria a ser
las reformas realizadas por ejemplo por el Presidente Clinton en EEUU, quien a
poco tiempo de asumir lanza la Revisién del Desempefio Nacional (National
Performance Review) y un acta de desempefio y resultado del gobierno orientada a
evaluar la Administracién del Estado de acuerdo a un criterio mas objetivo y de
resultados que se pueden resumir en las palabras del Profesor Barzelay: “Por una

Administracién Publica que haga mas y cueste menos™

y que luego se fueron
traduciendo en propuestas concretas que se fueron expandiendo a lo largo y ancho
del mundo hasta formar una suerte de catdlogo de recomendaciones practicas

dentro de las que podemos destacar:

- Profesionalizar las funciones y cargos de la Administracion del Estado.

- Establecer un sistema de control discrecional, activo, visible y transparente.

- Definir metas claras y los indicadores segun los cuales se evaluara su

cumplimiento, dandole mas énfasis a lo cuantitativos que a lo cualitativo.

- Descentralizar la actividad administrativa en torno a instituciones dotadas de

presupuesto propio.

- Fortalecer la competitividad del sector publico y tomar como ejemplo la gestion

privada y sus diversos estilos de administracion.

> HOOD, Christopher, “The Art of the State”. Oxford University, EEUU 2000.
® BARZELAY, Michael y Babak Armajani, "Atravesando la burocracia: una nueva perspectiva de la
administracion publica”, México DF, 1998.



Estos 5 puntos, que hoy en dia pueden resultar hasta obvios, eran
desconocidos hasta la época de su planteamiento y en su momento provocaron
una verdadera revolucion dentro del ambito de la Administracién Publica que se
traduce en un enfoque mas pragmatico orientado a solucionar los problemas que
nunca consideré como tales el modelo del Estado de Bienestar, que pusieron en la
mesa de discusion la relacion existente entre la gerencia privada y la Administracion
del Estado e incluso la posibilidad de importar mecanismos y herramientas propios
de la primera e implementarlas en la segunda y que sentaron el precedente para
comenzar a hablar ya derechamente de la Nueva Gestion Publica como modelo a
adoptar en pos de una mayor eficacia y efectividad para la actividad administrativa
del Estado.

Los consejos otorgados por Hood fueron analizados y discutidos por
diversos autores, pero para el presente analisis nos limitaremos a analizar a
aquellos que estimamos mas relevantes por haber contribuido a la nutricion y
consecuente evolucion del concepto mas alla de haber generado un interesante y
util debate en torno al tema. Dentro de este contexto, cabe analizar la propuesta
planteada por la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (en
adelante OCDE), que establece que es hora de dejar atras la trilogia compuesta por
la Eficacia, Eficiencia y Economia como principios bases de la actividad
administrativa, agregando una serie de elementos que permiten una actividad mas
global, en contacto mas estrecho con sus ciudadanos y al mismo tiempo coherente,

para lo cual plantean:

- La necesidad de devolverle autoridad y entregar flexibilidad a la Administracion

Publica.

- Desarrollar la competencia usando mecanismos de mercado.

- Asegurar un control basado en la responsabilidad, transparencia y visibilidad.

- Mejorar la gerencia de recursos humanos, poniendo especial énfasis en su

reestructuracion.



Los puntos recién descritos y planteados por la OCDE buscan
derechamente alcanzar una mejor economia, eficiencia, calidad y eficacia por un
lado, al mismo tiempo que por el otro se facilita un control politico y una
transparencia destinada a mejorar la imagen del gobierno. Pero lo mas relevante
del analisis realizado por OCDE, es que por sobre todas las cosas, hace especial
hincapié en el hecho de que los principios recién descritos son extrapolables a
cualquier pais del mundo que busque girar el timén de la Administracion Publica en

la direccién correcta.

Para Patricio Orellana Vargas, esta nueva concepcién de la Administracion
Publica “abre el servicio publico hacia la comunidad: Los resultados pasan a ser
importantes, se controlan los costos, se rompe la rutina y se hacen evaluaciones

con los clientes™

, con lo que se comienza a hablar de un gobierno mas econémico
y eficiente, con servicios de mayor calidad y programas mas eficientes que
finalmente introduce el término de public Management para reemplazar el, ya
entrado en desuso concepto de Adminsitracién Publica tradicional contemplada por

el Estado de Bienestar.

Ya para hablar de la NGP dentro de America Latina es importante
mencionar que la consolidacion de la democracia o la necesidad de lograr un
equilibrio econdmico que haga a los paises de la regién disminuir la brecha que los
separa de los paises desarrollados hizo que la discusion en torno a los nuevos
canones que informan la gestién publica se atrasara en nuestra region, pues
mientras en los paises del mundo anglosajon se revisaban dichos temas, en
América los paises debian estar orientados a establecer definitivamente la
democracia que tantas veces se vio interrumpida a los largo de las décadas del 50,
60 y 70 del siglo XX, lo que trajo consigo, segun las palabras de los profesores
Eduardo Araya y Andrés Cerpa “que en Latinoamérica no se hayan completado los
procesos fundamentales del modelo weberiano de la Administracion del Estado,
como por ejemplo la plena profesionalizacién de la burocracia que efectivamente se

alcanzaron el paises desarrollados™. Sin embargo, desde el afio 1998, el Centro

"ORELLANA VARGAS, Patricio. “Contra la Burocracia”. [En linea]
http://probidadenchile.cl/ver_articulo.php?cat=4&art=59. Consultado el dia 5 de Julio de 2011.

# ARAYA, Eduardo y Cerpa Andrés, “La nueva gestion plblica y las reformas en la Administracion
Publica Chilena”. [en linea] Revista de Estudios Politécnicos Tékhne N°11, Junio de 2009
<http://www.scielo.oces.mctes.pt/scielo.php?pid=S1654-99112009000100003 &script=sci_arttext>



http://www.scielo.oces.mctes.pt/scielo.php?pid=S1654-99112009000100003&script=sci_arttext
http://probidadenchile.cl/ver_articulo.php?cat=4&art=59

Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo (en adelante CLAD) ha
estado revisando y discutiendo los postulados planteados por la NGP y se ha
orientado a generar lineamientos de aplicacién practica basado en la idiosincrasia
latinoamericana y que segun el punto de vista del Centro debe tener como lineas
directrices la Profesionalizacion de la Alta Burocracia, una Administracién Publica
transparente y responsable, una descentralizacién de la ejecucién de los servicios
publicos y una orientacion en la que prime el control sobre los resultados por sobre
el control de los procedimientos®, con lo que se plantea la generacion de una nueva
burocracia profesionalizada, bien remunerada y basada en el mérito y no —como se
pensd en un momento- la desaparicion de la misma por un eventual colapso del

modelo weberiano de Administracion Publica.

Luego de haber comentado el surgimiento, la evolucion y las discusiones
referentes a la NGP tanto en el ambito mundial como en el latinoamericano,
estimamos procedente comentar el estado de la misma en el marco de nuestro pais
desde una optica mas tedrica’ reflejada en una marcada aplicacion de los puntos
entregados por el OCDE y que en nuestro pais se tradujeron entre otros puntos

relevantes por:

- Un acercamiento a utilizar los medios de mercado en pos de aumentar la
eficiencia de la prestacién de servicios, que se puede ver en el copago de ciertos
servicios por parte de los usuarios y la contratacién de servicios de profesionales

para el sector publico.

- Una regularizacion mas acabada de los mecanismos de control de la
Administracion del Estado, consagrandose la Contraloria General de la Republica
como ente controlador de la legalidad complementandose con las Auditorias

Internas de Gobierno y la Camara de Diputados.

Esta corriente de pensamiento plantea la aplicacion de un modelo gerencial
en la actividad administrativa del Estado y se basa en la flexibilidad y eficiencia que

poseen las empresas privadas derivadas del alto nivel de exigencia que la

? De acuerdo al texto elaborado por el CLAD “Una Nueva Gestion Publica para América” [en linea]
http://unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents/CLAD/UNPANO000161.pdf

' La aplicacion practica de la NGP en nuestro pais se puede ver en el capitulo referente a la Evolucion
de la Administracion del Estado en Chile del presente trabajo.


http://unpan1.un.org/intradoc/groups/public/documents/CLAD/UNPAN000161.pdf

competencia empresarial les impone. Existe una vertiente radical dentro de esta
postura que plantea una privatizacion completa del aparato administrativo, sin
embargo, la vertiente mas moderada plantea la posibilidad de sacar de los modelos
empresariales, las herramientas mas eficaces que puedan ser aplicadas a la

gestion publica.

De manera meramente explicativa —y para ayudarnos a entender mejor las
diferencias entre un sistema y otro- nos permitimos adjuntar un cuadro resumido de
comparacion entre los paradigmas determinados por la tipica gestion publica en

contraste con los planteados por la Nueva Gestién Publica:

PARADIGMA PARADIGMA DE LA NUEVA

BUROCRATICO
Interés publico
Eficiencia
Administracion
Control
Especificar funciones, autoridad y

Estructura
Justificar costos
Implantar responsabilidad

Segquir reglas y procedimientos

Operar sistemas administrativos

GESTION PUBLICA

Resultados que valoran los ciudadanos
Calidad y valor

Produccion

Lograr el apego a las normas

Identificar misién, servicio, clientes y

resultados
Entregar valor
Rendicion de cuentas, fortalecer las

relaciones de trabajo
Entender y aplicar normas

Identificar problemas

Mejorar continuamente los procesos
Separar el servicio del control
Lograr apoyo para las normas
Ampliar las opciones del cliente
Alentar la accion colectiva

Ofrecer incentivos

Enriquecer la retroalimentacion

Fuente: (Barzelay y Armajani, 1998)

El fenédmeno conocido como la huida del Derecho Publico —y que es
conocido también como- Privatizacion de la Administracion Publica se ha debatido
con bastante actividad dentro de la doctrina de paises extranjeros; sin embargo

dicha discusion no ha aterrizado con impetu dentro de nuestra legislacion.
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De acuerdo a lo establecido por el modelo francés originado con la
Revolucion Francesa, nuestro pais ha adoptado un régimen que plantea por un
lado, una serie de prerrogativas y garantias que favorecen a la Administracion y por
otro lado, una serie de garantias y cautelas orientadas a proteger el interés publico

ante eventuales excesos por parte de los administradores.

De dicha situacién, desprende parte de la doctrina, se ha pasado a una
aplicacion un tanto indiscriminada del Derecho privado, originandose asi una
verdadera huida del Derecho Administrativo que se traduce en la progresiva
desaparicion de los procesos administrativos de control, de seleccién de
contratistas y regimenes funcionarios de la administracién del Estado, renunciando
asi a los procedimientos de control y contrata tradicionales en pos de la obtencion
de una flexibilizacion de la Administracion del Estado que se acerca

tangencialmente a lo que acontece dentro de las empresas privadas.

Dicha migracién del Derecho Publico comienza cuando el Estado empieza a
intervenir dentro de la vida econémica del pais para potenciar la actividad industrial,
sin embargo, la novedad que nos concierne es el uso de nuevas formas societarias
tipicas del Derecho Privado dentro del ambito de la Administracion estatal, dando
paso asi a una verdadera entrada de la administracién publica como competidor de

las empresas particulares.

Segun la opinién de aquellos autores que defienden la remision al derecho
privado por parte de la administracién del Estado es béasica y someramente la
inadecuacién del Derecho Administrativo contemporaneo para asumir y cubrir el
nuevo rol del Estado como productor por un lado, junto con la mayor flexibilidad que
le otorga a la administracion del Estado en su manejo su adecuacion al lus Comun,
puesto que justamente la actuacion del Derecho Publico se basa en un criterio de
monopolio exclusivo tendiente a mantenerse al margen de la competencia, la
gestion econdmica planteada por esta huida del Derecho supone una actividad
dentro del mercado en posicién de competencia que no se podria lograr en el caso

de que la Administracion interviniera como un ente prepotente y monopélico.

11



Una discusién mas profunda merece el hecho de la creacion de entes
publicos que sujeten su actuar al Derecho Privado; hito que puede ser considerado
como aquél que da origen real al fendmeno que tratamos, puesto que dichos entes
no pueden ser categorizados dentro de la actividad industrial del Estado, puesto
que actuan generalmente en el terreno de los servicios publicos prestandolos de
forma monopdlica y utilizando obras publicas. Este hecho, nos lleva
ineludiblemente a preguntarnos si es que la aplicacion del Derecho privado a través
de la creacion de dichos entes constituye un intento de huida de los procedimientos
y principios que han de regir el actuar de la Administracién Publica —y que se
traducirian en una merma de determinadas garantias- camuflado por el pretexto de
la consecucion de una mayor eficacia y flexibilidad en su actuar o si es que por el
contrario, la creacion de estos entes sui generis representan un intento de
renovaciéon por parte de la Administracion del Estado en pos de reformularse a si

misma a través de la adaptacion de sus 6rganos a figuras mas moviles y flexibles.

A lo largo de este trabajo, se pretendera establecer si es que el fendmeno
de la Huida del Derecho Publico se ha visto reflejado o no en nuestro pais y —en
caso de ser afirmativa la respuesta- cuales son sus manifestaciones y finalmente si
es que dicho fenobmeno se ha consolidado como politica publica o si —segun
explican algunos autores- ha ido en retirada para retornar a un Derecho Publico-
Administrativo aun mas fuerte, pudiendo distinguir finalmente si es que ocurrié
realmente en nuestro pais ese giro que sustituye la figura del Estado Social por ser
un sistema administrativo poco idéneo para satisfacer las necesidades actuales por
una nueva forma de gestion que sea capaz de hacerle frente y e adaptarse a las

nuevas exigencias economicas que el sistema neo liberal trajo consigo.

| PARTE: La Nueva Gestion Publica y la Huida del Derecho Publico

CAPITULO 1: Huida del Derecho Publico

12



La Huida del Derecho Administrativo, es un tema que viene tratandose
desde la década de los 80's preocupando a los estudiosos de esta rama del
derecho. Por un lado, algunos autores apoyan vy justifican la aplicacién del Derecho
Privado a la administracion, mientras que por otro lado, otros autores denuncian la
falta de garantia que ello conlleva. Pese a todo, algunas legislaciones hacen caso
omiso de las llamadas de atencién de la doctrina insistiendo en relajar o
derechamente obviar los controles y garantias que el Derecho Administrativo

importa.

Detras de todo proceso existen razones, en este caso se trataria de la
adecuacion de los principios basicos sobre los que se sustenta la Administracion
del Estado, creados desde hace ya mas de un siglo y la implementacion en la
misma de figuras que se gestan a partir de las relaciones inter privados y que, en
algunos casos, suponen formas de organizacion mas flexibles y eficientes a la hora
de satisfacer las necesidades planteadas por la Administracion Publica,
manteniendo las garantias sobre las que se basa la gestién administrativa. Visto
desde otro punto, estas huidas del derecho administrativo pueden servir para eludir
los controles disefiados para y por la administracion encaminadas a garantizar el
buen uso de los recursos publicos, la transparencia y legalidad de los actos de la
administracion y los derechos de los ciudadanos. Asi, en muchos casos, la huida
del derecho administrativo podria ir mas en beneficio de los gestores que de la
gestion misma e importa a estos la posibilidad de mayores retribuciones, de
oportunidades para beneficiar a sus relacionados, de malversar los fondos publicos

y de cometer abusos de poder.

Si bien la modernizacion de la gestion del Estado y, por consiguiente, de la
Administraciéon Publica es un proceso que debe enfrentarse atendiendo a las
nuevas realidades sociales y econdmicas de un pais, no es menos importante
otorgar iguales espacios a la tradicion e implementar nuevos modelos que
conjuguen con mayor flexibilidad y eficacia los desafios a los que se ve enfrentada
la Administracion del Estado, la que se ve obligada a expandir su actuacién y sus
medios de control alcanzando ambitos privados, otrora considerados fuera de su
incumbencia, pero que debido al impacto social que reportan, exigen de la

Administracion Publica garantias y sobre todo la proteccion de los ciudadanos.
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El Derecho Administrativo, en nuestro pais, se ha ido modelando a
semejanza del régimen de Derecho Administrativo francés clasico, es decir, un
régimen de Derecho Administrativo para la actividad de la administracion, régimen
de prerrogativas exorbitantes a favor de esta ultima, pero también de garantias y
cautelas del interés publico frente a posibles excesos de sus administradores, un
derecho cuyo efectivo cumplimiento debiera encomendarse a una jurisdiccién

especial: la contencioso administrativa.

Para comenzar, la palabra Administracion tiene su origen en el vocablo latin
“ad-ministrare” (ad: ir hacia) (ministrare: servir) y proviene de los tiempos en que los
ministros romanos desarrollaban sus actividades dentro del organigrama politico del
Imperio, pero dicho concepto ha evolucionado considerablemente, por lo que hoy
podemos hacer una distincién entre dos puntos de vistas para entender el concepto

de Administracion.

Por un lado, desde una 6ptica formal, se puede entender que se habla de la
entidad encargada de ejercer la administracion, o de aquel organismo publico que
detenta el poder politico, la competencia y los medios necesarios para lograr la
satisfaccion de los intereses generales de una determinada comunidad. Por otro
lado y desde una éptica material, se considera a la Administracién del Estado como
la actividad misma o su fase de ejecucion en pos de la satisfaccion de los intereses

de los ciudadanos de un Estado determinado.

A pesar de lo anterior, la administracion Publica no ha sido definida de
manera unanime. Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola
es la “accion del gobierno al dictar y aplicar las disposiciones necesarias para el
cumplimiento de las leyes y para la conservacién y fomento de los intereses
publicos, y el resolver las reclamaciones a que dé lugar lo mandado", pero desde
un punto de vista mas legalista —aunque bastante amplio- el Profesor Manuel Maria
Diez la define como “un término de limites imprecisos que comprende el conjunto
de organizaciones publicas orientadas a realizar la funcién administrativa y la

gestion del Estado™".

"' DIEZ, Manuel Maria. “Manual de Derecho Administrativo”. Buenos Aires: Editorial Plus Ultra.
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En un sentido mas concreto, se podria decir que la Administracién del
Estado supone un puente entre el Poder Politico del Estado y la Ciudadania ya que
es precisamente a través de la Administracion Publica (a través del Poder
Ejecutivo'®) que se busca satisfacer de forma inmediata las necesidades de los

ciudadanos de un pais determinado™.

Esta maquinaria que supone al Administraciéon Publica, tiene asidero en la
Constitucion Politica de la Republica, pues el articulo 24 de ese cuerpo legal
establece que “El Gobierno y la Administracion del Estado corresponden al
Presidente de la Republica, quien es el Jefe del Estado” y que debe ser ampliado y
complementado con el articulo 1 de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado™ que establece: “El Presidente de la
Republica ejerce el Gobierno y la Administracion del Estado con la colaboracion de
los 6rganos que establezcan la Constitucién y las Leyes”, para luego agregar en su
inciso segundo que “La Administracion del Estado estara constituida por los
Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y los érganos y servicios publicos

creados para el cumplimiento de la funcién administrativa...”, con lo que cabe
concluir que si bien la funcion Administrativa es encargada al Presidente de la
Republica, éste la debe ejercer con la colaboracién de las entidades que sehala la
Constitucidon Politica de la Republica y las leyes. Dichas entidades pueden ser
clasificadas en centralizadas y descentralizadas. Las entidades centralizadas son
aquellas que a pesar de ser creadas por la ley, carecen de personalidad juridica
propia, por lo que actuan a través del fisco y son dependientes del Presidente de la
Republica a través del Ministerio que corresponda, mientras que las
descentralizadas son aquellas entidades a las que el legislador les ha otorgado
personalidad juridica y patrimonio propio y que también son dependientes del

Presidente de la Republica a través del Ministerio respectivo.

Dicho lo anterior y entendiendo que la Administracién Publica se orienta a la

satisfaccién del interés publico, es importante mencionar que esta se puede dividir

2 GASCON Y MARIN, José. “Tratado de Derecho Administrativo”. Madrid: Imprenta Clasica
Espaiiola

'3 A diferencia de los Poderes Judicial y Legislativo, que si bien buscan satisfacer las necesidades de
la ciudadania, lo hacen de una forma mediata o indirecta.

' Ley ntimero 18.575 del afio 1986
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de acuerdo a los fines a los que apunta el gobierno, pudiendo ser prestadora de

servicios publicos, de policia o de fomento.

Para encontrar los primeros indicios de la regulacién de la Actividad
Administrativa del Estado en nuestra legislacién, debemos remontarnos a la
Constitucién Politica de la Republica de 1833 que planteaba un modelo centralizado
basado en el Presidente de la Republica quien era “el Jefe Supremo de la Nacion”"®
y que tenia su origen en el sistema francés post-feudalismo, nutrido por los
principios de la Revolucién Francesa y acabado por Napoleén a través de la
instauracion de un sistema administrativo dividido en instituciones locales. Cosa
que en nuestro pais se vio reflejada en la divisién que la misma Constitucion realiza

en:

- El Estado, que era la personificacion misma de la nacion, estructurada de forma
piramidal en cuya cuspide estaba ubicado el Presidente de la Republica, quien
estaba asesorado y secundado en dicha estructura piramidal por los Ministros de
Estado, que en esa época eran tres (Interior y Relaciones Exteriores; Hacienda;

Guerra y Marina'’).

- Las Municipalidades, que eran personas juridicas menores Yy territoriales
subordinadas a los gobernadores y regidas por alcaldes electos por votacion directa
Yy que se encargaban unicamente de prestar los servicios locales de aseo,

educacion, ornato y recreo entre otros.

- Los Establecimientos Publicos, que eran corporaciones o fundaciones
subvencionadas por el Estado o las Municipalidades que dependian de estas
ultimas y que se orientaban a auxiliar a las personas que necesitasen ayuda
mediante el manejo de hospitales, casas de maternidad y casas de huérfanos

entre otras instituciones generalmente atendidas por érdenes religiosas.

'3 Articulo 59 de la Constitucion Politica de 1833.

' A su vez este sistema tiene raices en la Monarquia de Luis XIV y el sistema que Richelieu dio a la
Administracion Francesa donde cobraban especial relevancia los Intendentes.

'7 La primera reorganizacion ministerial se lleva a cabo con la creacion del Ministerio de Justicia
Culto e Integracion en 1837. Ocurre una segunda reorganizacion con la creacion del Ministerio de
Relaciones Exteriores en el afio 1871.
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Si bien la primera regulacién que se hace en nuestro pais respecto de la
Administracion del Estado esta contemplada en la Carta Fundamental ya
mencionada, éste cuerpo legal debe ser complementado por la Ley de Régimen
Interior de 1844 que buscaba hacer viable a nivel territorial la estructura
centralizada contenida en la Carta Fundamental, otorgandole a los Intendentes el
gobierno superior de la provincia correspondiente y luego por el Cédigo Civil de
1855, que caracterizé a las personas juridicas de Derecho Publico como

corporaciones o fundaciones regidas por leyes y reglamentos especiales’®.

El sistema recién descrito logré suplir de forma bastante completa las
necesidades de un Estado joven y de reciente data, pero luego de un tiempo y a
causa del crecimiento y desarrollo del pais fue resultando insuficiente, por lo que se
hizo indispensable realizar una reorganizacion del aparato administrativo del
Estado. De esta forma se fueron creando organismos o dependencias llamados
direcciones que estaban a cargo de un director y que contaban con un determinado
numero de funcionarios que recibian un presupuesto para financiar sus gastos y
que pasd a sentar las bases de una nueva administracion del Estado
institucionalizada ya no radicada casi exclusivamente en la figura del Presidente de

la Republica.

Sin perjuicio de lo anterior, para fijar en el tiempo el inicio de un Estado
Social en nuestro pais, es necesario remontarnos al afo 1920, momento en que
asumio la presidencia del pais Arturo Alessandri Palma, quien logré introducir
mediante su forma de gobernar, las profundas convicciones sociales que poseia y
que buscaban acabar con la idea de que “el Estado debia mantener un rol pasivo
para no producir descontentos, no crear problemas y poder contar con la confianza
tanto de la mayoria como de la minoria”*®. Bajo ese marco se dictaron una serie de
leyes consecutivamente promulgadas que reflejaron esta nueva forma social de
gobernar y dentro de las que podemos destacar la ley numero 4.053 (sobre
contrato de trabajo de obreros), la nimero 4.054 (sobre seguro obrero obligatorio),
la numero 4.055 (sobre accidentes del trabajo) y la numero 4.057 (sobre

organizacion sindical) entre otras.

'8 Por disposicion del inciso segundo del Articulo 547 de dicho cuerpo legal.
' HEISE GONZALEZ, Julio. “Historia de Chile: El periodo parlamentario”. Editorial Andrés Bello,
Chile. 1974.
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Conjugando el progreso social que logré el gobierno de Alessandri junto con
un espiritu descentralizador del aparato de la Administracién estatal, podemos decir
que dicho gobierno sienta las bases de un sistema administrativo basado en tres
pilares: la creacion de un Estatuto Administrativo encargado de regular las
relaciones laborales de los funcionarios publicos, una descentralizacion funcional
que le otorga mayores facultades y atribuciones a las asambleas provinciales y a
las municipalidades® y un sistema de justicia administrativa compuesto por

tribunales independientes.

Estos pilares recién descritos dan paso a un nuevo sistema cuyo inicio
puede ser fijado en 1940 y que se puede denominar como el de un Estado de
Bienestar basado en las reformas realizadas por los gobiernos radicales del Frente
Popular, que planted un fuerte estimulo de la industrializacién del pais a través de
la participacion del Estado en el ambito econémico —que permaneceria fuertemente
hasta la década de 1970- sin dejar de lado el area social del mismo y que
desemboc6é en la creaciéon de diversos organismos relacionados con el area
empresarial del pais dentro de las que se encuentran CORFO, CAP, ENAP, LAN y
ECA entre otras.

Al detenernos en esta época, debemos sefalar que es recién en estos
tiempos que la doctrina comienza a hablar de la necesidad de “crear nuevas
personas juridicas capaces de contratar y actuar administrativa y civilmente con la
rapidez que las necesidades industriales requieren”® asimilables a los
establecimientos publicos descritos con anterioridad para asi dejar de lado la
burocracia y lentitud con las que se toman las decisiones administrativas del poder
central y dar paso a una nueva Administracion Publica con un Estado presenta en

casi todas las esferas de la sociedad, lo que sumado a la nueva presencia en

2 Sobre este tema, existe una discusion doctrinaria entre los autores Enrique Silva Cimma y Patricio
Aylwin Azoécar. El primero de ellos manifiesta que la descentralizacion a la que hace referencia la
CPR de 1925 es netamente territorial (siendo aquellos servicios con competencia nacional los
centralizados) mientras que el profesor Aylwin argumentaba que se trataba de una descentralizacion
administrativa orientada a prestar los servicios publicos de una manera indirecta a través de Personas
Juridicas de Derecho Publico creadas con objetivos determinados, poniendo como ejemplo las Cajas
de Compensaciones.

Dicha discusion pareciera tener origen en lo prescrito por el Articulo N°107 de la CPR de 1925: “Las
leyes confiaran paulatinamente a los organismos provinciales o comunales las atribuciones y
facultades administrativas que ejerzan en la actualidad otras autoridades, con el fin de procedes a la
descentralizacion del régimen administrativo interior”.

2 VARAS CONTRERAS, Guillermo. “Derecho Administrativo”. Editorial Nascimiento, 1948.
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materia econdmica, trajo aparejada la creacién de una serie de organismos de
naturalezas juridicas disimiles que conformaron un nuevo paisaje de la
Administracion Publica de nuestro pais. De esta forma nacieron los denominados
entes semi-fiscales, que no obedecian a ninguna estructura legal existente a la
época, pues el legislador las iba creando a medida que se manifestaban las
necesidades a cuya satisfaccion estaban orientados estos entes, dejando de lado la
discusion referente a la naturaleza juridica que se debia adoptar para mantener la
armonia del sistema administrativo, lo que provocé un problema que se prolongo a

lo largo del tiempo®.

Posteriormente, se debe hablar de la reforma administrativa generada por el
Gobierno de Eduardo Frei Montalva en la década de 1960, bajo el cual se crean
entes como la Oficina de Planificacion Nacional (ODEPLAN) y el Consejo Superior
de la Seguridad Nacional (CONSUSENA) entre otros.

Siguiendo con la evolucion de la administracion publica en nuestro pais,
debemos hablar de la reforma impulsada durante el gobierno de Augusto Pinochet
que se caracterizd por un fuerte contenido econémico y financiero orientado a crear
una economia de mercado en nuestro pais, limitando la acciéon en el campo
economico por parte del Estado, fortaleciendo el derecho a la propiedad privada y
llevando a cabo la privatizaciéon de empresas del Estado y fomentando la apertura
del mercado en pos de la inversion extranjera en nuestro pais. Ademas, en este
periodo se crea la Comision Nacional de la Reforma Administrativa (CONARA), que
por una parte instauré la estructura territorial de regiones y la planificacion regional
bajo una 6ptica centralizadas basada en la regionalizacion territorial francesa de De
Gaulle y por otra se preocupd de replantearse el papel del Estado en el ambito
productivo, financiero, econémico y social, trayendo consigo entre otras cosas la

municipalizacion de los servicios primarios de educacion y salud publica.

Ya en la década de 1990, bajo el gobierno de Patricio Aylwin y en

democracia, las reformas a la Administracion del Estado se dan dentro de un marco

22 Incluso mas de 20 afios después, en 1977, durante la discusion de la nueva Constitucion Politica, en
la sesion 309, del 2 de agosto de 1977, aun se constataba que “ese conjunto de instituciones
administrativas existentes en Chile es muy dificil de asir y casi cadtico en su nomenclatura,
organizacion y actuacion”.
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orientado a solucionar problemas pendientes del gobierno anterior, por lo que se
crean instituciones como la Secretaria General de la Presidencia, el Servicio
Nacional de la Mujer, el Instituto de la Juventud y la Comision Nacional de
Desarrollo Indigena entre otras, pero que una vez resueltos buscan generar
avances en lo referente a otros aspectos, como lo serian por ejemplo la
regionalizacion (a través de la creacion de los gobiernos regionales) y las reformas

en el ambito de la salud y la justicia.

Bajo el gobierno de Eduardo Frei Ruiz Tagle que comienza en 1993 se
puede apreciar un claro compromiso en pos de generar una reforma administrativa
que se refleja en la creacion del Comité Interministerial de Modernizacién de la
Gestion Publica que tomaba como criterios a seguir una gestion estratégica, la
implementacion de tecnologias de informacion, transparencia y que desemboco en
la creacién de un Plan Estratégico de Modernizacion de la Gestidén Publica en el
afio 1997.

El gobierno posterior de Ricardo Lagos comenzd también con un fuerte
impulso en pos de la reforma del régimen administrativo del Estado, creando un
Programa de Reforma y Modernizacion del Estado que si bien termind relegado por
la prioridad de lograr acuerdos de libre comercio internacional, logré la suscripcion
de 49 acuerdos con la oposicion de la época que se tradujeron en proyectos de
reformas orientados a modernizar la gestion publica e implementar la transparencia
dentro de la misma?.

A continuacion, bajo el gobierno de Michele Bachelet, se puede distinguir la
tendencia a modernizar la administracion del Estado con el establecimiento de la
Agenda de Modernizacidon del Estado, que incluye una serie de leyes,
modificaciones legales, instructivos y creacién de nuevos 6rganos dentro de las
areas de Transparencia, Modernizacion del Estado y de la Calidad Politica del
mismo y cuyo mayor producto podriamos decir que fue la Ley de Transparencia
que acabd con el secretismo imperante hasta la época dentro de la actividad

administrativa del Estado.

3 Algunos de estos proyectos fueron concretados a través de la creacion de instituciones como el
Servicio Civil y la Alta Direccion Piblica
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En conclusion y tomando en cuenta el viraje de los gobiernos que se
sucedieron en nuestro pais desde la década de 1990, se puede decir que los
criterios que informan la Administracion del Estado de Chile son muy similares a los
que forman el estandarte de la corriente asociada a la Nueva Gestion Publica y que
hoy en dia siguen nutriendo la Agenda de Modernizacion del Estado de Chile, que

en el ailo 2008%* establecia entre otras lineas directrices:

- Prestar Servicios de Excelencia.

- Fomentar la Descentralizacion del Estado.

- Perfeccionar la Institucionalidad.

- Ejercer la actividad de una forma transparente y con probidad.

- Fomentar la participacion ciudadana.

Tradicionalmente el régimen original basado en el modelo francés, abarcaba
casi la totalidad de los actos de la administracién, exceptuando, aquellos en los que
el Estado actua a través del fisco, sin el ejercicio de prerrogativas ni soberania. De
este modelo, se ha evolucionado, en opinion de algunos, a una aplicacion
indiscriminada del Derecho Privado a esferas publicas, que se concreta en el
proceso de huida de los procedimientos administrativos de control, tildados de
lentos, ineficaces, inadecuados e incluso desproporcionados; en la disminucion de
los controles y garantias para la enajenacién de los bienes patrimoniales y en la
fuga de los procedimientos tradicionales de seleccidon de personal y régimen
funcionario. Esta aplicacion del Derecho Privado, se centra sobretodo en la
actividad medial o logistica de la administracion, a través de la relajacion o
supresion, en algunos casos, de los procedimientos y controles normales de
contratacion; ya que mediante esta flexibilizacién de la regulacion se pretende
obtener mejores y mas rapidos resultados en la gestion del aparato publico, objetivo
que no siempre es garantizado por medio de esta huida de los mecanismos

tradicionales.

* www.modernizacion.gov.cl
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La aplicacion del Derecho Privado a la administracién se va consolidando
cuando el Estado comienza a intervenir en la economia a fin de fomentar la
actividad industrial del pais. Esta Intervencion genera una alteracién de la realidad
administrativa y comienzan a gestarse distintas consideraciones en cuanto a los
procedimientos juridicos a utilizar por la administracion, bajo la tesis de que el
interés publico al que sirve la actividad industrial del Estado, es precisamente el
aumento de los bienes econdmicos estatales, por lo que la Administracion ha de
entrar al mercado junto con los particulares, participando en condiciones de

igualdad e intentado competir con estos ultimos.

En opinion de algunos, la razén detras de la remision al Derecho Privado de
esta nueva actividad de la Administracion es la inadecuacién del Derecho
Administrativo para servir a las nuevas tareas productivas asumidas por el Estado
mientras, por el contrario, la aplicacion del Derecho Comun, supone una mayor
flexibilidad a la hora de modular la gestidon productiva de la Administracion. La clave
de esto es que mientras la aplicacion del Derecho Publico se verifica segun el
criterio de exclusividad monopolistica, la gestion econdmica supone una actividad

en el mercado en posicion de competencia con la desarrollada por los privados.

A fin de poder establecer algunos limites a la aplicacion de Derecho Privado,
es que debe a priori hacerse una distincién entre la actividad industrial productora
de bienes materiales, a la que, en opinién de algunos, que debe aplicarsele las
normas del Derecho Privado, de aquellas otras formas de actividad que se limitan a
lo exclusivamente comercial o consisten en la prestacion de servicios, que por su
proximidad con la concepcién clasica de “servicio publico” deben someterse a los

tradicionales criterios del Derecho Administrativo.

Todo lo anterior se encuentra estrechamente relacionado con la planificacion
para el desarrollo econdmico de los paises latinoamericanos y en vias de
desarrollo, creada a principios de la década de los noventa por el economista John
Williamson, quien postulaba una lista de diez medidas econémicas con implicancias
en la gestion y organizacion de la Administracion Publica, medidas que se dieron a
conocer como “Consenso de Washington”, y que serian luego adoptadas por los
paises latinoamericanos y en vias de desarrollo para crecer econémicamente; estas

medidas son:
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Disciplina fiscal,

Reordenamiento del gasto publico,

Reforma impositiva,

Liberalizacion de los tipos de interés,

Tipo de cambio competitivo,

Liberalizacién del comercio internacional,

Liberalizacién de la entrada de inversiones extranjeras directas,
Privatizacion,

Desregularizacion, y

= © ® N o o bk~ 0w DN =

0. Derecho de propiedad.

La lista anterior pasé a aplicarse como politica generalizada en casi todos
los paises en vias de desarrollo, incluyendo Chile. Este consenso no produjo los
resultados esperados, pues si bien demostré que el crecimiento econdmico se
encuentra estrechamente ligado al comercio, su mayor defecto fue centrase mas en
la eficacia que en el aumento de la productividad, por lo que no generé desarrollo
propiamente tal, sino que generd solamente la expansion del comercio internacional
y un enorme impulso hacia la globalizacién. En los paises en que este modelo
generd mas distorsiones, se le culpa de abrir los mercados laborales de los paises
subdesarrollados a la explotacidon de las industrias del primer mundo, lo que tuvo un
enorme impacto econdmico, social y ambiental en dichas comunidades. Otra de las
implicancias de la aplicacion de este modelo fue el de contraer el rol del Estado
dando preponderancia los mercados como agentes de creacion de crecimiento y
desarrollo econémico. Una vez superados los postulados del Consenso de
Washington, quedé en evidencia el hecho de que se requiere de un fuerte y
cohesionado sistema institucional para garantizar y controlar efectivamente el buen

funcionamiento de los mercados.

Otra de las aristas de este proceso de huida, a veces manifestado en la
merma de las instituciones que componen la Administracién Publica o de sus
competencias, otras en su excesiva flexibilizacion y desregularizacion; y distinta a la
aplicacion del Derecho Privado la actividad industrial del Estado a través de las
empresas estatales, creadas con mucha anterioridad al proceso que recién

enunciamos, es la creacién de entes que sujetan su actividad al Derecho Privado,
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proceso que inaugura el fenédmeno de huida del Derecho Administrativo. Estos
nuevos entes privados de iniciativa publica no pueden ser encuadrados en la
actividad industrial del Estado ya que mas bien forman parte de la denominada
“administracion invisible del Estado”, actuan a través de personas juridicas de
derecho privado, bajo el régimen aplicable a las corporaciones y fundaciones y se

encargan principalmente de desarrollar actividades de accion social o de fomento.

Otros paises de Latinoamérica, en los cuales existen este tipo de figuras han
elaborado jurisprudencia que sostiene que no basta con asignarle a un ente una
forma juridica de derecho privado para que lo sea, por lo que el velo de estas
formas debe levantarse cuando la regulacién concreta de la entidad y los poderes
que se le trasfieren evidencien un ente publico. A través de la aplicacién de criterios
jurisprudenciales como el anterior, es que se intenta frenar y dentro de lo posible
impedir la masificacion de este fendmeno de huida del derecho administrativo e
instrumentalizacion de entidades privadas de iniciativa publica, si bien existen otras
formulas para lograr el fin ulterior que, por supuesto, consiste en mantener los
principios constitucionales que justifican y fundamentan toda actividad estatal, asi
como también las garantias que tienden a la proteccién de los derechos de los

particulares y de los recursos del Estado.

Aquellos que toman una postura a favor de la aplicacién del Derecho
Privado a la administracion exponen que la discusién estriba en determinar si la
aplicacion del Derecho Privado, a través de la creacion de entes instrumentales, a
pretexto de conseguir una mayor eficacia en su actuacion y resultados, constituyen
no un intento de escapar de los procedimientos, procesos y principios que deben
regir la administracion del Estado, con la consiguiente baja en la garantias que
estos previenen, si no que la huida del Derecho Administrativo es ademas una

huida del Estado de Derecho como lo conocemos.

Algunos defienden la aplicacion a la administracién del Derecho Privado,
argumentando que las técnicas de actuacion de los particulares permiten a la
administracién actuar con una flexibilidad y eficacia que impiden los procedimientos
publicos, sin que ello implique, en su opinién, la merma de los controles que
necesariamente deben darse sobre la actividad estatal, sobre los recursos y el

gasto publico; ni tampoco repercute mayormente en una peérdida de las garantias
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establecidas a favor de los ciudadanos, en su rol de consumidores y/o usuarios de

los servicios publicos.

Asi para algunos autores la aplicacion del Derecho Civil, laboral o mercantil
no supone necesariamente dejar a la administracién en total y absoluta libertad,
puesto que los mecanismos de control son distintos a los que conlleva la aplicacién
de Derecho Administrativo, pero en ningun caso inexistentes. La normativa que
resulta aplicable a estos actos de la Administracién regidos por el Derecho Comun,
no es la que consagra la libertad del propietario de disponer libremente de sus
derechos de acuerdo a lo establecido en el articulo 12 del Cadigo Civil; si no que la
que sujeta a los administradores a intereses ajenos y colectivos, puesto que la
autonomia de la voluntad se encuentra en el Derecho Privado contemporaneo
condicionada por jurisprudencia que interpreta en términos amplios las normas del
ius cogens que limitan la libertad contractual, mediante la proscripcién de clausulas
desequilibradas o contrarias a la buena fe, a fin de favorecer a la proteccion tanto

de los empleados publicos, como de consumidores, particulares y usuarios.

Parte de la doctrina postula que el fenémeno de huida del Derecho
Administrativo conduce a la elaboracion jurisprudencial de un nuevo Derecho
Publico-Privado adecuado tanto a estos 6rganos que conforman la Administracion
invisible del Estado, como a los actos des regularizados de la administracién formal
y a todo aquello acto de la Administraciéon al que se le aplique Derecho Comun,
puesto que aun asi se les obliga a actuar sujetos a los principios constitucionales,
por lo que si el Derecho del Trabajo, Comercial o Civil pueden garantizar dichos
principios se estaria cumpliendo con el cometido de otorgar mayor flexibilidad y
eficiencia a la actuacion de la administracion del Estado, sin comprometer con ello
la vulneracion de garantias y principios constitucionales que han sido elaborados
para dirigir la actuacion del Estado en todo ambito, sentando las bases del
ordenamiento juridico moderno. Al no existir tribunales contencioso administrativos
en Chile, seria el legislador él llamado a garantizar la efectividad de las normas
constitucionales, mediante el uso de su potestad para establecer las normas que

integren por una parte, procedimientos de control y libertad de actuacion por la otra.

Por lo demas, el ejercicio de potestades publicas esta reservado a las

entidades netamente publicas, y no a aquellas entidades privadas de iniciativa
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publica, segun lo dispuesto en el articulo 6 inciso segundo de la Ley N° 18.575
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado; por lo
que nada impide que la administracion, renunciando a sus prerrogativas y desde un
plano de igualdad con los particulares interactie mediante las normas del Derecho
Privado, especialmente si incorpora a sus actos clausulas preventivas que
garanticen el cumplimiento de la obligacién del su contraparte. Esta situacion
abstracta se complica cuando las garantias otorgadas no son suficientes para
garantizar recursos publicos y cuando se incorporan a los actos de la
administracion clausulas exorbitantes en desmedro de los particulares. Esto podria
manifestarse a través de clausulas que otorgaran la direccion, inspeccion, control,
interpretacion unilateral, modificacién del objeto, extrema proteccion de intereses y
beneficios desproporcionados para una parte, el Estado, en desmedro de la otra,
los particulares. Lo que a su vez implica una desproporcionada proteccion de los
recursos publicos, que vendria a ser directamente proporcional a la vulneracién de
los derechos de los privados. Esto es importante ya que de supeditar los actos de la
administracion exclusivamente al Derecho Comun dichas prerrogativas tendrian
origen convencional, por lo que deberian juzgarse a la luz de la buena fe y de la

conmutatividad de los contratos, sin pasar por un control adicional.

Ahora bien, si en estos actos de la administracion del Estado se cumple con
los principios de probidad, publicidad y transparencia, aun dejando de lado la
aplicacion tradicional del principio de legalidad, no existiria problema en afirmar su
validez, ya que estos problemas deben imponerse con independencia del tipo de
personificacion adoptada por la administracién, a fin de garantizar la igualdad para
los particulares y la obtencién de las condiciones mas ventajosas para el interés
colectivo. Al fin de cuentas, estos actos, al estar destinados a un fin de interés
publico deben incorporar modalidades que los vinculen a los derechos
fundamentales de los ciudadanos y a las reglas y principios construidos al servicio

de la poblacién toda.

Los argumentos en contra de la aplicacion del Derecho Comun a la
administracién del Estado postulan que la garantia de los principios a que por
imperativo constitucional debe supeditarse la actividad de la administracion pasa,
necesariamente, por la aplicacién a la misma del Derecho Publico y terminar con la

creacion de entes instrumentales con forma publica o privada sujetos al Derecho
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Comun, porque de acuerdo a esta parte de la doctrina, el principal problema que
presentan estas instituciones de la administracién publica, que actuan como
privados, es la incapacidad de nuestro sistema jurisdiccional para controlar la
actividad desarrollada por las mismas; ademas esta nueva institucionalidad
introduce enormes dosis de confusion y desorientacion que impiden dilucidar donde
comienza y acaba el Derecho Publico y el Privado. La Constitucion impone deberes
a los poderes del Estado que ninguna norma puede excluir por medio de la creacion
de entes societarios privados a los que intente dotarse de dichos deberes
reservados para ser ejecutados exclusivamente por la Administracion Publica. Las
personificaciones para actuar en el régimen privado solo pueden justificarse cuando
la administracion pretende actuar en el mercado libre y a nivel de los demas
empresarios, ejercitando actividades netamente mercantiles; ya que ni el legislador
ni la administracién pueden dispensar a la Administracion Publica de su origen, de
las personas naturales o juridicas llamadas por la Carta Fundamental y sus Leyes
Organicas Constitucionales a ejecutarla, ni de la finalidad a la que la Constitucion

Politica de la Republica la vincula.

La proliferacion de entes de iniciativa publica sujetos al Derecho Privado es
consecuencia de la utilizacién instrumental y tactica del Derecho Comun que
permite a estos 6rganos disfrutar de las ventajas del ordenamiento juridico publico y
del privado, sin tener que soportar sus inconvenientes; es precisamente por lo
anterior, que estos organismos frecuentemente se dediquen a ejercer funciones
publicas, como la de fomento, o constituyan entidades cuyo Unico objeto es la

distribucién de ayudas publicas.

Para estos autores, el fin de la huida debe pasar necesariamente por la
reordenacion de la tipologia y régimen de empresas publicas, impidiendo que el
legislador, y sobre todo la propia administracién, manejen a su discrecién las
categorias juridicas y configuren arbitrariamente el estatuto de estas entidades
privadas de iniciativa publica prescindiendo de las caracteristicas de la actividad
que estas desempeiien y de los fines que persigan con su actividad a la hora de
caracterizarlas; y mas aun, de someterlas a la aplicacion del derecho comun o del
derecho publico, con los distintos mecanismo de control de sus actos que ello
conlleva. Seria necesario en definitiva, revisar las categorias de las entidades de

Derecho Publico, encuadrandolas entre los organismos auténomos, sin perjuicio de
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gue una parte de sus actividades, delimitada por la ley, quede sometida al Derecho
Privado, con lo que salvaguardarian para el Derecho Publico los procedimientos de
preparacion y control de los actos emanados de estos 6rganos. Asimismo habria
que excluir de este tipo de supuestos a aquellos érganos cuyo Unico cometido

consiste en ejercer funciones publicas o de autoridad.

Para terminar exponiendo los argumentos de esta postura basta con
sostener que en caso de que se lograra, a partir de la creacion jurisprudencial y
doctrinaria, un régimen que integrara el Derecho Privado y el Administrativo, esto
debe primero que todo encontrar una solucién al hecho de que las garantias y
controles del Derecho Comun estan pensadas para la defensa de accionistas,
consumidores, usuarios, trabajadores, mas no estan destinadas a defender el
interés general. Son de hecho las exorbitancias, las sujeciones y procedimientos de
control, consustanciales al Derecho Administrativo, porque han nacido para
proteger el interés y los fondos publicos los llamados a cumplir con esta misién. No
se puede prescindir de los controles previos sobre los que se instrumenta el
Derecho Administrativo ya que se pierde, a través de ello, parte de los mecanismos
destinados a la proteccion de los principios Constitucionales, los fines y el

patrimonio publico.

1.1 Manifestaciones practicas de la Huida del Derecho Publico: La

privatizacion y el outsourcing en la gestién publica.

Ya analizado el fendmeno en cuestion, estimamos menester dar a conocer

las diversas formas practicas que puede adoptar el fendmeno que hemos descrito

como huida del derecho publico y que basicamente se dividen en 2 formas a saber.

1.1.1 La Privatizacion de la Gestion Publica.

La privatizacion de la gestiébn publica que puede ser definida como la

actividad en virtud de la cual se configura el traspaso de funciones, actividades y
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unidades organicas desde el sector publico al privado® y que puede realizarse en
busqueda de la obtencién de determinados fines, dentro del cual resalta por su
tamana importancia la modernizacién y flexibilidad administrativa, que se traduce en

el incremento de una mejor eficacia y eficiencia de la misma?.

Sin embargo, si bien la privatizacion de parte de la actividad administrativa
del Estado ha probado ser —en mayor o menor medida- una herramienta eficaz
hacia el desarrollo de los paises, al momento de hablar de ella se debe descartar
de inmediato una privatizacion total de la actividad en cuestion, por lo que se torna
fundamental contemplar y fijar los limites a los que se debera sujetar dada la
envergadura de la actividad de gestién del Estado y la repercusion en la vida de los
ciudadanos que cualquier cambio en ella representa:

Uno de estos limites a la privatizacion, se encuentra en la prestacion de
servicios que requieren una gran infraestructura. Para explicar lo anterior
estimamos pertinente poner como ejemplos los servicios de suministros de aguas,
la actividad de transporte y los tendidos de energia, pues para ejercer cada uno de
ellos se requiere de una infraestructura sumamente potente y de elevados costos
de implementacion y mantencion, que en un sistema totalmente privado, serian
sumamente onerosos (e incluso lisa y llanamente imposibles de costear) para la
mayoria de los ciudadanos a los que se les pretende brindar el servicio, por lo que
el Estado se encuentra en el deber de resguardar los derechos de sus ciudadanos

asegurandose de que estos servicios no pasen a manos completamente privadas.

Otro de los limites que debe tener la privatizacion de la funcion publica hace
referencia a los servicios sociales que presta el Estado, dentro de los cuales
podemos mencionar a modo de ejemplo los de salud y educacion entre otros. Si
bien es obvio que en nuestro pais existen diversos entes privados actuando dentro
del mercado de los mismos, creemos fundamental que, compitiendo con estos
entes privados, el Estado se avoque a brindar los mismos a los ciudadanos de los

sectores econdmicamente menos favorecidos.

> BAENA DE ALCAZAR, Mariano.“Privatizaciones y misiones de Servicio Piiblico”. Derecho
Administrativo en el umbral del Siglo XXI: Homenaje al Profesor Dr. Ramén Martin Mateo. Ed.
Tirant lo Blanch. Valencia, Espana. 2010 pag. 1882.

% Otros fines que puede perseguir la privatizacion de la funcion administrativa son —entre otros- la
creacion de una economia capitalista (como fue el caso de los paises que conformaban la Union
Soviética una vez que ésta cay0) y la consolidacion de el neoliberalismo como politica economica.
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Por ultimo, pero de vital importancia, se debe observar como limite de la
privatizacion de la Administracién Publica, aquellas actividades que estén ligadas a
la soberania del pais, como lo son por ejemplo la defensa del Estado, la
representacion diplomatica del mismo, la justicia, la gestion de hacienda y la
seguridad interna a causa de que dichas actividades constituyen el nucleo rigido de
la actividad general del Estado y que de ninguna manera podran comprender

campos privatizables de la actividad administrativa del Estado.

Una vez establecidos los limites a los que se debe someter la privatizacion
de la Administracion del Estado, es menester mencionar las diversas modalidades
que puede adoptar la misma y que componen un abanico bastante amplio,
interesante y variado dentro del cual cada Estado puede adoptar el modelo que
mas se acomode a su idiosincrasia. Dentro de las modalidades de la privatizacién
podemos mencionar:

1) Administracion titular y gestor privado: Consiste en que la Administracion
del Estado a través de una reserva por ley previa de la actividad publica, conserva
como titular dicha actividad del sector publico, pero transfiere a un ente privado la
gestion del mismo. Este modelo no es otro que la tipica concesién administrativa
en que se puede entender la entrega de la concesién como una privatizacién, pues
sera el empresario privado quien a su riesgo y provecho llevara a cabo la gestién de

la actividad rigiéndose por los principios del derecho privado.

2) La segunda modalidad consiste en una titularidad del poder publico
realizada con una gestion regida por un régimen juridico privado, pues de acuerdo a
la definicion que entregamos con anterioridad de privatizacion, nos encontraremos
frente a esta cuando una actividad que estaba regida por el derecho publico, pasa a
regirse por el derecho privado, lo que no significa que el organismo en cuestion
mantendra su caracter publico, sino que solo se regira por el derecho privado en lo
referente a aspectos de gestion y relaciones con particulares. Una variacion de
este mismo modo consiste en la transformacion de establecimientos publicos en
empresas privadas de las cuales sigue siendo el Estado su mayor titular. Otra
variable de este mismo género corresponde al modelo que contempla una sociedad
de caracter mixto con participacién publica mayoritaria que pone a la venta en el

mercado bursatil las acciones de propiedad publica, con lo que la sociedad pasa a
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ser mayoritariamente privada pero no totalmente, puesto que en esta modalidad es

muy comun que el Estado conserve un porcentaje pequefio del capital social.

3) Una ultima variable —y la mas radical de todas- es aquella en la que se
puede apreciar un abandono del protagonismo del Estado que da paso a la cesion
total de la actividad en cuestion al sector privado y que trae consigo incluso la
liquidacion y cierre de los organismos encargados a la realizacion de la actividad
que pasdé a manos privadas. Una modalidad mas restringida de este mismo
enfoque, pero que posee mucha relevancia a lo largo del mundo contemporaneo
puede verse en la transferencia de la actividad al sector privado a través de la venta
de las empresas del Estado al sector privado sin la reserva por parte del Estado de

ningun poder de actuacion sobre estos entes luego del traspaso.

1.1.2 La Tercerizacién o Outsourcing en la Administracion del
Estado.

En el marco del desarrollo humano, empresarial e incluso de la actividad
Administrativa del Estado, se ha visto una cada vez mayor dificultad para lograr una
satisfacciéon de las necesidades de los individuos, empresarios y ciudadanos que
componen el Estado que pueda realizarse por —y del- mismo organismo, por lo que
se hizo necesario buscar nuevas formas de optimizacion de los recursos
disponibles en el plano respectivo de cada una de los entes mencionados. Una de
las herramientas que surge en pos de la resolucion de dicho conflicto, es la

Externalizacion o Tercerizacion.

El Outsourcing o Tercerizaciéon, es una modalidad de gestién econdmica
cuyo nacimiento podria fijarse dentro de la década de 1970 a causa de las diversas
crisis petroleras que azotaron el mundo empresarial y que tornd insostenible el
modelo integrado que primaba dentro del mundo empresarial desde los anos 40 del

siglo pasado?®.

?7 Sin perjuicio de situar el nacimiento de la tercerizacion dentro de los afios 70 del siglo XX, es recién
en 1989 cuando se transforma en un pilar dentro de los nuevos modelos de gestion, formando parte
del modelo empresarial descrito por Charles Handy en su libro “La Organizacion por Dentro” y que
separa la empresa en un nticleo interno sumamente reducido llamado core, un elemento temporal de
tamafio variable y mas flexible que el anterior y una porcion determinada por la externalizacion o
tercerizacion de funciones que no sean relevantes para la empresa.
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El concepto de tercerizacion proviene del vocablo inglés Outsourcing (que
traducido al espafiol es “externalizacion”) y hace referencia al acto realizado por
parte de una organizacion (generalmente una empresa) con el objeto de contratar a
un ente externo para que realice una funcién determinada respecto a la cual se
encuentra en una posicidon de especialidad con el fin de reducir los costos o evitarle
a dicha organizacién la necesidad de generar la infraestructura necesaria para
poder cumplir dicho fin. Con lo anterior, se logra agilizar y bajar los costos de los
procesos de productividad de una organizacién determinada al mismo tiempo que
se cumplen los objetivos de la misma. En palabras mas simples podemos decir
que la tercerizacion vendria a ser el dejar en manos de profesionales externos la
realizacion de funciones que no sean claves para una empresa.

Aunque se ha ligado estrechamente la tercerizacion con la subcontratacion
de determinados servicios, es fundamental recalcar que el alcance de este sistema
(tercerizacién) no se agota con la descripcibn que se pueda hacer de la
subcontratacion, pues a diferencia de esta ultima, si es que la tercerizacion se lleva
a cabo de forma correcta, su funcién sera también la de generar alianzas y lazos de
colaboracion con entes que haran mucho mas eficientes ciertas tareas,
sobrepasando asi el ambito restringido de la subcontratacion, que se agota con la
prestacion de servicios o la satisfaccion de la necesidad para la cual se encomendé

la misma.

Dicho lo anterior, es innegable que para una empresa, el proceso de
tercerizacién trae ventajas por sobre la opcidon de generar la infraestructura
necesaria para lograr el mismo fin, como seria por ejemplo la transferencia de
riesgos que se hace al contratar los servicios de otra institucién, la generacion de
vinculos laborales dinamicos y de un dialogo retroactivo entre ambas empresas,
permitir la focalizacién de la empresa exclusivamente en sus objetivos (con lo que
se mejora la calidad del servicio que esta presta) y un mejor aprovechamiento de
los recursos fisicos y humanos entre otros, pero esto es cierto siempre y cuando se
hallan evaluado y estudiado previamente y con suficiente informacién los costos,
recursos humanos, gestion, proveedores, dentro de otros aspectos. Por lo mismo,
la extrapolacién y consiguiente aplicacion de este sistema dentro de la
Administracion del Estado —al igual que dentro de una empresa- dependera
directamente de la cultura, conocimiento e idiosincrasia que tengan los funcionarios

publicos que la estén implementando.
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Para seguir hablando de la tercerizacién dentro del ambito empresarial,
estimamos pertinente dar a conocer las diversas modalidades del outsourcing
existentes en dicha practica y que nos permitiran conocer las diversas formas en las
que se podria adaptar esta herramienta empresarial al mundo de la Administracion
del Estado:

* La modalidad in company: Consiste en dar un espacio dentro de la propia
empresa a un equipo de personas que llevaran a cabo el servicio contratado a un
tercero. Esta modalidad se usa bastante en la practica para tercerizar los servicios

de limpieza y seguridad por ejemplo.

» La modalidad near shore: Implica la realizacién de una funcion determinada a otra

compaifiia, que la realizara en sus propias dependencias.

» La modalidad off shore: Es una modalidad de la anterior que deriva de solicitar

servicios a empresas de otro pais?®.

Al ser la tercerizacion un fenémeno generado y usado dentro del marco de
las empresas privadas, las legislaciones de nuestro continente suelen ser bastante
criticas respecto de la posibilidad de implementar dicha forma de gestion en el
campo de la Administracion del estado, argumentando ser una técnica unica y
exclusiva de las empresas privadas, pero poco a poco ha comenzado a existir una
tendencia a adoptar y exportar esta herramienta empresarial hacia el campo de la
actividad administrativa del Estado aprovechando su potencial como instrumento

clave de la modernizacion de dicha actividad.

La tercerizaciéon se lleva a cabo generalmente a través de un contrato de
prestacion de servicios de tracto sucesivo que tiene por objeto determinar por un
lado los derechos y las obligaciones reciprocas entre ambas partes y establecer por
otro las condiciones en que los servicios seran brindados por la empresa

outsourcery el precio a pagar por quien contrata el servicio y que en el ambito de la

2 Cfr. LASTRA, Johanna. “Tercerizar o no: He ahi el dilema”. Articulo contenido en el blog “Gestion
Publica, Politica y Gobierno™ http://gestionpublicabymgterjohannalastra.blogspot.com
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Administracion del Estado suele realizarse luego de haberse realizado un proceso

de selecciéon basado en un concurso o licitacion.

En nuestro pais, la ley le ha otorgado a los servicios publicos un conjunto de
potestades, facultades y atribuciones orientadas a “velar por la eficiente e idonea
administracién de los medios publicos y por el debido cumplimiento de la funcién
publica”® tomando en cuenta que el Estado esta al servicio de la persona humana.
Dentro de ese marco regulatorio se puede decir que la facultad para utilizar el
Outsourcing como elemento de una administracion moderna, eficiente y eficaz

posee su asidero legal en 3 normas claves:

La primera de ellas se encuentra en el inciso segundo del articulo nimero
34 de la Ley de Bases Generales de la Administracién del Estado al disponer que
‘la ley podra dotar a dichos servicios de recursos especiales o asignarles
determinados bienes para el cumplimiento de sus fines propios, sin que ello

signifique la constitucion de un patrimonio diferente del fiscal”.

La segunda de ellas la podemos encontrar en la Ley numero 18.803 de
1989, que en su articulo primero establece que los servicios publicos podran
encomendar, mediante la celebracién de contratos, a municipalidades o a entidades
de derecho privado, todas las acciones de apoyo a sus funciones que no
correspondan al ejercicio mismo de sus potestades, definiendo a continuacion las
acciones de apoyo como “todas las que no constituyan directamente las potestades
publicas encomendadas por la ley a cada uno de los servicios y que sean
complementarias a dichas potestades, ejemplificando -y no enumerando
taxativamente- las acciones de recepcidon, recopilacion, y evaluacion de
antecedentes, procedimientos computacionales y de cobranza, aseo y otros

servicios auxiliares.

La tercera norma que regula la tercerizacion dentro del ambito de la
Administracion Publica se encuentra en la Ley numero 19.886 del afio 2003 sobre
Contratos Administrativos de Suministro y Prestacién de Servicios cuyo objeto,

segun su articulo primero, es regir los contratos celebrados por la Administracion

¥ Articulo N°5 de la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado.
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del Estado de manera onerosa para el suministro de bienes o servicios requeridos

para el ejercicio y desarrollo de sus funciones.

De lo anterior, podemos mencionar que aparte de contemplar y ejemplificar
casos en los que se permite la tercerizacion por parte de la Administracion Publica,
estas normas establecen los limites que debe tener la misma, que se contemplan
en el mismo articulo primero de la Ley 18.803, al establecer que la externalizacion
autorizada por la ley debe limitarse sélo a acciones de apoyo y respecto de
funciones que no correspondan al ejercicio de las potestades publicas, 1o que
significa que la tercerizacion soélo se puede realizar respecto de funciones
secundarias y acciones complementarias, pues la potestad publica jamas podra

delegarse a terceros.

Los limites recién descritos han sido confirmados por la jurisprudencia
administrativa plasmada en los dictamenes numeros 22.540 y 25.987 de 1990, el
26.965 y 30.147 del afio 1996 y el numero 23.325 de 1998, que siguen una linea de
interpretacion del articulo numero 34 de la ley 18.575 al sefialar que la entrega de
la ejecucion de acciones de apoyo no podra, de acuerdo a los principios del
Derecho Administrativo, recaer en actividades que correspondan al desarrollo de
tareas propias de la Administracién del Estado, pues de esa forma se estaria
entregando a particulares la competencia necesaria para realizar funciones
privativas de los organismos publicos, que segun el numeral 14 del articulo 63 de la
Constitucién Politica de la Republica complementado por el numero 2 del inciso 4°

del articulo 65 del mismo cuerpo legal, sélo pueden determinarse por via legislativa.

Lo anteriormente dicho puede ser complementado con otra fuente
importante: la Historia Fidedigna de la Ley dilucida lo que se debe entender por
“labores propias” de la Administracion del Estado al senalar en el Informe de la
Comision Conjunta de la Honorable Junta de Gobierno relativa al proyecto de la ley
18.803 que dichas labores corresponden a las contempladas en la ley organica de
cada institucién, lo que puede ser ejemplificado con el hecho de que el Ministerio de
Obras Publicas no puede externalizar las funciones referentes a la proyeccion,
construccién, mantencién o reparacién de la infraestructura publica, pues dichas

funciones son el objeto natural consagrado en la Ley Organica de dicho Ministerio:
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El Decreto con Fuerza de Ley numero 850 de 1997, lo que no obstaria para que
dicho organismo externalice las funciones informaticas, aseo y ornato por ejemplo.

Ya aclarado el asidero legal y los limites que plantea la ley respecto a la actividad
de outsourcing en el ambito de la Administracion Publica, es necesario abarcar las

formalidades y procesos que la misma requiere para poder operar:

En primer lugar, la celebracién de estos contratos debe ser posterior a un
proceso de seleccidn transparente y eficiente, pues asi lo establece la ley 19.653
sobre probidad administrativa de los érganos de la Administracién del Estado que
modifica el articulo octavo de la Ley de Bases Generales de la Administracion del
Estado, autorizando unicamente la licitacion privada previa autorizacién fundada.
En segundo lugar, los contratos en cuestion seran realizados a través de un
Convenio Ad-Referéndum, lo que significa que estaran sujetos a una sancion
posterior por parte de la autoridad competente y que se realizara mediante
resolucion. En tercer lugar, se exige que la empresa proveedora o prestadora de

servicios presente una garantia fiel del cumplimiento del contrato en cuestion.

Como ya hemos visto, la aplicacion de la tercerizacion dentro del ambito de
la actividad de la Administracion del Estado va de la mano con los postulados de la
Nueva Gestion Publica y la vision neo-empresarial y gerencial de la actividad
administrativa que este enfoque posee y que se relaciona con el marco de un
Estado Moderno que ha evolucionado desde un Estado policial a un Estado de
Bienestar que se caracteriza por promover el fomento, prestar servicios y adoptar
un rol mucho mas activo dentro de la sociedad en la que se situa y que puede ser
resumido muy correctamente con la frase “Un Estado debe llevar el timén y no

remar™°.

Esta linea de pensamiento ha sido seguida, quizas de forma indirecta, por la
legislacion de nuestro pais, que sin hacer mencién expresa de los términos
outsourcing, tercerizacién o externalizacion, la contempla en diversas leyes como
una moderna herramienta de la Gestidon Publica, sefialando también los limites que
se deben observar al momento de aplicarla como tal. EI mayor problema que

puede traer consigo la externalizacién en la Administracion del Estado guarda

3 OSBORNE, David y Gaebler, Thomas. “La Reinvencién del Gobierno: La influencia del espiritu
empresarial en el sector publico”. Ediciones Paidos Ibérica, Barcelona. 2002. 7* Edicion.
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relacion con la necesidad de evaluar los costos, recursos humanos y operaciones
que dicha herramienta traera consigo, pues si bien el outsourcing es una
herramienta que ha probado ser eficaz en el ambito privado, su implementacion
siempre ha requerido un analisis completo y complejo de infraestructura, tanto del
ente que contratara los servicios, que debera analizar los costos para ver si le es
menos oneroso satisfacer las necesidades desde adentro o si verdaderamente
requiere los servicios de un ente externo para lograr dicha satisfaccion®!, como del
ente contratado, que debera probar ser capaz de cumplir con los fines del contrato

de la mejor manera posible.

3! Este estudio recibe el nombre de “Anélisis FODA” como sigla de Fortalezas, Oportunidades,
Debilidades y Amenazas y tiende a analizar a fondo los aspectos relacionados con los recursos,
actividades, riesgos y entorno del ente en estudio.
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CAPITULO 2: Sistemas de Funciones Publicas

Para comprender el real impacto que ha tenido el denominado fenémeno de
la Huida del Derecho Publico en nuestro pais, estimamos menester realizar una
exposicion previa que guarde relacion con los posibles sistemas de funciones
publicas que existen, para luego analizar cual es el que predomina en Chile y cémo
se ha visto modificado por el fenédmeno recién mencionado, puesto que, como se
vera mas adelante, un ejemplo de dicha “huida” en nuestro pais guarda estrecha
relacién con la migracion ocurrida de un sistema a otro por parte de un érgano del
Estado.

El sistema de funciones publicas que posee cada Estado y su organizacién
han sido objetos de diversas discusiones doctrinarias, pero en su mayoria, los
autores han llegado a concluir que se pueden clasificar dentro de los siguientes

modelos®%

Sistema Abierto o de Puestos: De acuerdo a este sistema, la Administracion
Publica se ha de considerar como una gran empresa que contrata a su personal
bajo las mismas condiciones que las demas empresas comerciales, entendiéndose
asi el cargo publico como un oficio comun de una empresa privada con los
privilegios y cargas de estos y por ende, el funcionario es contratado de acuerdo a
las necesidades dadas en un momento determinado y para ocupar un cargo
concreto. Este sistema es bastante comun, aunque no de una forma totalmente
pura, en los paises del mundo angloparlante y recibe el nombre de Job Position y

no contempla en absoluto la carrera administrativa.

Sistema Cerrado o Unilateral: Este sistema surge con la Independencia de
los paises europeos y de la consecuente emigracién del empleado publico, que
dejo de estar al servicio de la Corona para pasar a estar al servicio del Estado. Este
sistema, también es conocido con el nombre de Carrera Funcionaria; Para este

sistema de funciones publicas, el funcionario debe sujetarse a un régimen especial

32 SEGURA SOLIS, Juan Carlos, “El libre acceso a la Funcion Publica y la Constitucion”, Tesis
Doctoral, Facultad de Derecho, Departamento de Derecho Privado, Universidad de Alcald, Espatia,
1999, y Parada, Ramon “Derecho Administrativo II: Organizacion y empleo publico”, Decimoquinta
edicion, Marcial Pons, ediciones Juridicas y Sociales. Barcelona, Espafa 2002.
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de normas, pues al ejercer la funcion administrativa, quien la realiza no podra ser
considerado como un trabajador de cualquier empresa comercial del rubro privado,
pues dada la importancia de la actividad administrativa del Estado, al funcionario
que la ejerce, se le deberia exigir una disciplina y un estandar de moralidad que
vaya mas alla de la sola prestacion de servicios exigible al trabajador del mundo
privado. Este sistema se caracteriza por ciertas instituciones que no contemplan el

sistema anterior y que son claves para entender este modelo de funciones publica:

-Estatuto: Los funcionarios regidos por este sistema, se mueven dentro de un
marco juridico establecido y que suele ser mas rigido que el que norma las

relaciones dentro del mundo laboral privado.

-Cuerpo: El reclutamiento se hace para ingresar al sistema jerarquizado encargado
del correcto funcionamiento de un determinado servicio publico.
-Carrera: Derecho a la progresion personal (o escalada jerarquica) del funcionario

normada por ascensos predeterminados.

En resumen, este sistema considera la incorporacién de una persona no
s6lo a un trabajo, sino que a una verdadera forma de vida; a una actividad
permanente que le permite a quien ingresa, perfeccionarse y ascender dentro de la

actividad Administrativa, a cargos superiores.

Sistema Mixto: A causa de la evolucién de la Actividad Administrativa del
Estado e incluso del mundo privado, ha surgido este tercer modelo de funciones
publicas que se ubica entre ambos. Un ejemplo de esto es lo que ocurre con
algunas empresas privadas de Japon, que si bien se sujetan a un sistema abierto
en lo referente a contratacion de su personal, han establecido una verdadera
“carrera administrativa” para sus funcionarios, promoviéndolos, por ejemplo, de

acuerdo a una escala de antigiiedad dentro de la empresa.

21 Sistema de Funcion Publica en Chile
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Nuestro pais posee un régimen que se encuadra dentro de un Sistema de

Funciones Publicas Cerrado y basado en una Carrera Funcionaria.

Por carrera Funcionaria se debemos entender el sistema integral que regula
el empleo de los funcionarios pertenecientes a la Administracion Publica y que se
basa en una serie de etapas por las que un trabajador debe atravesar para
eventualmente (dependiendo de sus méritos, tiempo en el servicio, idoneidad para
el cargo, etc.) lograr una posicion de mayor jerarquia dentro del organigrama de la

Administraciéon del Estado.

En nuestro pais, este sistema se caracteriza por:

-Estar constituido por un sistema de normas propias basado en la objetividad en

sus procesos llamado Estatuto Administrativo.

-Tener como 6rgano fiscalizador e interpretativo de la aplicacién de dichas normas

a la Contraloria General de la Republica.

-Estar basado en un sistema de igualdad de oportunidades para acceder al —y

escalar dentro del- sistema administrativo.

En nuestra legislacion, es el propio Estatuto Administrativo quien define, en
sus articulos numeros 53 y 54 lo que se debe entender por Carrera Administrativa
tomandola desde la optica de un derecho del funcionario a escalar dentro del
organigrama jerarquico que supone la Administracion del Estado y que comienza
cuando un sujeto ingresa como titular a un cargo de planta y puede llegar hasta el
cargo inmediatamente inferior a aquellos de exclusiva confianza del Presidente de

la Republica o de la Alta Direccion Publica.

2.2 EIl Estatuto Administrativo: Concepto y Evolucién
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En un sentido natural, el vocablo “estatuto” hace referencia a un régimen
juridico al que se someten las personas o las cosas. En materia Administrativa,
podriamos decir que un estatuto vendria a ser un conjunto de disposiciones legales
que regulan la situacién de los funcionarios del Estado con el mismo y la forma

como se origina y extingue su vinculaciéon con el mismo.

El término “Estatuto Administrativo”, dentro del Derecho Chileno, posee dos
acepciones: En primer lugar, una positiva o juridico-formal que tiene su fuente en la
Ley y otra de caracter jurisprudencial otorgada por los dictamenes de la Contraloria

General de la Republica.

Desde la éptica positiva, Estatuto Administrativo vendria a ser aquél texto
legal o de reglamentacion que regule las relaciones entre los trabajadores vy el
servicio publico al cual pertenecen y lo referente a su ingreso, deberes, derechos,

responsabilidades y el cese de funciones dentro del mismo™®.

Desde la 6ptica Jurisprudencia, el término se ha ido formando por diversos
dictamenes de la Contraloria® y de acuerdo a ellos, se puede decir que el Estatuto
Administrativo realmente no es un texto normativo, sino que mas bien corresponde
a un concepto juridico-institucional cuyo origen se encuentra en la Constitucion

Politica de la Republica.

Mucho se ha discutido en doctrina acerca de la naturaleza juridica que
posee el vinculo de un funcionario publico con el Estado, pues en un primero
momento se analizé dicha situacion bajo la perspectiva del contrato de
arrendamiento de servicios tipico del Cddigo Civil. Esta primera tesis fue
descartada por el hecho de que en la situacidon en la que se encontraban los
funcionarios publicos, no concurrian los elementos especificos del contrato de

arrendamiento de servicios, pues la relacion entre el Estado y sus funcionarios no

3 Articulos niimero 15 y 43 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado.

3 En primer lugar, el Dictamen niimero 15.412 de 1948 sefiala que “la expresion Estatuto
Administrativo no esté referida a una ley determinada, pues abarca todo y cualquier texto que regule
la relacion de empleos publicos”. Si bien dicho Dictamen puede ser calificado de antiguo, su
contenido es ratificado por dictamen numero 23.482 de 1990, que sefiala: “la expresion Estatuto
Administrativo comprende no sélo el Estatuto Administrativo de aplicacion General (Ley niimero
18.834) sino que también a todos los cuerpos estatutarios que rijan al personal de la Administracion
Publica”.
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contempla ni el principio de igualdad de las partes ni el de la libertad contractual
que rigen las relaciones civiles en nuestro ordenamiento juridico. El descarte de la
tesis recién descrita dio paso a una nueva teoria en virtud de la cual se enmarco la
relacion del funcionario con el Estado dentro del ambito de un contrato de Derecho
Publico, para lo cual se basaban en la relevancia de la voluntad del postulante al
Servicio Publico al aceptar su designacion como funcionario. Sin embargo esta
tesis, al igual que la anterior, fue descarta por las mismas razones: La desigualdad
de las partes existente en la relacion del funcionario con el Estado y la limitada
libertad de negociacion que posee el funcionario dada la facultad del Estado para
incluso cambiar, de forma unilateral, las condiciones en las que el sujeto

desempefia sus funciones dentro del Servicio Publico.

Finalmente aparece la tesis estatutaria planteada por los profesores Duguit y
Jéze, que aclara el nacimiento, extincion y efectos del vinculo entre el funcionario y
el Estado enmarcando dicha relacion en una Institucion propia del Derecho Publico
encargada de regular la actividad de los érganos del Estado y las personas que a
ellos pertenecen, dilucidando finalmente la cuestion referente a la naturaleza
juridica del vinculo entre el funcionario y el Estado. Por lo anterior, podemos
colegir que la relacion que existe entre el funcionario publico y el Estado, tiene su
origen en un acto unilateral y potestativo de la autoridad estatal y que puede ser
considerado como un acto-condicién, cual es nombramiento por parte del Estado

del funcionario publico como tal.

La idea de que los funcionarios estatales deban sujetarse a un Estatuto
Administrativo fue considerada y recogida por primera vez por la Constitucién
Politica de la Republica de 1925 y tuvo como principal causa la misién que realizd
en Chile el ciudadano norteamericano Edwin Kemmerer, que aterrizé en el pais
para analizar, evaluar y realizar una reorganizacién dentro de la Administracion
Publica®*. Dicha Carta incluyé en su articulo nimero 72 la atribucion especial del
Presidente de la Republica para “promover los empleos civiles y militares que
determinen las leyes”, requiriendo que dicha promocion se hiciera “conforme al

Estatuto Administrativo”.

3 Dicha misién, que ademas de asesorar al Gobierno de Chile hizo lo propio con los gobiernos de
Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru, junto con impulsar la reorganizacion a la que hicimos mencion,
dio origen también a las Contralorias Generales de las Republicas mencionadas.
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Si bien la Constituciéon recién aludida mencionaba a un Estatuto
Administrativo, este aun no existia, por lo que el dia 14 de diciembre de 1925, se
dicté dicho cuerpo a través del Decreto Ley niumero 741. Este primer intento fue
rapidamente reemplazado por otro cuerpo legal conocido como “Estatuto Chico” —
pues sélo contaba con 20 articulos- y que fue aprobado por el Decreto con Fuerza
de Ley numero 8.674 de 1927 y que sufrid una serie de modificaciones*® hasta que
finalmente fue derogado por el Estatuto Administrativo de 1960 instaurado por el

Decreto con Fuerza de Ley N° 338.

Segun lo recién dicho, se podria concluir que el control, la fiscalizacién y la
interpretacion el Estatuto Administrativo que rija las relaciones de empleados
publicos, debe ser ejercida por la Contraloria General de la Republica® y no por la
Direccion del Trabajo, pues esta no puede intervenir en los conflictos que se
planteen en el sector publico, pues como ya mencionamos, el Cédigo del Trabajo,
cuando es aplicado a los empleados del Estado, es un Estatuto Administrativo y los
dictamenes de la Direccién del Trabajo rigen exclusivamente para el sector

privado®,

Actualmente el Estatuto Administrativo —como cuerpo legal- que rige las
funciones publicas de la Administracion del Estado es el Decreto con Fuerza de Ley
numero 29 del ano 2005 que no es sino el texto refundido de la Ley numero 18.834
del afio 1989 y que de acuerdo a lo contemplado la Ley Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administraciéon del Estado y particularmente en su articulo
43, que se remite al articulo 21 del mismo cuerpo legal y que establece que rige
para los Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y los servicios publicos
creados para el cumplimiento de la funcién administrativa.

En nuestros dias la carrera funcionaria esta regida por lo establecido en la
Ley numero 19.882 dictada el afio 2003 y que regula la nueva politica de personal a
los funcionarios publicos que indica y se relaciona directamente con el sistema
funcional cerrado. Dentro de las grande modificaciones que trajo la dictacion de

* DFL N° 3.740 y Ley N°4.795, ambos de 1930, Ley N°7.747 de 1943 y DS N°2.500 de 1944.

37 El dictamen numero 27.438 de 1957, establece que la Contraloria General de la Republica posee
facultad privativa para “fiscalizar la aplicacion del Codigo del Trabajo a los servidores del Estado que
se sujetan a ese régimen juridico ya que al aplicarse en el sector publico, constituye el Estatuto
Administrativo propio de tales servidores”.

** Dictamenes ntimero 14 de 1973 t 25.655 de 1994.
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esta ley*®, una de las mas profundas es aquella que se refiere a la implementacion
de un nuevo sistema de concursos basado principalmente en el mérito y la
idoneidad del sujeto que participa en él, generando asi un estandar mas obijetivo
que permite evaluar de mejor manera a los postulantes que deseen ingresar o

escalar dentro de la Administracion Publica.

3 Dentro de las cuales se pueden destacar la ampliacion de la Carrera Funcionaria hasta los Jefes de
Departamentos y jefaturas equivalentes (III nivel jerarquico), la promocion por concursos internos y el
perfeccionamiento de dichos concursos.
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CAPITULO 3: SERCOTEC: ¢Un ejemplo de la Huida del Derecho

Publico en nuestro pais?

Para comprender el impacto que ha tenido el fenbmeno que venimos
describiendo en el presente trabajo en nuestro pais, es pertinente realizar una
breve introduccion que nos sitle y ayude a comprender el ambito y el contexto de la

actividad de fomento realizada por la Administraciéon Publica en el mismo:

Como bien dijimos en un comienzo, tradicionalmente se entiende que la
Administracién Publica desarrolla diversas actividades para el cumplimiento de sus
fines que, en general, se identifican con la satisfaccién del interés publico,
destacandose entre ellas la actividad prestacional o de servicio publico, la de policia
y la de fomento. Esta ultima es aquella actividad de la Administracion del Estado
que consiste en la entrega de incentivos por parte de ésta a los particulares, para
obtener el desarrollo de una determinada actividad o prestacién, que se considera
de interés para estos y es realizada por ellos mismos. En el mismo sentido, la
doctrina ha conceptualizado esta actividad en los términos siguientes: “por actividad
de fomento se entiende aquella modalidad de intervencion administrativa que
consiste en dirigir la accion de los particulares hacia fines de interés general

mediante el otorgamiento de incentivos diversos™®.

En la actividad de fomento, la Administracion interviene positivamente en el
patrimonio juridico de los administrados, otorgando incentivos, para que el particular
alcance una finalidad de interés publico*'. En esta parte, resulta conveniente
formular algunas consideraciones previas acerca de la funcidon administrativa y de la
organizacién de la Administracion del Estado. Desde la perspectiva positiva, el
marco para la actividad de fomento lo da en primer lugar el art. 24 de la CPR “El
Gobierno y la administracion del Estado corresponden al Presidente de la
Republica, quien es el Jefe del Estado”. Enseguida, de acuerdo al art. 1° de la Ley
de Bases Generales de la Administracion del Estado (en adelante LBGAE) “E/

Presidente de la Republica ejerce el gobierno y la administraciéon del Estado con la

40 ParapA, Ramoén. “Derecho Administrativo I Parte General”, Marcial Pons Ediciones juridicas y
sociales S.A., Madrid, 1997 p. 459.

*l En algunas oportunidades la Administracién fomenta, no para satisfacer un interés publico,
sino que para desarrollar una determinada area de actividad.
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colaboracion de los 6rganos que establezcan la Constitucion y las leyes”. El inciso
segundo del mismo precepto agrega que “La Administracion del Estado estara
constituida por los Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y los 6érganos y
servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcion administrativa,
incluidos la Contraloria General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas
Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, los Gobiernos Regionales,

las Municipalidades y las empresas publicas creadas por ley”.

De las normas transcritas se desprende que la funcion administrativa
encargada al Presidente de la Republica, es ejercida por éste “con la colaboracion”
de las entidades que sefalan la Constitucion y las leyes, organismos que

conforman la Administracion del Estado.

Dentro de la amplitud de férmulas a que puede recurrir el legislador en la
configuracion de las entidades que integran la Administracion, conviene tener en
cuenta la tradicional distincién entre las entidades centralizadas —que corresponden
a aquellas que, creadas por la ley, carecen de personalidad juridica propia y que
actuan por intermedio del Fisco en su vertiente patrimonial- y las entidades
descentralizadas —a las que el legislador, ademas de crearlas, las ha dotado de
personalidad juridica propia-. Tal es el caso, entre otros, de la Corporacion de

Fomento de la Produccion.

Esta breve explicacion preliminar tendra trascendencia en el contexto del
presente trabajo toda vez que, como se vera, la funcién administrativa de fomento
que lleva adelante la Administracion del Estado, la ejerce a través de CORFO
directamente, pero también a través de otros organismos, que forman parte de la
denominada administracion invisible del Estado, dentro de las que se cuenta,

precisamente, al Servicio de Cooperaciéon Técnica.

El Servicio de Cooperacién Técnica, es una Corporacion de Derecho
Privado, que cuenta con personalidad juridica concedida por el Decreto Supremo
N° 3.483 del Ministerio de Justicia, publicado en el Diario Oficial el 27 de Agosto de
1955; cuenta también con patrimonio propio, por asi disponerlo expresamente el
articulo primero de sus Estatutos, el cual ademas sefala que se encuentra regido
por las normas del Titulo XXXIII Libro | del Cédigo Civil sobre Corporaciones y
Fundaciones, por sus propios Estatutos y por los acuerdos de su Directorio. Los

objetivos de esta Institucién, son principalmente promover el desarrollo de las micro
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y pequenas empresas y fortalecer la capacidad de gestion de sus empresarios; esta
Corporacion se encuentra bajo la dependencia del Ministerio de Economia,

Fomento y Turismo.

Por tratarse de una Corporacion de Derecho Privado, el general de las
relaciones entre esta Institucion y sus trabajadores se rigen por las normas
contenidas en el Codigo de Trabajo. Dado su caracter de Corporacion de Derecho
Privado -el cual ha sido confirmado por una profusa, pero concordante
jurisprudencia administrativa emanada de la Contraloria General de la Republica- el
Servicio de Cooperacién Técnica, no es un servicio publico, ni un érgano del Estado
de caracter publico; tampoco es una empresas, entidad, Corporacion o Institucion
centralizada o descentralizada que formen parte integrante de la Administracion del
Estado, definida en el articulo 1 de la Ley 18575 de Bases Generales de
Administracion del Estado, a pesar de encontrarse bajo la supervigilancia del
Ministerio de Economia, Fomento y Turismo; y de estar afecta a la aplicaciéon de
dos cuerpos legales de general aplicacion para la Administracién Publica: el
Decreto Ley N° 249 de 1974 que Fija la Escala Unica de Sueldos para el Personal
que Senala y el Decreto Ley N° 1.236, Decreto Ley Organico de Administracion

Financiera del Estado.

No obstante el hecho de ser una entidad del ambito privado, es indudable
gue este 6rgano surge a raiz de un cambio en la Administraciéon Publica, que se
verifica a partir de la década de 1920; época en la que comienzan a surgir una serie
de servicios con personalidad juridica propia, creados para cumplir fines sociales o
para el fomento y desarrollo de actividades econdémicas. Estos organismos se
caracterizan por no estar sujetos directamente a la potestad del Poder Ejecutivo,
sino solo bajo su supervigilancia, por administrarse de forma independiente y
porque dicho poder del Estado tiene, con respecto a estas entidades, sélo
facultades de autorizacion, orientacion y aprobacion; ademas del nombramiento de

algunos de sus cargos, entre ellos el de Jefe Superior de Servicio.

Otra particularidad que presenta esta Corporacién es el hecho de haber sido
incluidas entre las Instituciones regidas por la Escala Unica de Sueldos del Decreto
Ley N° 249 de 1974, y por el Decreto Ley N° 1263 Organico de Administracion

Financiera del Estado de 1975. Lo anterior tiene serias implicancias practicas al
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complicar la determinacion del régimen legal que es aplicable a esta entidad, ya
gque siendo ésta empresa, por una parte y dada su naturaleza juridica, una
Corporacion de Derecho Privado, cumple fines que, definidos en su Estatutos,
tienen el caracter de publicos, al prestar un importante servicio para el desarrollo
econdmico del pais, puntualmente en la desarrollo del fomento productivo; ademas
del hecho de encontrarse bajo la dependencia del Ministerio de Economia, Fomento
y Turismo, también y por las mismas causas, existen problemas en cuanto a la
determinacion de la entidad llamada a ejercer el control de esta Corporacién en

materias laborales.

Como hemos indicado, diversas disposiciones legales han conferido o han
reconocido al Servicio de Cooperacién Técnica funciones de caracter publico al
disponer expresamente su sujecion a las misma. Entre estas normas, las que se
refieren a disposiciones que tratan directamente temas relacionados con Recursos
Humanos; o que se relacionan estrechamente con estos por su incidencia en el
presupuesto de la Corporacion; o en forma de contratacion de la misma, se

destacan las siguientes:

En primer lugar se encuentra el Decreto Ley N° 249, de 1974, que fija la
Escala Unica de Sueldos y, mas especificamente las normas contenidas en éste,
pues conforme a lo establecido en el articulo 5° de este D.L. N° 249, son o fueron
aplicables a esta Institucién, no obstante su condicién juridica de Corporacién de
Derecho Privado, las siguientes asignaciones adicionales al sueldo base

establecidas a favor de los funcionarios publicos:

a.- antigledad.

b.- zona.

c.- gastos de movilizacién del articulo 76° del DFL 338, de 1960.
d.- gastos por pérdida de caja.

e.- viatico.

f.- colacion.

g.- cambio de residencia.

h.- asignacion familiar.

i.- asignacion por trabajos nocturnos o en dias festivos.

j.-- asignacién de movilizacion establecida por el articulo 6° del
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decreto ley 97, de 1973.

Por disposicion del articulo 17 del mismo Decreto Ley N° 249, de 1974, son
aplicables a estas Instituciones también, las incompatibilidades establecidas en el
decreto con fuerza de ley N° 338, de 1960, actual Ley N° 18.834, de 1989, que

aprueba el Estatuto Administrativo.

Asimismo, segun sefiala el articulo 21° del citado Decreto Ley N° 249, de
1974, es aplicable al personal de las Instituciones mencionadas en el articulo 1° del
mismo Decreto Ley, la jornada ordinaria de trabajo de 44 horas semanales,

distribuidas de lunes a viernes.

Igualmente, por disposicidon del articulo 23° del mismo Decreto Ley N° 249,
de 1974, es aplicable a las entidades enumeradas en el primer articulo de dicho
cuerpo legal —donde se encuentra el Servicio de Cooperacién Técnica- la facultad
que permite otorgar, como unico aporte al Servicio u Oficina de Bienestar, un monto
anual equivalente al 100% del sueldo mensual del grado 28° de la Escala Unica por
cada trabajador afiliado, cualquiera sea su calidad y grado de nombramiento. Lo
anterior, siendo que existen claras distinciones en cuanto al régimen legal aplicable,
a la naturaleza juridica y por tanto, a la forma de actuar de los Servicios de

Bienestar, dependiendo de si estos pertenecen a entidades publicas o privadas.

Segun lo dispuesto por el articulo 28° del aludido Decreto Ley N° 249, de
1974, es aplicable, igualmente, a los trabajadores de esta entidad, el feriado legal a
que tienen derecho los funcionarios publicos, el cual se rige por las normas
establecidas en el articulo 88° y siguientes del decreto con fuerza de ley N° 338, de
1960, actual articulo 97° y siguientes de la Ley N° 18.834, de 1989.

Son igualmente aplicables al Servicio de Cooperacion Técnica, las Leyes N°
19.553 de 1998 que Concede Asignacion de Modernizacion y otros Beneficios que
indica, modificada por la Ley 19.882 de 2003 que Regula Nueva Politica de
Personal a los Funcionarios Publicos donde se establecen, entre otras normas,
disposiciones mediante las cuales se conceden algunos beneficios o incentivos a la
Corporacion bajo estudio, dejando fuera a ésta de la percepcion de otros beneficios

de mayor importancia. También les son aplicables la Ley N° 20.212 de 2007 que
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modifica las leyes antes citadas con el Objeto de Incentivar el Desempefo de
Funcionarios Publicos; y la Ley 20.313 de 2009 que Otorga un Reajuste de
Remuneraciones a los Trabajadores del Sector Publico, Concede Aguinaldos que

Sefiala y Concede Otros Beneficios que Indica.

También se le aplicaran a esta Corporacion los articulos 13 y 16 del Decreto
Ley N° 1608 de 1976, sobre las modalidades a que deben ajustarse los convenios
que involucren la prestacion de servicios personales a las entidades regidas por el
Decreto Ley N° 249 de 1974, reglamentada por el Decreto Supremo N° 98 de 1991

del Ministerio de Hacienda.

En cuanto a la administracion de los recursos que constituyen el patrimonio
del Servicio de Cooperacidon Técnica, a éste se le aplican las siguientes normas

propias del Sector Publico:

La Ley N° 19.886, de 2003, de Bases sobre Contratos Administrativos de

Suministro de Servicios (Ley sobre Chilecompra).

El Decreto Ley N° 1263, de 1975, sobre Administracién Financiera del
Estado, que incluyé6 expresamente al Servicio de Cooperacion Técnica,
considerandolo como servicio publico para el sélo efecto de la aplicacion de las

normas sobre presupuesto, administracién y operacién de recursos econdémicos.

Como consecuencia de lo anterior el Servicio de Cooperaciéon Técnica se
encuentra sujeto a la fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica, ya que
la Ley N° 10.336 Organica Constitucional de este érgano establece en su articulo
16 que entidades se encuentra sometidas a su control, agregando en su inciso 2°
que “también quedaran sujetas a la fiscalizacién de la Contraloria General la
empresas, sociedades o entidades publicas o privadas en que el Estado o sus
empresas, sociedades o instituciones centralizadas o descentralizadas tengan
aportes de capital mayoritario o en igual proporcion, o, en las mismas condiciones,
representacion o participacion, para efectos de cautelar el cumplimiento de los fines
de esas empresas, sociedades o entidades, la regularidad de sus operaciones,
hacer efectivas las responsabilidades de sus directivos o empleados y obtener la

informacién o antecedentes necesarios para formular un Balance Nacional”.
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Todas las consideraciones recién mencionadas, nos llevaria a colegir,
quizas apresuradamente, que la situacion de Serotec puede ser descrita como una
suerte de intento dentro de nuestra legislacion de huida del derecho publico, toda
vez que dicho organismo realmente se dedica a ejercer actividades de fomento
pero a través de una figura juridica que escapa a las tipicas formas configuradas
dentro del Derecho Publico y que puede ser denominada incluso como una forma
sui generis: La Corporacion de Derecho Privado, que demuestra ser un hibrido que
se rige por una parte por las disposiciones contenidas en el DL 249 de 1974 y por
las normas del Cédigo del Trabajo por otro lado, lo que configura asi el fendmeno
que hemos descrito a lo largo de este trabajo toda vez que se manifiesta por un
lado una aplicacion del Derecho Publico al mismo tiempo que se pretende huir de
este al aplicar las reglas comunes que plantea el Derecho del Trabajo dentro de
nuestra legislacion; a pesar de lo cual —y como se vera en la parte final de este
trabajo- dicha huida del derecho publico no es tal, sino que se podria estar al frente
de lo que se denomina una reformulacién del Derecho Publico en el que se
congenian algunos elementos del Derecho Publico con otros elementos del
Derecho Comun para dar un nuevo aire a un Derecho Administrativo que pretende
tomar lo mejor de ambos mundos, teniendo como ejemplo a Sercotec, que mas que
un intento de huir del Derecho Publico, supone un claro ejemplo de la reinvencion y
evolucion del mismo al ser este una especie de organismo sui generis que
corresponde verdaderamente a un hibrido que intenta tomar lo mejor de ambos

mundos: el privado y el publico.

Il PARTE: El retorno al Derecho Publico.

El fendmeno que denominamos retorno al derecho publico y que a priori
puede decirse que realmente existe y que tuvo cierto impacto en nuestro pais,

realmente no es tal, si no que corresponde a la ya referida modificaciéon o avance
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que ha caracterizado al derecho administrativo de nuestros tiempos y que se ha
caracterizado por reinventarse en pos de suplir las necesidades sociales del siglo
XXI adoptando nuevas formas organizacionales y adquiriendo nuevas potestades
de control que demuestran una suerte de expansidon modernizadora por parte de

dicha rama del derecho.

Lo anterior viene a corroborar nuestra teoria de que realmente nunca se
buscé huir del Derecho Publico, si no que mas bien éste fue creciendo a través de
organos e instituciones de diversas indoles que no alcanzaron a ser englobadas en
las figuras juridicas que comprendian el abanico de dicho régimen juridico, pero
gue no por eso pueden ser tildadas de abusos del derecho comun o intentos por

escapar de la rigida reglamentacién que otorga el Derecho Publico.

Para corroborar el punto recién descrito, procederemos a exponer en el
presente trabajo diversas situaciones que de acuerdo a cierta parte de la doctrina
podrian ser consideradas como reflejos del retorno al derecho publico por parte de
la Administracion del Estado, pero que a nuestros 0jos no son mas que
demostraciones fieles del impetu renovador y de la evolucién que ha sufrido dicha
rama del Derecho, toda vez que, como explicamos con anterioridad, dicha “huida

del Derecho” nunca se desarrollé en nuestro pais.
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CAPITULO 4: Las Sociedades Estatales.

Sociedades estatales son aquellas entidades en las que participa un érgano
de la administracion del Estado facultado por una ley de quérum calificado para
desarrollar actividades empresariales. Estas se constituyes y funcionan de acuerdo
a las disposiciones del Derecho Comun, pero difieren de las empresas publicas
creadas por ley. Aun cuando no se encuentren sometidas, por regla general, a la
aplicacion del régimen de normas publicas, la presencia y participacién en ellas de
un organo estatal les confiere caracteristicas particulares que se manifiestan
principalmente en su fin, en los limites impuestos a su giro y en el régimen de
control al que se encuentran sometidas. Sobre los aspectos antes indicados el
ordenamiento juridico ha previsto una regulacion especial, cuyo proposito es
asegurar el resguardo del interés publico, ya que es éste el que justifica la
participacion de la Administracion del Estado en este tipo de sociedades, las que no
integran en el sentido tradicional la administracion del Estado, sino que conforman

la denominada “administracion invisible del Estado”.

4.1 Concepto y Caracteristicas de las Sociedades Estatales.

Cuando el Estado resuelve desarrollar actividades empresariales lo normal
es que cree una empresa que forme parte organica de la Administraciéon del
Estado. Esta potestad tiene su fundamento en la disposicion constitucional
contenida en el articulo 19 N° 21 de la Carta Fundamental, en donde se establece
que el estado “ podra desarrollar actividades empresariales”; para esto se requiere
la dictacion de una ley de quérum calificado, conforme a lo previsto en la
Constitucién Politica de la Republica; la cual, por su parte, dispone que la creacion
de estas empresa del Estado es materia de iniciativa exclusiva del Presidente de la
Republica, exigiendo que la actividad del Estado en materias empresariales sea
autorizada por medio de una ley de quérum calificado. Asi se crea un 6rgano con
personalidad juridica de derecho publico, con la naturaleza juridica de un érgano
descentralizado funcionalmente y es a través de este nuevo o6rgano que la
administracion del Estado actua directamente en el ambito empresarial. En virtud

de lo anterior, esta nueva entidad pasa a integrar formal y organicamente a la
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Administracion del Estado. A este tipo de érgano precisamente es a los que alude el
articulo 1°inciso 2 de la ley 18.575 Organica Constitucional de Bases Generales de
la Administracion del Estado, al utilizar la frase: “...y las empresas publicas creadas

por ley”.

Por encontrarse expresamente incluidas dentro de aquellos organismos que
constituyen la Administracion del Estado, segun lo establecido en el citado articulo,
es el régimen publico quien rige las funciones, potestades, organizacién, personal y
patrimonio de estos 6rganos estatales. A pesar de lo anterior, y salvo excepciones
relativas a los actos preparatorios de los contratos administrativos y privados que
celebren estas empresas; las relaciones comerciales que ellas mantengan con sus
respectivos usuarios o consumidores se someteran a las normas del derecho

comun.

Otra via por medio de la cual la Administracién del Estado puede participar
de la vida empresarial es mediante entidades no creadas directamente por una ley,
lo que se fundamenta constitucionalmente a través de la expresion del articulo 19
N° 21 que dispone: “El estado y sus organismos podra desarrollar actividades
empresariales o participar en ellas” con lo cual se quiso permitir que dicha actividad
se llevase a cabo de forma indirecta y no mediante un érgano publico, sino que a
través de una entidad de diversa naturaleza. Lo anterior se lleva a efecto por medio
de la autorizacion que el legislador de quérum calificado otorga para estos efectos a
uno o mas o6rganos de la Administracién, centralizados o descentralizados, para
gue concurran a la creacion de una nueva entidad empresarial. Estas entidades son
las sociedades del estado; y se caracterizan en el hecho de que en su constitucion,
organizacién y funciones se rigen por las normas del Derecho Comun. El Derecho
Publico, solo regula respecto de éstas materias especificas vinculadas al control de
algunos de sus actos y, sobretodo, al manejo de sus recursos financieros. Sus
relaciones con los particulares, sean estos usuarios o consumidores, se someteran

siempre a la aplicacion de las normas del Derecho Privado.

En opinion de la Contraloria General de la Republica la situacién de las
sociedades del Estado es diametralmente opuesta a la de las Empresas Publicas,
ya que éstas no nacen directamente de la ley y el régimen juridico preponderante

en ellas es el del Derecho Comun determinado en una escritura social. En este
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sentido se manifiesta el 6rgano contralor en repetidos dictamenes, como por
ejemplo el N° 39.562 de 1 de diciembre de 1997, en el cual la Contraloria expresa
que: “la naturaleza juridica y caracteres de las empresas del Estado es que éstas
son creadas, nacen a la vida del derecho, por la ley de quérum calificado, la que
sefala su naturaleza juridica de servicio publico descentralizado funcionalmente,
establece sus obijetivos, sus funciones, su estructura, incluidas sus autoridades y
atribuciones de ellas, su régimen financiero, su régimen de personal. Todas estas
normas son de derecho publico y por tanto toda empresa del Estado se encuentra
en la situacion de ser aprobada por ley de quérum calificado, la que sefiala un
régimen de derecho publico, lo que se ajusta estrictamente al articulo 19 N° 21
CPR. Por ser servicios publicos, s6lo pueden crearse por ley y sehalarse sus
objetivos, funciones, atribuciones y autoridades también por ley”. Agregando, en
relacién con las sociedades del Estado que: “porque ellas no nacen directamente
de la ley. La ley de quérum calificado faculta a determinado 6rgano u érganos
estatales para crearlas bajo la formula de sociedades privadas, por lo que no es ni
la ley la que las crea y su régimen juridico es el de derecho privado que es
determinado en una escritura social”. En el mismo sentido se manifiesta la
Contraloria en otros de sus dictdmenes*?, en los cuales sefiala las caracteristicas
de las sociedades estatales, sin incluir entre estas que el aporte de capital del
Estado debe ser Mayoritario o en igual proporcién, cosa que si hace en los
Dictamenes N° 20.423 de 1975, N° 3.355 de 1986, N° 32.171 de 1993 y N° 17.005
de 1999. Segun nuestro parecer, este requisito carece de justificacion, tanto
doctrinaria como juridica para los efectos de determinar lo que debe clasificarse en
Chile bajo la nomenclatura “sociedad del Estado” y solo posee relevancia para los
fines especificos que determinadas disposiciones legales prevén, como por
ejemplo, para efectos de su control como se desprende el articulo 16 inciso 2° de la
Ley 10.336 de Organizacion y Atribuciones de la Contraloria General de la

Republica, aspecto que desarrollaremos mas adelante.

Las caracteristicas expuestas llevan a concluir que estas sociedades no
forman parte de la Administracion del estado, si no que, como ya dijimos, integran
la denominada “administracion invisible del Estado”, formada por organismos en

que el Estado participa o tiene representacién para cumplir una funciéon que sea de

* Dictamen N° 14.067 de 1992, N° 25.017 de 1996, N° 22.683, N° 39.718 y N° 47.904 todos de 1999,
y en el N° 20.241 de 2008.
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interés publico. A estas entidades se refiere el articulo 6 de la Ley 18.575 Organica
constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado, al disponer que:
“El estado podra participar y tener representacioén en entidades que no formen parte
de su administracion solo e virtud de una ley que lo autorice, la que debera ser de

quoérum calificado s esas entidades desarrollan actividades empresariales”.

4.2 Naturaleza del Fin Perseguido por las Sociedades Estatales.

Después de analizar las principales caracteristicas de las sociedades del
Estado, corresponde dilucidar cual es la naturaleza del fin de las actividades que
estas desarrollan, es decir, si fueron creadas para satisfacer una necesidad publica
o si pueden existir con independencia de ella. Lo importante es determinar si es que
se trata de un fin esencial o no esencial para la Administracion del Estado para asi
determinar, a su vez, la extension de los resguardos que debera adoptar el

ordenamiento juridico frente a este tipo de asociaciones.

Como sabemos, en la actualidad la Administracion del Estado, en forma
cada vez mas creciente recurre a técnicas e instrumentos del Derecho Privado para
cumplir con sus fines, particularmente en el campo de las actividades de caracter
empresarial, esto forma, como ya sabemos, parte del proceso que trajo consigo la
Nueva Gestidon Publica como corriente renovadora de la Administracion del Estado,
fendmeno del que hemos expuesto a lo largo de este trabajo. Que dicho fendmeno
tenga lugar respecto de 6rganos que no forman parte de la estructura organica de
las Administracion del Estado no es argumento suficiente para negar el caracter
publico del fin perseguido por la actividad que estas sociedades llevan a cabo, ya
que la importancia reside en la funcién que ejercen y en el fin que persiguen, mas
alla de los elementos formales que caracterizan la naturaleza juridica de las entidad

de que se trate.

Muchas de estas sociedades cumplen funciones y persiguen fines de
servicio publico, en algunos casos las actividades desarrolladas por estas, aun se
identifican con las del érgano o empresa del Estado que concurrid a su creacion, en
estos casos, tenemos actividades que eran desarrolladas por servicios publicos
propiamente tales u érganos o empresas del Estado que integran formalmente la

Administracion del mismo, y que por un imperativo juridico pasaron a ser ejercidas
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por Sociedades Andénimas en las cuales el Estado mantiene presencia, en esta
situacion se haya, por ejemplo, la Empresa de Transportes de Pasajeros METRO
S.A.

A pesar de lo anterior, bajo nuestro sistema legal, no parece relevante
recurrir a la nocion de servicio publico para dilucidar la naturaleza, tanto de la
actividad, como del fin perseguido por estas sociedades, ya que de acuerdo a lo
establecido en el articulo 28 inciso primero de la Ley 18.575 Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administraciéon del Estado, “servicios
publicos son o6rganos administrativos encargados de satisfacer necesidades
colectivas, de manera regular y continua.”; lo que hace posible concluir que el
legislador ha optado por una definicidon organica de servicio publico, atendiendo a la
continuidad en la prestacién de servicios, que a su vez, deben dirigirse a la
satisfacciéon de necesidades generales o comunes. Ademas, el articulo citado
continda su enunciado disponiendo que estos servicios “estaran sometidos a la
dependencia o supervigilancia del Presidente de la Republica, a través de los
respectivos ministerios” correspondiéndoles la aplicacion de las “politicas, planes y
programas” emanados de los mismos y que son una fiel representacion de las
politicas estatales que propenden al bien comun y que configuran la potestad del
Ejecutivo a quien corresponde “el Gobierno y la Administracion del Estado”, segun
lo establecido en la Constitucion Politica de la Republica, en el inciso primero de su
articulo 24, en relacion con el precepto contenido en el primer articulo de la ya
tantas veces citada Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de
la Administracion del Estado, que en relacién con lo anterior dispone: “El Presidente
de la Republica ejerce el gobierno y la administracion del Estado con la

colaboracion de los 6rganos que establezcan la Constitucién y las leyes.”

Todo 6rgano creado por la administracion debe ser creado en miras de
satisfacer un interés publico, ya que el fin publico, siendo el fundamento de toda
actividad estatal, no puede jamas separarse de esta, porque de asi serlo se estaria
incumpliendo con el rol que debe inspirar la actividad de la administracién del
Estado y vulnerando los principios constitucionales que regulan la actividad
empresarial del Estado. Por lo demas si el legislador ha autorizado, por una ley de
quérum calificado, la creacion de una entidad destinada a desarrollar actividades en

el ambito empresarial, asi lo ha hecho por considerar que en ello existe la respuesta
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a alguna necesidad colectiva. Dicha autorizacién careceria de sentido si a través de
ella se pretendiera desarrollar una actividad en el ambito empresarial que solo
tenga relevancia para los privados. En definitiva, toda entidad creada para servir
instrumentalmente al estado en el ambito empresarial debe poseer un fin de
caracter publico y propender a la consecucion de intereses o a la satisfacciéon de

necesidades colectivas.

Para demostrar aun mas en concreto lo anterior, cabe tener presente que la
participacion del Estado y de sus organismos en el desarrollo de actividades
empresariales, en forma directa o indirecta, a través de cualquiera de los 6rganos
qgue conforman la administracion del Estado; o por intermedio de asociaciones en
las que participe con particulares para crear sociedades estatales o para formar
parte de las mismas, requiere de la dictacién de una ley de quérum calificado, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 19 N° 21 de la Carta Fundamental como
requisito habilitante. Ademas se exige que dicha ley no vulnere un principio
fundamental del ordenamiento juridico previsto en el articulo 1 de la Constitucion
Politica, el principio de subsidiariedad del Estado. Que reduce la participacion del
Estado “sélo a aquellas actividades que las sociedades intermedias o particulares
no estan en condiciones de cumplir adecuadamente, ya sea porque de suyo
desbordan sus posibilidades ( caso de la Defensa Nacional, las labores de Policia o
las Relaciones Exteriores), o porque su importancia para la colectividad no
aconseja dejar entregadas a grupos particulares restringidos (caso de los servicios
0 empresas estratégicas o fundamentales para la Nacién), o porque envuelven una
coordinacion general que por su naturaleza corresponde al Estado™?. Este principio
constitucional establece que el Estado no puede inmiscuirse en actividades que
sean propias de los organismos o cuerpos intermedios de la sociedad a menos que
estos no puedan o quieran participar de ellas. Esta prohibicion es valida y resulta
aplicable al campo de la actividad empresarial, la que por regla general, esta
reservada a los particulares, por ser la misma una manifestacién de la libertad en el
ejercicio de actividades econdmicas a que hace referencia el articulo 19 N° 21 de la
Constitucién. De lo anterior se infiere que para que la autorizacion legal que permite
al Estado crear entidades a través de las cuales desarrollar actividades
empresariales sea constitucionalmente valida, se requiere que estas actividades no

sean de aquellas que solo resulten relevantes para el interés privado, por el

# Declaracion de Principios del Gobierno de Chile, de marzo 1 de 1974.
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contrario, los fines a los que el Estado debe recurrir para fundamentar dicha
autorizacion deben trascender el interés particular y ponerse al servicio del publico,
que siempre debe subyacer en la referida autorizacién. Por lo general, el interés
publico o colectivo al que aludimos estara representado por las necesidades del
giro o funcion asignada al érgano creado unido a la falta de capacidad del mismo

para lleva a efecto sus actividades sin la participaciéon de las Administracion en él.

Al efecto el legislador ha establecido diversas formas de control sobre la
constitucion y funcionamiento de este tipo de sociedades, lo que tiene como
fundamento la existencia del interés publico que estas han de perseguir y que se
encuentra comprometido en las mismas; ya que fundamenta su creacion y rige el
desarrollo de sus actividades. Por lo anterior, se estima que el fin de la actividad
que realizan las sociedades estatales tiene la misma naturaleza que aquel que

caracteriza a las empresas u 6rganos del Estado que concurrieron a su formacion.

4.3 Limites de la Actividad Desarrollada por las Sociedades del
Estado.

El régimen de control de las actividades que las sociedades del Estado
pueden realizar comienza con la regulacion a la que se someten las empresas del
Estado que concurren a su creacion, las cuales en algunos casos, contienen en su
ley organica las limitaciones correspondientes al objeto de las sociedades a cuya
creacion pueden concurrir. Un ejemplo de lo anterior es la Ley N° 19.132 que crea
Television Nacional de Chile en cuyo articulo 22 inciso tercero establece lo
siguiente: “la empresa solo podra constituir o formar parte de sociedades cuyo
objeto complemente su actividad y cuya existencia sea estrictamente necesaria
para el debido desarrollo de las actividades de la Corporacion.” Otras, por el
contrario, no aluden expresamente al giro de la actividad que podra desarrollar la
sociedad que ésta cree o bien lo hacen de manera genérica e imprecisa. Esto
representa graves problemas al intentar precisar cual es el limite del giro que
pueden pactar los socios, esto es, el 6rgano o empresa del Estado y quienes
decidan asociarse con ellos, los cuales, por lo general, seran privados. La principal
razon de por qué es tan importante fijar este limite dice relacion con el sentido que
tendria, por una parte, exigir para la creacion de una empresa u érgano del Estado

una ley de quérum calificado que determine y justifique la constitucion del mismo a
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través del desarrollo de una actividad determinada de forma delimitada para
propender a la consecuciéon de un fin colectivo, para con posterioridad permitir a
dicho érgano actuar a través de sociedades estatales en el giro de actividades que
vayan mas alla de los cometidos que autorizo la disposicion legal al 6rgano creador.
Como se ve, careceria de sentido la exigencia constitucional que obliga contar con
una ley de quérum calificado para que un érgano del Estado pueda desarrollar una
actividad determinada, si luego de creado dicho érgano, en la practica, podra llevar
a cabo actividades diferentes a las que justificaron su creacién, creando a su vez

otras entidades a las cuales controle o en las que participe.

De lo anterior se desprende que la creacidon de una sociedad estatal no
puede significar una via para que los 6rganos del Estado desarrollen actividades

fuera de o mas alla de las establecidas en su ley organica.

A raiz del analisis anterior, es posible extraer dos restricciones que deben
considerarse con respecto al giro o actividad a desarrollar por las sociedades
estatales y que, a su vez, hacen las partes de condiciones esenciales al momento
de resolver sobre la procedencia o improcedencia de una entidad de este tipo: El

giro de la empresa u 6rgano del Estado.

La sociedad estatal no puede desarrollar ninguna actividad que exceda el
giro de la actividad empresarial autorizada por la ley de quérum calificado a la
empresa u 6rgano del estado que concurre a su creacién. Con la aplicacion de este
limite se guarda la necesaria observancia de la habilitacién legal a que se refiere el
articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica de la Republica, asegurando también el

debido respeto al principio de subsidiariedad.

Improcedencia de que la sociedad estatal lleve a cabo idénticas actividades
empresariales a las autorizadas a desarrollar por el érgano estatal o empresa del
Estado que concurre a su creacion; o aquellas que formen parte de la funcién o giro
principal confiado por la ley a la empresa u 6rgano del Estado. Esto implica que en
la creacién de la sociedad del Estado, la empresa u érgano estatal no pueden
traspasar a esta los cometidos legales que constituyan actividades esenciales de su
giro o funcién. De hacerlo, estarian alterando el marco legal establecido en su ley

organica y modificando la asignacién de funciones efectuada por el legislador a
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través del traslado de estas desde su organizacion a una diferente no considerada

por la ley.

Precisamente por lo anterior, las sociedades estatales solo pueden
desarrollar actividades complementarias, es decir, secundarias o accesorias al giro
de la actividad “principal” que debe ser ejecutada por el 6rgano o empresa estatal,
por haberlo establecido asi la ley de quérum calificado que le dio existencia. Para
efectos de determinar que actividad debe ser calificada como complementaria y
cual como principal debe atenderse a la ley que haya fijado el objeto de la empresa

u 6érgano estatal de que se trate.

El limite establecido anteriormente ha sido aplicado por la Contraloria
General de la Republica en el dictamen N° 6.724 del 27 de febrero de 1997, que r
ilustra la siguiente opinién: “la Empresa Nacional de Mineria no esta facultada para
formar una sociedad entre esa empresa y la Compania Minera Nacional Ltda., con
una participacion social de 99% para la primera y un 1% para la segunda, como
acordara su directorio en sesién del 28 de septiembre de 1994, y cuyo objeto seria
administrar los bienes destinados a la planta Manuel Antonio Matta, que aportaria
ENAMI, a través de la cual la aludida entidad estatal cumple con el objeto que le
define el DFL N° 153 de 1960 art. 2, y ejerce funciones que se le sefialan en el art.3
de dicho texto. Ellos, por que la potestad legal de que estan dotadas las empresas
publicas para constituir sociedades no envuelve la de disponer de una parte
sustancial de los bienes con que cuenta para cumplir sus funciones, como tampoco
la de transferir a dichas sociedades el cumplimiento de aquellas, sino solo
encomendarles labores complementarias y en ningun caso sustitutivas de las que le

competen por mandato legal”.

En igual sentido se pronuncia la Divisiéon Juridica de la Contraloria en el
oficio N° 4.839 del 7 de febrero de 1990 al referirse sobre la posibilidad que una
reparticion del ejercito y las Fabricas y Maestranzas del Ejercito, empresa del
Estado regida por el DFL N° 223 de 1953, pudiese formar una sociedad comercial
expresando que: “La creacién de personas juridicas de Derecho Privado por parte
de organismos de la administracion de Estado, legalmente facultados para ello, en
ningun caso puede tener el alcance de asignara a tales organizaciones privadas el

cumplimiento de funciones publicas que la ley ha radicado en los entes estatales

61



que concurren a su formacién, puesto que los fines y las atribuciones de estos
ultimos son materia de ley, acorde con los articulos 6 y 7 de la Constituciéon Politica
de la Republica, y por consiguiente, sélo por ley puede alterarse su competencia”.

En la misma linea de ideas se manifiesta el érgano contralor en los Dictamenes N°
26.031 del 24 de agosto de 1995 y en el N° 34.889 del 4 de noviembre de 1996, en
donde fija una clara postura en el sentido de que las empresas u 6rganos del
Estado sélo pueden constituir o formar parte de sociedades cuyo objeto
complemente su actividad y cuya existencia sea estrictamente necesaria para el
debido desarrollo de sus actividades. Es decir, el objeto de las sociedades que se
creen debe siempre corresponderse o complementarse con aquel propio del érgano

creador o asociado definido en una ley de quérum calificado.

En todos aquellos casos en que la ley guarde silencio, el giro de una
sociedad estatal solo puede comprender actividades complementarias al objeto que
por ley ha sido fijjado a la empresa u 6rgano del Estado que concurre a su
formacion lo que implica la sujecion de ésta al marco de actividades contempladas
por el legislador para la empresa u 6rgano estatal; por lo demas, dentro de ese
marco, solo puede desarrollar actividades accesorias al objeto de dicha empresa u

organo del Estado.

4.4 Control de la Actividad de las Sociedades del Estado.

Las sociedades estatales, como ya hemos visto, se constituyen y funcionan
de acuerdo a las normas del Derecho Privado, a pesar de lo anterior y en
consideracion del interés publico que justifica su creacion, el ordenamiento juridico
ha establecido ciertos controles sobre este tipo de sociedades. Este control es de
caracter muy especial ya que el objeto, funcionamiento, organizacion, personal y

administracion de los recursos quedan fuera de aquel haciéndolo muy restringido.

A estas sociedades se les aplican principalmente dos medidas de control
administrativo, sin perjuicio de que sean fiscalizadas en cuanto a otros
procedimientos como se vera mas adelante. El primero de ellos esta contenido en
el DL N° 1056 de 1975 cuyo articulo 3 inciso segundo dispone que” Los servicios,

instituciones y empresas del publico solamente podran efectuar aportes de capital a
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sociedades o empresas de cualquier naturaleza, (...) previa autorizaciéon del
Ministerio de Hacienda.” Cada vez que un o6rgano de la administracion decida
efectuar aportes, sea para concurrir a la formacién de una sociedad o para
aumentar su capital debera obtener para aquello autorizacion previa de dicho
Ministerio y sujetarse al control de antecedentes y méritos que dicha prerrogativa
ministerial lleva implicita. Este control obra previo a la creacién de la sociedad del
Estado de que se trate y se aplica a cualquier érgano de la Administracién del
Estado que pretenda realizar aportes de capital, porque su aplicacion directa a un
organo estatal permea en que se aplique también, aunque de forma indirecta a las

sociedades estatales, condicionando su existencia o limitando su funcionamiento.

El segundo control se encuentra previsto en la Ley N° 10.336 de
Organizacioén y Atribuciones de la Contraloria General de la Republica, articulo 16
inciso segundo que dispone: “ Quedaran sujetas a la fiscalizacion de la Contraloria
General de la Republica las empresas, sociedades o entidades publicas o privadas
en que el Estado o sus empresas, sociedades o instituciones centralizadas o
descentralizadas tengan aportes de capital mayoritario o en igual proporcion, o, en
las condiciones, representacion o participacion, para los efectos de cautelar el
cumplimiento de los fines de esas empresas, sociedades o entidades, la
regularidad de sus operaciones, hacer efectivas las responsabilidades de sus
directivos o empleados, y obtener la informacién o antecedentes necesarios para

formular un Balance Nacional”.

El control establecido a través del articulo citado es doblemente excepcional
y restrictivo por cuanto, por una parte, solo tiene lugar tratdndose de entidades en
gue un organo o empresa del Estado tenga aportes de capital mayoritario o en igual
proporcion; y por la otra, por el hecho de que se ejerce Unicamente sobre una parte
determinada de la actividad realizada por la entidad, no alcanzandola cabalmente.
Si bien la norma anterior debe interpretarse restrictivamente en el sentido de que el
control por ella establecido puede recaer so6lo sobre las materias taxativamente
enunciadas en la disposiciéon, la amplitud de los términos de referencia que ella
contiene hace posible ejercer el control de forma mas extensa de lo que pudiere
desprenderse de la norma, asi al menos lo ha entendido la Contraloria General de

la Republica a través de sus dictamenes.
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De acuerdo a lo sefialado en la norma transcrita del control que debe ejercer
la Contraloria no se excluye ninguna competencia de la entidad fiscalizada, por lo
que la fiscalizacion de la Contraloria puede recaer sobre cualquier aspecto de la
actividad de la sociedad estatal siempre que este dirigida a cautelar el cumplimiento
de los fines, la regularidad de las operaciones del organismo, o para hacer efectivas
las responsabilidades de su personal. Por tanto, la restriccion del control esta
establecida en relacion con el fin de la accibn misma de fiscalizar que ejerce la
Contraloria General de la Republica, y no con respecto de las materias sobre las
cuales esta accion puede recaer. Entonces, dicha fiscalizacion es legitima aun
cuando verse sobre aspectos relativos al funcionamiento interno de la entidad,
como serian la administracion de personal, de bienes y de recursos financieros,
también con respecto al efectivo cumplimiento del giro y de toda contratacion que
se haga con terceros, sean o no usuarios del servicio proporcionado por la
sociedad. El control de todas esas actividades permitira determinara si se cumple o
no con los fines sociales, la regularidad de las operaciones que realiza la sociedad
y la existencia de responsabilidades que deban hacerse efectivas.

Este control es el unico de naturaleza administrativa establecido para velar
porque el 6rgano creado se ajuste a la norma legal habilitante y cumpla, a lo largo
de su vigencia, con las limitaciones y restricciones que el ordenamiento juridico

previene para este tipo de actividad estatal.

Los controles a los que nos hemos referido poseen diferencias que van
mucho mas alla del 6rgano destinado a ejercerlo. Asi el control que esta a cargo del
Ministerio de Hacienda opera con respecto a cualquier entidad estatal; el ejercido
por Contraloria, s6lo se ejerce cuando se trate de sociedades en las que un érgano
o0 empresa del Estado tenga aportes de capital mayoritario o en igual proporcién.
Por otro lado, el control ejercido por el Ministerio de Hacienda busca asegurar que
la creacion de la sociedad o el nuevo aporte de capital a la misma se ajuste a las
politicas ministeriales y tenga una justificacion tanto comercial como financiera con
respecto a los méritos de la misma. Aqui se vela, ademas de por el mérito, por la
oportunidad y conveniencia de la medida que se pretende llevar a cabo a través de
una inyeccion de recursos publicos. El control llevado a cabo por la Contraloria
tiene por objeto verificar que los actos y contratos ejecutados por la sociedad

estatal se ajusten al marco juridico correspondiente.
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Ademas de estos controles, existen otras disposiciones destinadas a
fiscalizar las a las sociedades estatales, especialmente a aquellas en que el Estado
0 sus organos tengan una participacion o son duefos del 50% del capital social. Asi
el articulo 44 del DL 1.263 sobre Administracion Financiera del Estado, condiciona
la validez de los actos administrativos emanados de las sociedades del Estado a la
autorizacion previa del Ministerio de Hacienda cuando ellos signifiquen directa o

indirectamente un endeudamiento.

También conforman estos otros mecanismos de fiscalizaron el articulo 21
inciso primero de la Ley N° 19.175 Organica Constitucional sobre Gobierno y
Administracion Regional que obliga a las empresas en las que el fisco tenga aporte
de capital a informar a las Gobiernos Regionales las proposiciones de planes,
programas y proyectos que vayan a ejecutar en la region. En el mismo sentido el
articulo 11 de la Ley N° 18.196 sobre Normas Complementarias de Administracion
Financiera, Personal y de Incidencia Presupuestaria, que dispone que las empresas
en que el Estado tenga aportes de capital igual o superior al 50% deberan someter
el presupuesto anual de caja a la aprobacién de los ministerios de Hacienda y
Economia, Fomento y Turismo, sin perjuicio del decreto ministerial que otorgue la
aprobacién debera ademas llevar la firma del Ministerio mediante el cual dicha

entidad se relaciona con el Ejecutivo.

Todo lo expuesto anteriormente con respecto a las sociedades estatales nos
permite arribar a las siguientes conclusiones a su respecto:
El Estado adopta diversas formas para actuar dentro del ambito empresarial. Una
de estas estad conformada por las empresas del Estado, las que son creadas a
través de una ley de quérum calificado, tienen personalidad juridica de Derecho
Publico y patrimonio propio. Los funcionarios de estas empresas se encuentran
sometidos a un régimen estatutario especial. Las empresas del Estado forman
parte integra de las administracién del Estado y dentro de estas tienen el caracter
de 6rganos descentralizados funcionalmente de acuerdo a los establecido en los
articulos 1y 29 de la Ley N° 18.575.

El Estado también participa del desarrollo de actividades empresariales a
través de otro tipo de entidades que no son creadas por una ley de quérum

calificado y que tampoco pasan a formar parte de la estructura organica de la
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administracion estatal. Estas son las denominadas sociedades estatales,
constituidas por un 6rgano, por una empresa del Estado y por particulares, o por
dos 6rganos estatales, sobre la base de una autorizacion legal que también debe

otorgarse a través de una ley de quérum calificado.

Estas sociedades se rigen en cuanto a sus creacion, organizacién y

funcionamiento por las normas del Derecho Comun.

A pesar de su naturaleza juridica de entes privados, las sociedades

estatales persiguen un fin publico y de interés general.

Estas sociedades deben enmarcar su actuacién y el desarrollo de su giro
social a la actividad empresarial que la ley de quérum calificado haya autorizado
llevar a cabo al érgano o empresa del Estado que haya concurrido a su creacion.
Esto comprende dos aspectos, el giro de la sociedad estatal no puede ser
independiente del de la empresa u 6rgano que la formé y la actividad de la
sociedad no puede sustituir al 6érgano creador, ya que las atribuciones a este le
fueron concedidas por una ley de quérum calificado. Por lo tanto, la sociedad
estatal debe actuar de forma secundaria, complementaria o accesoria a la actividad

ejecutada por el 6rgano o empresa estatal.

Por causa del fin publico de interés general que justifica la creaciéon y dirige
el funcionamiento de las sociedades estatales, el orden juridico las sujeta a
diversos controles administrativos cuya intensidad depende del porcentaje de
recursos publicos comprometidos en el aporte de capital que da vida a dichas
sociedades. Segun su tipo, estos controles seran de simple juridicidad o mérito,
oportunidad o conveniencia; o bien recaera sobre materias o actos especificos

vinculados principalmente a la administracion de bienes y recursos financieros.

66



5. Principio de Transparencia y Acceso a la Informacidn.

Otro tema que viene a reflejar la vuelta del Derecho Publico con ain mas
fuerza que en otro periodos anteriores de la historia, es la extensién de la

regulacién al ambito de la Transparencia de los Actos Administrativos.

Como bien sabemos, antes de la promulgacion y publicacion de la Ley de
Transparencia y acceso a la informacién en nuestro pais, los actos administrativos,
en su mayoria, gozaban de una privacidad que hacia practicamente imposible su
fiscalizacion por parte de la inmensa mayoria ciudadana que se veia afectados por
los mismos: El ciudadano promedio, que no gozaba con un mecanismo eficaz que
le garantizara el cumplimiento por parte del Estado del bien comun o colectivo
como fin de la Administracion del Estado, lo que en mas de una ocasién se
prestaba como semillero de conjeturas y rumores centrados en criticar al gobierno
de turno por no poder ver lo que éste realmente estaba haciendo en pos del bien

comun.

5.1 Origenes del Derecho a la libertad y acceso a la informacion.

El principio de publicidad como tal, nunca ha sido definido dentro de nuestra
Constitucién, por lo que para entender qué significa debemos acudir, siguiendo el
razonamiento del Profesor Miguel Fernandez, al articulo nimero 20 de nuestro
Cadigo Civil que nos relega al sentido natural y obvio de las palabras, por lo que
publicidad vendria a ser aquellos que es publico, siendo esto lo que sea notorio,

patente, manifiesto, evidente y sabido por todos.

El primer antecedente que da cuenta de la existencia de un derecho a la
libertad de informacion lo podemos encontrar en la resolucion nimero 59 adoptada
en la Primera Sesidén de la Asamblea General de la ONU del afio 1946*. Dicha
resolucion traté la libertad de informacion dentro del marco del Derecho
Fundamental de la Libertad de Expresion, por lo que si bien estamos hablando del

primer antecedente de dicho derecho, seria erréneo por nuestra parte fijar este hito

# “La libertad de informacién es un derecho humano fundamental y piedra de toque de todas las
libertades a las cuales estan consagradas las Naciones Unidas. Dicho derecho, implica el de
recopilar, transmitir y publicar noticias en cualquier parte y sin restriccion alguna”.
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histérico como la primera mencién al derecho a acceder a la informaciéon como una
garantia autébnoma, pues para ello deberiamos remontarnos al afio 2004, cuando la
Asamblea General de la OEA, en el marco de las sesiones realizadas en su periodo
numero 34, adoptd una resolucidon que afirma que el acceso a la informacion
publica “es un requisito indispensable para el funcionamiento de la democracia”,
estableciendo que “los Estados tienen la obligacion de respetar y hacer respetar el

acceso a la informacién publica a todas las personas”.

Si bien salta de inmediato a la vista el largo tiempo transcurrido entre el
primer hito y la adopcién por parte de la OEA de la resolucién descrita, seria falso
pensar que no ocurrid ningun avance respecto a la materia en el intertanto
existente, pues diversos fallos de la Corte Europea de Derechos Humanos sentaron
precedentes respecto a la obligacién de brindar informacién por parte de los
6rganos publicos y el eventual derecho a reparacion respecto del incumplimiento de

dicha obligacién.

El primero de estos es el caratulado “Leander v/s Suecia” de 1987, que da
cuenta de un sujeto despedido de su puesto de trabajo en el gobierno sueco por
razones, que segun el propio gobierno eran de “seguridad nacional”, pero que
realmente, como se mostré con posterioridad, se basaban en antecedentes e
informacion respecto de la vida privada del sujeto que registraba la policia sueca y
que fueron negados al sujeto despedido. Por lo anterior, la Corte sostuvo que dicho
almacenamiento y uso de la informacién privada, junto con la negativa de permitir al
solicitante la oportunidad de conocerla y refutarla, constituia una infracciéon a su

derecho a la vida privada.

Otro caso que debemos traer a colacién para analizar correctamente la
evolucién del Derecho a la Informacién, es el caratulado Guerra y Ors v/s Italia, de
1998, que guarda relacién con el hecho de que el presunto ocultamiento de
informacién por parte del gobierno italiano habria provocado que los solicitantes no
contaran con los antecedentes necesarios como para evaluar los riesgos que traia

el hecho de que se mudaran a un pueblo cercano a una industria quimica de alto

* Iniciado por la Solicitud N° 9.284/81.
* Iniciado por la Solicitud N° 14.967/89.
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riesgo, lo que se tradujo en problemas de salud que terminaron afectando el
derecho a la vida privada y familiar de los solicitantes.

Los casos recién mencionados entre otros*’ dieron pie para que en 1998 los
estados miembros de la Comision Econdmica para Europa de la ONU y la Unién
Europea firmaran el que seria el primer instrumento internacional con un caracter
legal obligatorio: la Convencién sobre Acceso a la Informacion y Participacion
Publica en la Toma de Decisiones, conocida también como Convencion de Aarhus,
que obliga a los paises que son parte de la misma a tomar las medidas legales para
hacer cumplir sus disposiciones y que reconocen el acceso a la informacion desde
una Optica distinta y nueva: Ligada al derecho de vivir en un medio ambiente

saludable.

Ese mismo afio, la Asamblea General de las Naciones Unidas promovio la
Declaracion sobre el Derecho y Responsabilidad de Individuos, Grupos y Organos
de la Sociedad de Promover y Proteger los Derechos Humanos —conocida también
como la Declaracion sobre los Defensores de los Derechos Humanos- cuyo articulo
sexto hace menciéon al derecho de acceso de la informacion, pero de una forma

mas restringida y orientada sélo al ambito de los Derechos Humanos*.

5.2 Principios rectores de la legislacion sobre acceso a la Informacién

Publica.

Mas alla de lo que las diferentes doctrinas de cada pais puedan discutir
respecto al alcance que deba tener la legislacion referente al acceso a la
Informacion Publica y que dependeran significativamente de la idiosincrasia y
estandar democratico del pais donde se discuta, la doctrina ha aceptado como

comunes los principios publicados por la organizacion Article 19*, que se basan en

47 Gaskin v/s Reino Unido (Solicitud N°10.454/83), McGinley v/s Reino Unido (Solicitud
N°21.825/93) y Egan v/s Reino Unido (Solicitud N°23.414/94)

4 Art. 6° de la Declaracion sobre los Defensores de los Derechos Humanos: “Toda persona tiene
derecho, individualmente y con otras:

a) A conocer, recabar, obtener, recibir y poseer informacion sobre todos los derechos humanos y
libertades fundamentales, con inclusion del acceso a la informacidn sobre los medios por los que se da
efecto a tales derechos y libertades en los sistemas legislativo, judicial y administrativo internos”.

¥ Article 19 es una Organizacion que de acuerdo a sus estatutos se dedica a promover la libertad de
expresion, el acceso a la informacion y la libertad de prensa a lo largo del mundo. Dicha institucion
define libertad de expresion como el “derecho de toda persona a opinar dentro del ambito politico,
cultural, social y econdomico en el que se desenvuelva”. [En linea]
www.article19.org/pages/en/mission.html. Consultado el dia 12 de Julio de 2011.
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leyes, estandares nacionales y sentencias de diversos tribunales nacionales. El

catalogo de Article 19 comprende entre otros® los siguientes principios:

1) Principio de Maxima Divulgacion: Como su nombre lo indica, se refiere al
hecho de que la informacién debe ser lo mas amplia posible, llegando a cuantos
mas sujetos pueda. Sin embargo, de acuerdo a la misma organizacién, este
principio trae consigo 2 aristas sumamente interesantes. En primer lugar, establece
como regla general una presuncién de apertura de la informacion, que se traduce
en que todo 6rgano que deniegue el acceso a la informacion cargara con el peso de
la prueba de que la informacion que niega puede ser legitimamente retenida. En
segundo lugar, este principio plantea una amplitud tal que hace que el beneficio del
derecho a la informacion alcance a todas las personas, no sélo a los ciudadanos.
Ademas, no exige que la persona que busca informaciéon posea algun grado de

interés en la misma.

2) Principio de Transparencia activa: Por transparencia activa se entiende la
obligacion de los 6rganos de publicar determinada informaciéon a través de medios
accesibles al publico y de forma permanente y actualizada. Se contrapone a la
transparencia pasiva, que es la obligacién impuesta a determinados 6rganos de
otorgar informacion o responder una vez que son requeridos por parte de alguna
persona, entregando de forma exacta, oportuna y completa la informacién
requerida; recayendo entonces la iniciativa en el solicitante y no en el 6rgano en
cuestion.

Article 19 liga este principio a la necesidad de capacitar funcionarios en pos
de la obtencion plena de este principio y a la recomendacion de entregar incentivos
al correcto desemperio de los diversos 6rganos en relacién al cumplimiento de una
transparencia activa por un lado y a la implementacién de sanciones en caso de

incumplimiento por otro.

3) Promocion del gobierno abierto: Se liga bastante con el principio anterior y
orienta a que los diversos Estados adopten politicas de transparencia publica mas

accesible a la comunidad.

% Otros principios del catalogo de Article 19 hacen referencia a los bajos costos que debe tener para
los solicitantes los procedimientos de solicitud de informacion, las Audiencias Publicas de los 6rganos
del Estado y la proteccion en todo momento a los denunciantes de malas practicas.
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4) Ambito limitado de excepciones: Existe consenso en el hecho de que no toda
la informacién puede ser publica, pero en lo que no existe tal consenso es en el
limite que debe separar la informacion publica de la privada. El articulo 19 del
Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos de la ONU, en su numeral
tercero, establece que las restricciones al derecho de acceso a la informacion
deben estar contempladas en la ley y deben tener por objeto la proteccion del
respeto de los derechos o reputacion de otras personas, la seguridad nacional, el
orden publico o la salud publica®'.

Por su parte, la Corte Europea de Derechos Humanos ha establecido un test
de 3 requisitos para analizar si es que la restriccion a determinada informacion es
procedente o no. En primer lugar y al igual que en el Pacto Internacional sobre
Derechos Civiles y Politicos de la ONU se establece que la restriccién debe estar
establecida por la ley; En segundo lugar la restriccion debe establecerse en pos de
un fin legitimo, como seria alguna de las causales establecidas en el ya citado
articulo 19 del cuerpo de la ONU y que ha sido complementado con una serie de
recomendaciones por parte del Consejo de Europa®; y en tercer lugar debe existir
una “necesidad social’ para asegurar alguno de los propdsitos anteriores en
atencion a que las razones que justifiquen la restriccion deban ser “suficientes,

relevantes y proporcionales al fin perseguido”.

5) Celeridad en el acceso a la informacion: Article 19 plantea que es un principio
fundamental para el Derecho a la Informacién contar con canales rapidos y
dinamicos entre el solicitante y el dérgano determinado e incluso plantea la
recomendacion de establecer plazos para responder los requerimientos y
solicitudes de los ciudadanos ademas de procesos de revision de los rechazos a

otorgar informacion.

31 Articulo 19 N°3: “El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo (“Toda persona
tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole”) entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por
consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas”.
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Dentro de esas recomendaciones, se incluye la proteccion de la seguridad nacional, las relaciones
internacionales, la seguridad publica, persecucion de actividades criminales, privacidad intereses
comerciales, igualdad procesal de las partes y la politica econdmica entre otros.

3 Lingens v/s Austria, 1986. Iniciado por Solicitud N°9.815/82. Parrafos 39 y 40.
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Es precisamente este catalogo de 5 recomendaciones el que ha forjado el
moderno derecho de libre acceso a la informacion y que ha sido recogido con
amplitud a lo largo y ancho del mundo en pos de establecer la garantia a la
informacién de la Administracion Publica como un derecho y un principio que
merece un especial resguardo como herramienta de fiscalizacion de la

transparencia.

5.3 Organos de Control del Derecho a la Informacion.

En el Derecho comparado existen diversos sistemas de Control del Derecho

a la Informacion que pueden ser clasificados de la siguiente forma®*:

- Ausencia de un 6rgano de supervision: En algunas legislaciones no se
contemplan o6rganos nacionales de fiscalizacion de las leyes nacionales que
garanticen el Derecho a la Informacién ni 6rganos intermediarios que revisen los
reclamos u objeciones que puedan tener los usuarios. Es el caso de legislaciones
como la de Estados Unidos, que en su Ley de Libertad e Informacion establece que
cada d6rgano es responsable de su propio cumplimiento de la Ley recién
mencionada. Lo anterior tiene importantes repercusiones, pues otorga la libertad
para que los organos puedan clasificar de secretos sus documentos de forma
arbitraria, por lo que las personas deben dirigirse directamente a la Corte Suprema
(o Federal) para apelar respecto a una decision negativa, como es lo que ocurre en
los Estados Unidos y en Sudafrica, provocando una lentitud en el proceso, la
utilizacion de recursos humanos no destinados directamente para tales efectos y el

alza de los costos procesales.

- Organos de Fiscalizacién no contemplados en la ley: Es el modelo que se
da con frecuencia en las naciones del Caribe y que contempla un &érgano
fiscalizador no establecido por una ley, hecho que mengua las atribuciones que
pueda tener el mismo y hace que el Derecho a la Informacion se vaya

progresivamente erosionando a causa de su poca relevancia juridica.

** Clasificacion realizada por Laura Neuman en el articulo “Mechanisms for monitoring and
Enforcing the Right to Information Around the World”. Carter Center [en linea]
http://www.cartercenter.org/documents/2364.pdf. Consultado el dia 13 de Julio de 2011.
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- Fiscalizacion establecida por dérganos creados por ley con poder de
recomendaciéon: Si bien son legislaciones que contemplan entes fiscalizadores,
estos organos soélo poseen poder para otorgar recomendaciones al érgano
administrativo o funcionario publico requerido, investigar informes y emitir opiniones
que no tendran la facultad de obligar al 6rgano a divulgar la informacion, por lo que
recurren frecuentemente a practicas de conciliacién y mediacion entre el solicitante
y los érganos requeridos, contando con el arma del descrédito social en caso de
que el 6rgano incumpla. El problema que acecha a este modelo de fiscalizacién,
es que con el transcurso del tiempo se crea el riesgo de que el ente fiscalizador se
torne cada vez menos serio a tal punto que pueda incluso ser ignorado. Este
modelo de fiscalizacién se encuentra presente en las legislaciones de Canada,

Hungria y Suecia entre otros.

- Fiscalizacién establecida por ley: En este modelo existe una comision o
ente independiente con potestades suficientes para supervisar a los 6rganos y
ministerios, investigar los reclamos, fijar directrices, oir casos, recopilar prueba,
realizar recomendaciones y evacuar ordenes de caracter obligatorio. Los
inconvenientes que plantea este modelo son principalmente 2: El primero guarda
relacién con el hecho de que a lo largo del mundo su aplicacion se ha visto
restringida sélo a la rama ejecutiva del gobierno y el segundo hace referencia al
hecho de que en muchos casos el érgano fiscalizador no es realmente
independiente, lo que es superable con la implementacion de diversos mecanismos

de eleccion de sus miembros®.

5.4 El principio de Transparencia y Acceso a la Informacién en Chile

> Por ejemplo México y Jamaica contemplan un sistema de nombramiento a cargo del Presidente o
Primer Ministro, quien es el inico encargado de designar al tribunal fiscalizador. Canada sigue un
sistema similar al anterior con la salvedad de que el Congreso debe aprobar el nombramiento
realizado por el Presidente. En Irlanda por ejemplo, el sistema es diferente, pues el Presidente debe
elegir a los miembros en base a una lista de nominaciones realizadas por el Parlamento, que en el caso
de Hungria y Suecia es el encargado de elegir a los miembros del ente fiscalizador.
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Se puede decir a primera vista que nuestro pais no contdé con ninguna
norma legal relativa a la libertad de Informacién o acceso a la misma hasta 1999,
afno en que comienza a regir la Ley N° 19.653, sobre Probidad Administrativa, pero
lo cierto es que el articulo numero 19 de nuestra Constituciéon, en su numeral 12
consagra precariamente el derecho a la Informacion al proclamar “la libertad de
emitir opinién y la de informar, sin censura previa, en cualquier forma y por
cualquier medio”. Empero, de una lectura literal del cuerpo recién citado, no se
puede concluir que este proteja el derecho de buscar y recibir informaciéon como si
lo hacen los cuerpos del derecho comparado analizados con anterioridad, sino que
éste se encontraria amparado por lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 5°
de la Constitucion, que limita el ejercicio de la soberania al “respeto de los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana” garantizados por la Constitucion
y los Tratados Internacionales que se encuentren vigentes, con lo que se
complementa dicha garantia con el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de la ONU.

La Ley numero 19.653 que mencionamos mas arriba introdujo por primera
vez en nuestro pais el derecho de cualquier persona interesada a acceder a la
informacion de la Administracion a través de la introduccion de los articulos 11 bis y
11 ter a la Ley 18.575 de Bases Generales de la Administraciéon del Estado,

contemplado hoy como el articulo 13 de dicho cuerpo legal®.

Dentro del avance recién descrito, la reforma constitucional del afio 2005, a
través de la Ley numero 20.050, introduce a la Carta Fundamental un nuevo
articulo 8° que establece que “El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus
titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probidad de todas sus
actuaciones”, estableciendo que seran publicos los “actos y resoluciones de los
6rganos del Estado, sus fundamentos y los procedimientos que utilicen”. Con lo
anterior vemos como el principio de transparencia y acceso a la informacién publica
adquieren al fin un rango constitucional de nuestro ordenamiento juridico que deja

asi de depender de la interpretacién que se pueda hacer del articulo 19 nimero 12

¢ Articulo 13.- Los funcionarios de la Administracion del Estado deberan observar el principio de
probidad administrativa y, en particular, las normas legales generales y especiales que lo regulan.

La funcidn publica se ejercera con transparencia, de manera que permita y promueva el
conocimiento de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en
ejercicio de ella.
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o de la aplicacion de los diversos Tratados Internacionales que se encuentran
vigentes en nuestro pais y que ademas, al estar contenido en el Capitulo | de la
Constitucién (referente a las Bases de la Institucionalidad), se hace aplicable a
todos los 6rganos del Estado, pues al encontrarse en el cuerpo legal con mas alta

jerarquia en nuestro pais, primara sobre cualquier otra categoria de norma.

Ademas, la reforma constitucional en cuestion establece que la reserva o
secreto de la informacion considerada como publica s6lo podra establecerse a
través de una Ley de Quérum Calificado y esgrimiendo como fundamentos el
entorpecimiento en el debido cumplimiento de las funciones de esos 6rganos, los
derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el interés nacional, lo que
trajo consigo la necesidad de derogar, a través del Decreto N° 134 del afio 2005,
emanado por la Secretaria General de la Presidencia, que se derogue el Decreto
Supremo N° 26 del ano 2001, que establecia causales de reserva respecto de

ciertos actos o documentos® por encontrarlo “contrario a la norma constitucional”.

5.5 Ley De Transparencia.

De acuerdo a lo postulado por nosotros dentro del presente trabajo dentro
del titulo de “vuelta al derecho publico” y en atencion al planteamiento que hacemos
de la misma tesis de que, poco a poco y en los ultimos afos, se ha visto en nuestra
legislacion una regulacion por parte del Derecho Publico de campos y materias que
antes pertenecian al Derecho Privado, creemos ver en la Ley de Transparencia un
fiel reflejo de ello, toda vez que supone un paso hacia adelante dentro del camino
de transparentar y hacer publico ciertos hitos que hasta hace poco tiempo no

estaban regulados por la rama del Derecho Publico.

La ley de transparencia y acceso a la informacién publica entrd en vigencia
el dia 20 de abril de 2009 y como su nombre lo indica, tiene por objeto alcanzar un
alto grado de transparencia en el ejercicio de las funciones publicas y asi asegurar
a todas las personas el derecho a solicitar y recibir informacién de cualquier 6érgano
publico a fin de fortalecer el sistema democratico y disminuir la asimetria de

informacién que existe entre el Estado y los ciudadanos. Para esto, la ley establece

" Dicho Decreto Supremo hacia mencion a “la reserva o secreto establecidos en disposiciones legales
o reglamentarias”.
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que la informacién elaborada con presupuesto publico y que obre en poder de los
organos pertenecientes a la Administracién del Estado es publica y debe estar a
disposicién de los ciudadanos a través de la publicaciéon de la misma de forma
mensual en los sitios de los organismos sometidos a ella. Ademas la Ley crea a su
vez un Consejo para la Transparencia como érgano auténomo especializado y de
caracter fiscalizador y sancionador para efectos de hacer cumplir las disposiciones

contenidas en dicha ley®.

El origen de la Ley de Transparencia estd otorgado por el principio de
transparencia consagrado recientemente en articulo nimero 8 de la Constitucion
Politica de la Republica®®, que debe ser complementado con el inciso final del
articulo 4° de la Ley de Transparencia®, que a su vez tiene su origen historico en la
condena impuesta a Chile por la Corte Interamericana de Derechos Humanos por el

caso “Claude Reyes y otros VS. Chile™".

Esta Ley, aparte de sefalar que la informaciéon de los 6rganos de la
Administracién del Estado debe ser publica, sefala también los sujetos que se
deben cefiir a esta, los sujetos que componen las excepciones de la misma, los

procedimientos de acceso a dicha informacion y las sanciones aplicables en el caso

*% Este Consejo se compone por miembros designados por el Presidente de la Republica con acuerdo
de los 2 tercios de los miembros del Senado, siendo este quoérum el mas alto del pais.

* El Art. N° 8 de la CPR, como ya mencionamos, fue introducido por la reforma constitucional
numero 20.050 del afio 2005 y establece: “El ejercicio de las funciones ptblicas obliga a sus titulares
a dar estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus actuaciones.

Son publicos los actos y resoluciones de los drganos del Estado, asi como sus fundamentos y los
procedimientos que utilicen. Sin embargo, s6lo una ley de quérum calificado podra establecer la
reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las
funciones de dichos 6rganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacion o el interés
nacional”.

69 Art. 4° Inciso Final de la Ley de Transparencia: “El principio de transparencia de la funcion publica
consiste en respetar y cautelar la publicidad de los actos, resoluciones, procedimientos y documentos
de la Administracion, asi como la de sus fundamentos, y en facilitar el acceso de cualquier persona a
esa informacion, a través de los medios y procedimientos que al efecto establezca la ley”.

8! Originada por la denuncia nimero 12.108 por una supuesta negativa por parte del Estado de brindar
a los denunciantes la informacioén que requerian del Comité de Inversiones Extranjera (considerado un
organo del Estado). En Septiembre del afio 2006, se conden al Estado de Chile a entregar la
informacion requerida y a “adoptar, en un plazo razonable, las medidas necesarias para garantizar el
derecho de acceso a la informacion bajo el control del Estado, de acuerdo al deber general de adoptar
disposiciones de derecho interno establecido en el articulo 2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos” (parrafo 7 de su parte resolutiva).
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que correspondan, creando para ello, como ya lo mencionamos, un Consejo para la

Transparencia.

Los articulos 4 y 5 de la Ley en cuestién, aparte de consagrar el principio de
transparencia, establecen el concepto de lo que se debe entender por “informacién
publica” en el sentido de estimarla como aquella que es elaborada con presupuesto
publico “y toda otra informacion que obre en poder de los 6rganos de la
Administracion, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen,
clasificacion o procesamiento”, salvo que se trate de alguna de las excepciones que

la misma ley o la Ley de Quérum Calificado del servicio respectivo contemplen.

El ambito de aplicacion de la Ley, de acuerdo a su articulo segundo, obliga
en forma absoluta a “los ministerios, intendencia, gobernaciones, gobiernos
regionales, municipalidades, Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica y los
organos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién

administrativa”®?

y de forma restringida, esto es s6lo cuando la misma ley lo sefiale,
a la Contraloria General de la Republica, al Banco Central, a las empresas publicas
creadas por ley y a las empresas del Estado y sociedades en que éste tenga una
participacion accionario superior al 50% o mayoria en el directorio. Respecto de
estas ultimas se establece un régimen especial de transparencia activa que las
obliga a otorgar a la Superintendencia de Valores y Seguros (0 a la
superintendencia fiscalizadora respectiva) la misma informacion que deben entregar
las sociedades andnimas abiertas en cumplimiento de lo dispuesto por la ley

18.046.

Ya hablando en concreto, el articulo séptimo de la Ley de Transparencia
consagra el principio de Transparencia Activa que mencionamos con anterioridad al
sefalar la informacion que se debera mantener a disposicion del publico en el sitio

electronico de cada érgano® y que es:

a) Su estructura organica.

62 Que son también los érganos de la Administracion del Estado que contempla el inciso segundo del
articulo primero de la LOCBGAE.

83 La Ley establece que en caso de que un 6rgano determinado no cuente con un sitio electrénico, la
informacion debera estar disponible en el sitio electronico del Ministerio al que pertenezca el érgano
en cuestion.
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b) Las facultades, funciones y atribuciones de cada unidad u érgano interno.

c) El marco normativo que les sea aplicable.

d) El personal de planta, a contrata y a honorarios con sus respectivas
remuneraciones.

e) Las contrataciones para el suministro de bienes muebles, prestacion de
servicios, ejecucion de acciones de apoyo y obras y las contrataciones de estudios,
asesoria y consultorias relacionadas con proyectos de inversion, indicando los
contratistas de dichas obras e identificando a los socios y principales accionistas de
las sociedades o empresas que las prestan.

f) Las transferencias de fondos publicos que realicen y los aportes econémicos
realizados a personas juridicas o naturales, ya sea directamente o mediante
CONCUrsOoS.

g) Los actosy resoluciones que produzcan efectos sobre terceros.

h) Los tramites y requisitos que debe cumplir la persona interesada en tener
acceso a los servicios que preste el érgano respectivo.

i) El disefio, los montos asignados y los criterios de acceso a los programas de
subsidio u otros beneficios que otorguen los respectivos 6rganos y las néminas de
beneficiarios de los programas sociales que se encuentren en ejecucion.

i) Los mecanismos de participaciéon ciudadana en caso de que los haya.

k) La informacion referente al presupuesto asignado y los informes de su ejecucion.
I) Los resultados de las auditorias en relacién al ejercicio presupuestario.

m) Las entidades en que tengan participacion, representacion o intervencion.

Para llevar a cabo la obligacidon impuesta por esta Ley, el legislador
estableci6 2 mecanismos: Por un lado le encomienda a las reparticiones
encargadas del control interno de cada 6rgano el velar por la observancia de la
misma y por otro establece que el Consejo para la Transparencia resuelva los
reclamos por el incumplimiento de lo dispuesto en la Ley y aplique las sanciones

respectivas en los casos que correspondan®.

En su articulo 11, la Ley sobre acceso a la informacién publica establece un
catalogo de principios a los que debe cenirse el derecho de acceso a la misma en
nuestro pais, que sumados a lo dispuesto en los articulos 8 y 19 numero 12 de la

Constitucién Politica, componen la fuente de interpretacion que debera seguir tanto

 Articulos nimero 8, 47 y 49 de la Ley sobre Acceso a la Informacion Publica.
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el Consejo de la Transparencia y las Cortes de Apelaciones al momento de conocer
y resolver las contiendas ocasionadas por la denegacién de informacién y que
guardan estrecha similitud con los principios mencionados por la organizacion

Article 19 a los que nos referimos con anterioridad. Estos son:

A) Principio de Relevancia: De acuerdo al cual se presumira como relevante toda
la informacién que posean los 6rganos de la Administracion del Estado, siendo
irrelevante el formato en el que se encuentre, el soporte, la fecha de creacion del

mismo su origen o su clasificacion.

B) Principio de la Libertad de Informacion: En virtud del cual se establece que
toda persona goza del derecho de acceder a la informacién que se encuentre en
poder de los organos de la Administracion del Estado, existiendo como unicas

excepciones o limitaciones aquellas establecidas por leyes de quérum calificado.

C) Principio de Apertura (o transparencia): Establece que en virtud de los dos
principios anteriores, la carga de la prueba se invertira a favor del solicitante de la
informacién, por lo que le correspondera al érgano que se niegue a entregar la

informacioén acreditar la causa legal de dicha negativa.

D) Principio de Maxima Divulgacion: Establece que el los 6rganos de la
Administraciéon del Estado deben entregar la informacion en los términos mas
amplios posibles, pudiendo excluir sélo aquello que esté sujeto a las excepciones

legales

E) Principio de Divisibilidad: Contempla que en caso de que un acto
administrativo contenga informacion que deba conocerse e informacion que deba
denegarse, se debera mantener en reserva solo aquella parte considerada como

secreta o reservada.

F) Principio de la No Discriminacién: Indica que los 6rganos de la Administracion
del Estado se encuentran obligados a entregar informacion a toda aquella persona
que lo solicite, en igualdad de condiciones, sin realizar distinciones arbitrarias y sin

exigir la causa o el motivo de la solicitud.
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G) Principio de Oportunidad: Plantea que los 6rganos requeridos deben
responder a las solicitudes de informacion dentro de los plazos legales, con la

maxima celeridad que les sea posible y evitando tramites dilatorios.

H) Principio de Control: Establece la fiscalizacién permanente de las normas que
regulan el derecho de acceso a la informacion publica y la posibilidad de reclamar
ante un organo externo las resoluciones que recaigan en solicitudes de acceso a la

informacion.

I) Principio de Responsabilidad: En caso de incumplimiento a lo impuesto por

esta ley se dara lugar a las sanciones establecidas por la misma ley.

J) Principio de Gratuidad: Menciona que el acceso a la informacion de los
6rganos de la Administracién del Estado es gratuito. Sin embargo, el articulo 18 del
mismo cuerpo permite como condicion para la entrega de la informacion el pago de
los “costos directos de reproduccion y demas valores que una ley expresamente

autorice”.

El titulo V de la Ley establece un organismo colegiado con personalidad
juridica y patrimonio propio cuyo objeto es promover la transparencia dentro de la
funcién publica, fiscalizar el cumplimiento de la normativa referente a la
transparencia y publicidad de los 6rganos pertenecientes a la Administracién del
Estado y garantizar el derecho de acceso a la informacion: ElI Consejo para la
Transparencia.

Segun el articulo numero 33 de la Ley en cuestion, las funciones del Consejo son

entre otras:

1) Fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones contenidas en la Ley y aplicar las
sanciones que correspondan en caso de existir infracciones a la misma.
2) Resolver los reclamos que se susciten en atencion a la negativa de entregar
informacién por parte de algun érgano de la Administracion del Estado.
3) Promover la transparencia de la funcion publica, la publicidad de la informacion

de los 6rganos de la misma y el derecho de acceso a la informacion.
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4) Dictar instrucciones generales para permitir el cumplimiento de la legislacién
relativa a la transparencia y acceso a la informacion por parte de los érganos que
componen la Administracion del Estado.

5) Recomendar a los o6rganos de la Administracion del Estado en pos de
perfeccionar la transparencia de la gestion del Estado.

6) Propone al Presidente de la Republica y al Congreso Nacional las normas e
instrucciones para asegurar la transparencia y el acceso a la informacion.

7) Organizar actividades de capacitacion de funcionarios publicos y de difusion
publica sobre materias relativas a la ley.

8) Realizar estadisticas y reportes sobre los temas de transparencia y acceso a la

informacion.

De lo anteriormente mencionado, se puede desprender que nuestra
legislacion adopté casi en su totalidad los principios formativos otorgados por
Article 19, dejando a nuestro pais dentro de los mas altos estandares tanto de
observancia como de fiscalizacion en lo que respecta al derecho de libre acceso a
la informacién publica, lo que no es otra cosa que un sinénimo o reflejo de lo que la
doctrina comparada conoce como el retorno al Derecho Publico, que como ya
mencionamos, no es otra cosa que una ampliacion de la misma rama del derecho

que comienza a intervenir en ambitos que otrora carecian de regulacién.
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CAPITULO 6: Regulacién de la Libre Competencia

Siguiendo la linea argumentativa del capitulo anterior, estimamos pertinente
tratar en el presente trabajo otro tema que con anterioridad escapaba de la
regulacién por parte del Estado y del Derecho Publico que hoy en dia se encuentra
contemplado como una materia a la cual el Estado le debe brindar proteccion y
regulacién en pos de asegurar la estabilidad econémica, las libertades econdémicas

y el bien comun: El Mercado y la Libre Competencia.

6.1 El problema de la Economia y el Mercado.

La economia, como disciplina, nace para dar solucion eficiente al problema
planteado por la existencia de una cantidad ilimitada de necesidades de los
humanos frente a una cantidad limitada (0 mas bien escasa) de recursos para
satisfacerlas, entendiendo por solucién eficiente aquella que nos indica el cémo
debe organizarse una sociedad en pos de distribuir de mejor manera dichos
recursos limitados, pero vale la pena preguntarnos qué es realmente una necesidad
y un bien para entender de mejor manera el tema tratado: por necesidad
atenderemos a la definicion del profesor Larroulet en cuanto dice que son
“sensaciones de carencias de algo unidas al deseo de satisfacerlas™®; bienes, por
su parte, son “todos aquellos elementos que satisfacen tanto de forma directa como

indirecta, los deseos o necesidades de los seres humanos”®.

El Mercado, sus sujetos y el precio.

En sus origenes, el mercado era un lugar fisico en el que se llevaban a cabo
los intercambios de productos y recursos entre compradores y vendedores de forma
presencial, pero con el avance de la sociedad y de las tecnologias, hoy en dia el
concepto de mercado se ha desligado del lugar fisico, pues existe incluso lo que se
denomina mercado electrénico, en el que se realizan transacciones comerciales
entre sujetos sin que estos se encuentren determinados y menos presentes, dando
origen asi a una definicion mas amplia en la que podemos decir que el mercado es

un ambito en el que se intercambian bienes, servicios y factores de produccion de

% LARROULET, Mochon. “Economia” Ed. Mc Graw Hill, 2* Edicion, Espaiia 1995.
% JTdem.
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manera libre y a través de los agentes de mercado, siendo los compradores
denominados para estos efectos demandantes y recibiendo el nombre de oferentes

los vendedores.

Mas alld de lo recién mencionado, nos parece pertinente otorgar una
definicion un tanto mas técnica de los sujetos recién descritos, para lo cual
debemos entender como demandantes a aquellos sujetos que desean lo que se
ofrece en el mercado considerando para ello una serie de factores, dentro de los
cuales podemos mencionar el precio del producto®, los ingresos del demandante,
sus gustos y los precios de los bienes sustitutos o complementarios del bien a
adquirir entre otros. Por otro lado, los oferentes son aquellos sujetos que ponen
productos determinados a disposicidn de los consumidores y que a su vez deben
considerar como factores el precio de los bienes que ofrecen, el precio de los
bienes complementarios o sustitutos que ofrece el mercado en comparacion con el
bien que ellos ofrecen y el costo de los factores productivos entre otros. Todos
estos factores guardan estrecha relacion con el que vendria a ser el factor
determinante a la hora de realizar o no una transaccion: El precio, que puede ser
definido como el numero de unidades monetarias requeridas para que el
demandante adquiera a cambio una unidad del bien o servicio que ofrece el

oferente.

6.2 Competencia.

Desde una perspectiva clasica, la competencia hacia alusion a la rivalidad
existente entre los actores del mercado, pero hoy en dia dicha concepcion se
encuentra en desuso, pues hoy por hoy es posible identificar a la competencia en el
mercado con las diversas formas que este mismo presenta en atencién a la

estructura y organizacion de los actores del mismo.

Se denomina “mercado perfecto” aquel modelo ideal que suele no darse en
la realidad y que sirve de pardmetro para comparar el ideal de un mercado con el

funcionamiento de un mercado determinado. Este mercado ideal posee una serie

67 Existe una estrecha relacion entre el precio del producto y la cantidad de demanda del mismo que
recibe el nombre de “Curva de Demanda” y que sigue un patron segun el cual, al subir de precio un
bien, los compradores tienden a comprar menos y viceversa.
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de principios que lo caracterizan, dentro de los cuales podemos mencionar en
primer lugar un Importante numero de compradores y vendedores de tal manera
que el mayor comprador o vendedor posea una minima relevancia dentro de las
cantidades totales de las transacciones del mercado, por lo que su comportamiento
no deberia influir en los precios, ademas de una independencia en el actuar de
cada uno de ellos; una igualdad del producto, de tal forma que sea indiferente la
identidad del sujeto que compra y que vende; hecho que da pie para que el
demandante pueda elegir entre una gama de oferentes; Informacién Perfecta en
poder de todos los agentes del mercado, pues de esa forma los vendedores sabran
cual es el precio dispuesto a pagar por parte de los compradores, a la vez que
estos sabran el precio que el vendedor desea recibir. Este factor es relevante
puesto que ayuda a predecir la conducta que observara el mercado a futuro;
Movilidad de recursos que permita el ingreso de nuevos agentes de mercado a las
distintas industrias que ofrece el mercado. Dicho de otro modo, este principio
plantea la prohibicion de que exista un control de los agentes del mercado por parte
de los mismos, por lo que se prohibiria por ejemplo que una empresa impida o
fomente la aparicion o cierre de otra; y por ultimo, aunque de suma relevancia, la

nula injerencia de la empresa sobre el precio de un bien o servicio.

6.3 Fallas del Mercado.

Como fallas del mercado, o mercado imperfecto debemos entender aquellas
situaciones que provocan que la distribucion o suministro de un bien o servicio no
sea realizada de forma eficiente, ya sea porque el mercado ofrece una mayor
cantidad de dicho bien (o servicio) o porque la demanda de dicho objeto es superior
a la que ofrece el mercado. Si bien sus causas son diversas, dentro de las
principales podemos mencionar un errado célculo de los costos y beneficios que
trae la produccion y/o adquisicion de un objeto; la competencia imperfecta que se
produce cuando un oferente posee un mayor poder dentro del mercado en relacion
al de los otros agentes del mercado; y la informacion asimétrica o privilegiada que

un actor pueda poseer.
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6.3.1 EIl Monopolio.

El monopolio es una falla de mercado en la que se ve reflejada la
imperfeccion del mismo, pues éste podria ser definido como una estructura de
mercado en la que sélo una empresa es la que ofrece un bien o servicio
determinado, por lo que sera esta la Unica que dominara la totalidad de la demanda
del mercado, teniendo asi un rol preponderante en el proceso de la determinacion
del precio a pagar por parte de los compradores. Las principales causas que dan
lugar al monopolio dentro de un mercado son entre otras, el control de un factor
productivo; la existencia de patentes que permiten la explotacion exclusiva de la
creacion en cuestion; y la existencia de monopolios legales dentro de industrias de

consumo masivo y de primera necesidad.

Los efectos del monopolio dentro del mercado son principalmente 2: por un
lado la determinacion unilateral del precio del producto o servicio (que
generalmente sera mas alta) y por otro lado un nivel de produccién menor,
repercutiendo de manera determinante en el funcionar 6ptimo de un mercado

determinado.

6.3.2 EI Oligopolio.

Al igual que el monopolio, el oligopolio es una falla del mercado, pero a
diferencia de este, en el oligopolio la mayor parte de las ventas se realizan por unas
pocas empresas que por separado son capaces de influir de manera muy
importante en el precio del producto, creandose asi una interdependencia mutua y
reciproca entre los productores del mercado, siendo de especial relevancia dicho
tema para efectos de la libre competencia por cuanto se puede dar un escenario en
el que las empresas deciden colaborar entre ellas en pos de planificar y acordar

estrategias, conducta que recibe el nombre de colusién.

Por colusién se entiende cualquier acuerdo, ya sea explicito o tacito entre
las empresas de un determinado mercado orientadas a fijar precios, limitar la
produccién y/o impedir la aparicion de nuevos actores de mercado. Para que opere
la colusién existen 4 factores fundamentales que deben concurrir copulativamente:

- Existencia de un numero reducido de competidores.
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- Existencia de un sistema juridico que no sancione ni prohiba la colusion.

- Existencia de condiciones que faciliten la deteccién de conductas que vulneren
los acuerdos por parte de una empresa coludida.

- Existencia de condiciones que permitan una prolongada vigencia de los acuerdos

a los que lleguen los actores del mercado.

Cuando la colusién es expresa nos encontramos frente a la figura de un
cartel, que puede definirse como una combinacién de empresas a través de pactos
explicitos que versan sobre el precio y/o los niveles de produccion, que para no

sobrepasar la necesidad del mercado este es repartido en cuotas.

Por otro lado, a través de la colusién tacita se busca de llegar al mismo
resultado que el del cartel pero sin hacerlo de forma expresa, sino que mediante 2
conductas implicitas: El seguimiento por parte de los demas actores de los precios
fijados por el lider y el oligopolio de una empresa dominante que ostenta el control
de un porcentaje importante del mercado. Cabe mencionar que es precisamente
esta figura de la colusion la que da origen a la mayoria de las grandes contiendas

legales que conoce el Tribunal de la Libre Competencia de nuestro pais.

6.4 La regulacion de la Libre Competencia y el Decreto Ley Numero
211.

La regulacion es un concepto que proviene del mundo juridico anglosajon y
que hace referencia a todas las modalidades que puede adoptar la intervencion
administrativa sobre un determinado mercado; que en palabras mas simples
constituye la intervencién publica en la economia de mercado y basa su actividad
en un poder de supervision que se explica en el intercambio que existe por parte de
un mayor ambito de libertad de la iniciativa privada en el que la Administracion del
Estado se reserva la facultad de investigar y conocer la mayor cantidad posible de

informacioén respecto de un negocio determinado.

Para comprender a cabalidad la evolucion que ha desarrollado la actividad

reguladora del mercado por parte de la Administracion del Estado, es menester
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recalcar que un comienzo, esta intervencion publica distinguia entre las actividades
llevadas a cabo por los servicios publicos en un sentido amplio y aquellas
actividades privadas, regulando sélo las primeras dado su caracter esencial para la

vida social y comunitaria.

La primera legislacion en el mundo en crear un cuerpo normativo orientado a
proteger la Libre Competencia fue la francesa, que en el afio 1791, en plena época
de Revolucion, cred la denominada Loi le Chapelier; y si bien es cierto que dicha
legislacion fue la primera en cubrir dicho tema, la doctrina es conteste en sefialar el
verdadero nacimiento de la legislacion de competencia con la dictacion de la
Sherman Act antimonopdlica del afio 1890 en los Estados Unidos de Norteamérica.
No obstante lo anterior, nuestro pais fue el primero de Sudamérica en adoptar una
ley orientada a la proteccion de la Libre Competencia, puesto que el aio 1959 se
publica la ley numero 13.305, que aparte de contener una tipificacién del delito de
monopolio, creaba una comision antimonopdlica dotada de facultades de control y
sancién de los actos considerados dentro de la misma; sin embargo, esta ley sufrié
una fuerte caida en desuso a causa del gran incremento de la actividad estatal

dentro de la vida econémica del pais a principios de la década de 1970.

Para ponerle fin a la situacion anterior, surge el Decreto Ley N° 211 basado
en la politica econémica del gobierno militar, caracterizada por una amplia apertura
el mundo, el incentivo de la actividad econdmica privada y la libre determinacion de
los precios por parte del mercado y que se mantiene vigente hasta nuestros dias
con escasas modificaciones a lo largo de su existencia, siendo la mas relevante la
del afio 2002, que introduce la creacién de un Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia y que surge a causa de que los érganos consagrados en el DL 211 de
la época “no cumplen con los requisitos basicos de independencia, especialidad,
dedicacion y recursos para enfrentar las nuevas y mayores exigencias planteadas

por la nueva realidad econdémica imperante en el pais™®.

6.4.1 El bien Juridico Protegido por el DL. 211.

5 Mensaje del Presidente de la Republica con el que se inicia el proyecto de ley que crea el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia en el mes de mayo del afio 2002.
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Si bien en los considerandos del Decreto Ley N° 211, se manifesté que el
monopolio es contrario a la sana y efectiva competencia de los mercados ya que a
través de las conductas controladoras de la oferta o la demanda se podria llegar a
fijar precios artificiales que contrarien los intereses de los consumidores al mismo
tiempo en que se atenta contra el incentivo de la produccion, protegiendo a los
productores o distribuidores ineficientes, la Jurisprudencia amplié el debate en lo
relativo al bien juridico protegido, pues en 1981 la Comision Resolutiva (que hoy en
dia es el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia), establecié que su fin no es
s6lo cautelar el interés de los consumidores, sino que es salvaguardar la libertad de
todos los participantes en la actividad econdmicas, ya sean productores,
comerciantes o consumidores, ampliando asi la proteccion a la colectividad en su
conjunto, pues de esa forma se busca asegurar la producciéon de mas y mejores

bienes y servicios a precios mas bajos.

Por su parte, la doctrina no ha sido conteste en lo referente al bien juridico
protegido por el cuerpo normativo en cuestion, pues por ejemplo, para don Jorge
Streeter, el bien juridico tutelado es por un lado la libertad del sujeto que se ejerce
en condiciones de mercado equitativas y por otro la autonomia de la libertado
dentro del ambito de la actividad econémica®, situando al DL 211 bajo lo proscrito
por el articulo N°21 de la Constitucién Politica de la Republica. Por otro lado, el
profesor Domingo Valdés manifiesta que el DL 211 se limita a simplemente
mencionar, mas no explicar, el bien juridico protegido por dicho cuerpo legal, por lo
que habria que recurrir a la doctrina y jurisprudencia disponible para comprenderlo
de manera correcta, concluyendo luego, que la libre competencia, como bien
juridico vendria a ser “la eficacia defendida dentro de un dmbito determinado y en
un mercado relevante, debiendo buscarse la proteccion ante las acciones

destinadas a destruir dicha eficacia, evitando los monopolios™™.

En el Mensaje del Presidente de la Republica del proyecto orientado a
fortalecer a la Fiscalia Nacional Econdmica, de 1997, el Ejecutivo manifiesta que la
doctrina entiende que la libre competencia es un aspecto de la libertad econdmica,

por lo que el bien juridico protegido no seria la libertad del consumidor ni la del

% STREETER PRIETO , Jorge. “Modificacion de la Ley de Defensa de la Competencia”. Estudio
Philippi, Yrarrazaval, Pulido & Brunner. Stgo. 2001.

™ VALDES, Domingo. “La Discriminacion Arbitraria en el Derecho Econémico”. Ed. Juridica
Consur. Chile, 1992.
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vendedor, ni tampoco evitar el perjuicio del mercado, sino que seria el amparar la

igualdad juridica de los competidores””.

Posteriormente, el debate respecto al bien juridico protegido por el DL 211
parece dilucidarse a través del Mensaje contenido en el Proyecto de Ley que crea
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, que establece que “la defensa de
la libre competencia no resulta ser un fin en si misma, sino un medio para preservar
el derecho a participar en los mercados, promover la eficiencia y por ende, el

bienestar de los consumidores””.

Finalmente, la modificacion realizada al articulo primero del DL 211 a través
de la Ley 19.911 viene a poner fin al debate en cuestidon estableciendo que el DL
211 tiene por fin promover y defender la libre competencia en los mercados, de lo
que se desprenden por un lado 2 verbos rectores (promover y defender) y su
ambito (los mercado). Sin embargo el posterior Tratado de Libre Comercio suscrito
entre nuestro pais y los Estados Unidos de Norteamérica introdujo una clausula que
no entrega a los tribunales de cada pais la determinacién del contenido sobre el
bien juridico en cuestién —mediante su articulo 16- que establece que “cada parte
adoptara o mantendra leyes de competencia que proscriban las practicas de
negocios anticompetitivas con el fin de promover la eficiencia econdmica y el
bienestar de los consumidores y adoptara las acciones adecuadas con respecto a
dichas practicas”, con lo que podriamos decir que se produce un acercamiento a lo
sefalado -y ya citado- por el Ejecutivo como bien juridico protegido por el DL 211,
puesto que si bien el DL 211 no hace referencia a la eficiencia econdmica y el
bienestar de los consumidores como fin, no se puede desconocer lo proscrito por el
Tratado recién enunciado, por lo que el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, debera siempre interpretar las cuestiones que se susciten dentro de

su esfera a la luz de lo contemplado en el TLC con los E.E.U.U. de Norteamérica.

6.4.2 Estructura del DL 211.

! Mensaje del Presidente de la Republica con el que se inicia un Proyecto de Ley que Fortalece la
Fiscalia Nacional Economica, N° 29-336. Boletin N° 2105-03. 1997.

> Mensaje del Presidente de la Republica con el que se inicia un Proyecto de Ley que crea el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia. Mensaje N°132-346. Boletin N°2944-03. 2002.
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En primer lugar, el DL 211, en su articulo 1° y de acuerdo a lo que ya
sefalamos, establece que dicho cuerpo tiene por objeto promover y defender la
libre competencia en los mercados sin definir lo que se debe entender por libre
competencia y dejando —como ya mencionamos- la puerta abierta para que sea el

TDLC el encargado de interpretar dicho concepto.

A través de su articulo segundo, el DL 211 contempla los 6rganos llamados
a defender la Libre Competencia y que son por un lado la Fiscalia Nacional

Econémica y por otro el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Su articulo tercero entrega un catalogo de conductas que se deben entender
como atentatorias contra la Libre Competencia que no debe ser entendido como
taxativo, pues en su tenor literal contiene la expresién “entre otros” que deja la
puerta abierta para que conductas no descritas en ese tipo puedan ser
consideradas como contrarias a la Libre Competencia. Dentro de las que se

contemplan en el recién citado articulo podemos encontrar entre otras:

-Los acuerdos, ya sean expresos o tacitos, realizados entre los competidores o las
practicas concertadas entre ellos orientadas a conferirles poder de mercado a
través de la fijacion de precios u otras condiciones de comercializacion, asignacion

de cuotas de mercado o limitar la produccion.

-La explotacién abusiva por parte de uno o mas agentes econdmicos de una
posicién dominante dentro del mercado a través de la fijacion de precios,
imposiciones de ventas de otros productos o asignaciones de cuotas de mercados.
-Las practicas predatorias o de competencia desleal realizadas con el fin de

alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante dentro del mercado.

Segun lo prescrito por el articulo 5° del DL 211, el TDLC es un 6rgano
jurisdiccional especial e independiente que se encuentra sujeto a la
superintendencia directiva, correccional y econémica de la Corte Suprema
orientado a prevenir, corregir y sancionar los atentados a la libre competencia. Los
articulos 6 y siguientes del DL 211 se orientan a la composicion, nombramiento y
ejercicio del cargo de los funcionarios miembros de este ademas de los

procedimientos, facultades y funciones que le competen.

90



El titulo 11l del DL 211 habla acerca de la Fiscalia Nacional Econémica, que
de acuerdo al articulo 33 del cuerpo legal en cuestién corresponde a un servicio
publico descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio,
independiente de todo organismo y que se encuentra bajo la supervigilancia del
Presidente de la Republica a través del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion. En sus articulos siguientes, el DL 211 se encarga de desarrollar lo
referente a la organizacion de la FNE, su estructura y las remuneraciones de sus
funcionarios, hasta llegar a aquellas disposiciones que suscitan algo de

controversia y que hacen referencia a las potestades inspectoras de la FNE.

En primer lugar, cabe analizar la potestad de inspeccion en materia
econémica que posee la FNE, pues es légico que con los avances de nuestra
sociedad, y encontrdndonos en una sociedad de riesgos, el Estado busque
transformarse de un ente que busque evitar los dafios a un ente que prevenga los
riesgos, lo que conlleva a la implementacion de métodos investigativos mas
acuciosos que podrian entrar en conflicto con garantias y principios generales de

nuestra legislacion, como por ejemplo la interceptacién de comunicaciones.

La principal funciéon de la FNE es la de investigar las infracciones que se
cometan al DL 211 para luego requerir ante el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia la represion de las conductas contrarias a la libre competencia. Para
ello, la FNE posee 3 principales fuentes de informacién contenidas en el articulo 39
del DL 211: La Policia de Investigaciones, la informacion obtenida de 6rganos de la

Administracion y la informacion obtenida por los particulares.

La forma que posee la FNE para obtener informacion en sus investigaciones
esta contenida también en el articulo 39 del DL 211, que en su letra g) la habilita
para requerir de cualquier organismo o servicio publico, municipalidad, empresa del
Estado, etc. que pongan a su disposicion los antecedentes que estime necesarios
para las investigaciones que se encuentre practicando. Ademas, la letra h) del
mismo articulo permite a la Fiscalia Nacional Econdmica solicitar a los particulares
la informacion y los antecedentes que estime como necesarios para las
investigaciones que practique. Vale destacar que luego del mediatico caso de

colusion de precio de las farmacias, se modificd el DL 211 y se le otorgaron nuevas

91



facultades a la FNE, dentro de las cuales podemos mencionar el entrar a recintos
publicos o privaos; registrar e incautar objetos y documentos; autorizar la
interceptacion de comunicaciones y ordenar la facilitacién de copias y registros a
las empresas que presten servicios de comunicaciones siempre y cuando se trate

de casos graves y calificados y se cuente con la aprobacion del TDLC.

Otro limite impuesto a la Fiscalia Nacional Econdmica, guarda relacion con
la obligacion a guardar secreto por parte de los funcionarios o personas que presten
servicios en ella en lo relativo a los datos, informaciones o antecedentes que

puedan imponerse con motivo del ejercicio de sus funciones.

Cabe mencionar también, que por lo delicadas de las funciones del FNE,
esta se encuentra regida por la Ley 19.880, de Bases de los Procedimientos
Administrativos, con lo que se entiende que se garantiza seguridad y resguardo a
las personas una vez que la FNE ha ingresado en la esfera privada de los sujetos
investigados™, lo que se traduce en que la investigacién debera constar en actas
escritas o por medios electrénicos’™.

Para concluir el presente capitulo, estimamos pertinente dar a conocer
algunas limitaciones que en lo referente al requerimiento y manejo de informacion
sensible por parte de la FNE le ha impuesto el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, sentando precedentes para generar un criterio unificado en pos de
por un lado defender la libre competencia y por otro asegurar el respeto a los

derechos y garantias de los sujetos.

1- La Informacién que se requiera a los particulares debe ser la informacion
estrictamente necesaria para que la FNE cumpla con su labor. Posee su
antecedente en la Resolucion del TDLC en “Solicitud de Corpbanca”, “Solicitud de

la Polar” y “Solicitud del Banco BICE” entre otras.

3 Asi lo determina una resolucion Intermedia dictada respecto al Requerimiento de la FNE contra la
Isapre ING S.A y otros (Rol 77/2005), en el que se establece que “la FNE es un 6rgano del Estado,
por lo que dispone de todas las facultades contenidas en el articulo 39 del DL 211, las que se
encuentran sujetas, a falta de un procedimiento de investigacion expresamente establecido por dicho
cuerpo legal, a la Ley de Procedimiento Administrativo, de acuerdo a lo establecido en el articulo 3°
de la Ley 19.880”.

™ De acuerdo a lo estipulado en el articulo 5° de la Ley de Bases de Procedimientos Administrativos.
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2- Debe evitarse el uso indebido de la informacion, en especial en lo referente
a secretos comerciales o industriales asegurandose de que esta no sea exhibida
para llegar a manos de los competidores, debiendo tomar el resguardo necesario
para que dicha informacion no se filtre. Asi lo establecié el TDLC en su resolucién
respecto al caso “Solicitud de ENTEL PCS” el 29 de enero del aio 2007.

3- Respecto a la informacién que emana de terceros y que cuenta con
proteccion por clausulas de confidencialidad, el TDLC ha determinado’ que dicha
informacion debe pedirse exclusivamente al ente del que emana, no pudiendo

requerir informacion a empresas encargadas de procesarla.

4- El destino de los documentos puede ser cualquiera de estos 3: La inclusion
de ellos en el expediente siempre y cuando guarden relacion con la investigacion en
curso; La devoluciéon de los documentos a los remitentes en aquellos casos que se
trate de documentos que no guarden relacion con la investigacion en curso: y la
destruccién de los documentos que no quepan dentro de alguna de las categorias
anterior luego de haberlos examinados’®, pese a lo cual, a modo de anécdota, no se
pudo dar con ningun caso en que la FNE haya optado por la devolucion de los
documentos o la notificacion de destruccion de los mismos.

Como es razonable desprender de lo recién mencionado, la regulacion de la
libre competencia del mercado compone otra arista del “retorno al derecho publico”
que plantea como contrapartida la Nueva Gestién Publica ya que nuevamente nos
encontramos frente a ambitos cuya regulacion otrora pertenecia al mundo privado
pero que por su relevancia dentro del colectivo ciudadano de nuestro pais ha sido
merecedor de una regulacién e intervencién por parte de la Administracion del
Estado, lo que segun nuestra opinién corresponde a un fortalecimiento y desarrollo
de la rama correspondiente al Derecho Publico mas que una verdadera vuelta a
ambitos que en primera instancia fueron regulador por el Estado y que luego

pasaron a manos de los privados para finalmente volver el Estado a regularlos.

> Resolucion en “Solicitud de AC Nielsen Chile Ltda. I1”.
6 Resolucion del TDLC en “Solicitud de Yamaimport Limitada” del 16 de junio de 2006.
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CAPITULO 7:. Control de los Actos Administrativos del Estado.

El control de la administracion del Estado constituye uno de los rasgos
esenciales de un Estado de Derecho, ya que posibilita la vigencia pragmatica de los
principios inherentes al mismo. Es a través de una correcta aplicacion de este
control que rigen plenamente los principios de supremacia constitucional,
separacion de poderes, legalidad y subsidiariedad del Estado, entre otros. Por lo
demas, “Existe una relacion inmanente entre el efecto directo e inmediato de la
Constitucioén y los controles, pues son ellos los que posibilitan el caracter vinculante
de la norma constitucional. Lo anterior significa que en el marco del Estado de
derecho, como Estado constitucional, existe un nexo indisoluble entre Constitucion
y control.””” La actividad de control de la administracion del Estado se caracteriza
por ser una actividad dependiente de los 6rganos de autoridad que no tiene
existencia por si misma. Esta actividad consiste en la verificacién de lo obrado en
comparacion con la decisibn alcanzada por la autoridad, analizando Ila
correspondencia entre ambas. En la practica lo anterior se traduce en la
instrumentalizacion de la actividad de control que sirve por una parte, para hacer
efectivo el ambito de actuacion de las autoridades; y por la otra, para concretizarlo
limitando su poder. Mediante esto se cumple con el precepto contenido en el
primer capitulo de la Constitucién Politica de la Republica llamado “Bases de la
Institucionalidad” en cuyos articulos 6° y 7° dispone respectivamente: “Los érganos
del Estado deben someter su actuacién a la Constitucion y a las normas dictadas
conforme a ella...” y “Los 6rganos del estado actuaran validamente [...] dentro de
su competencia y en la forma que prescriba la ley”. De los articulos antes citados se
desprende la importancia de los diferentes mecanismos de control de la
administracion que existen en nuestro pais ya que “solo si existe control de la
actividad estatal puede la Constitucion desplegar su fuerza normativa y solo si el
control forma parte del concepto de Constitucion puede ser entendida ésta como

norma.”’®

Para reafirmar la idea anterior la Carta Fundamental de 1980 en su articulo

6° inciso segundo al fijar su ambito de aplicacion dispone: “Los preceptos de esta

7 JINESTA LOBOS, Ernesto. El Control Jurisdiccional de la Administracién Publica. Revista
Judicial. Costa Rica. Afio XX (63):98, septiembre 1997.
" JINESTA LOBOS, Op. Cit, pag. 98.
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Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos, como a
toda persona, institucién o grupo.” Esta norma sujeta a todo grupo social y actividad
al marco institucional que regula la Constitucion Politica, siendo por lo mismo, todos
los anteriores potenciales sujetos del control que las leyes dictadas en conformidad
a la Carta Fundamental dispongan. Esto tiene particular relevancia en cuanto a la
publicitacion de diversos espacios que con antelacion se consideraban privados.
Ejemplos de esto ultimo son la extension de los principios de transparencia al
ambitos de los mercados, el desarrollo de la legislacién anti monopdlica, la
regulacién de los gobiernos corporativos, la amplia aplicacion de ciertos articulos de
la ley de mercado publico, etc. Estamos entonces en presencia de un fendmeno
que se concretiza a través de la dictacién de normas que trabajan propendiendo a
la unidad del sistema juridico chileno mediante la aplicacion de reglas y principios
consagrados constitucionalmente a determinadas entidades, actividades y materias
que por sus caracteristicas y relevancia no podian quedar fuera del ambito de
control juridico de su actividad; aun cuando algunas de ellas hayan salido de la
administracion “formal” del Estado en un determinado momento histérico,
respondiendo al proceso de “huida del derecho administrativo” que ya tratamos,

cuando se penso que aquello potenciaria su eficacia y eficiencia.

Con respecto a la sujecion de todos los 6rganos del Estado a la Constitucion
Politica, debemos referirnos especialmente a los tres poderes del Estado: Poder
Ejecutivo, Poder Judicial y Poder Legislativo, los que deben actuar dentro del limite
de la competencia fundamental del Estado sin poder involucrarse en la
autodeterminacién de las personas o la autorregulacién de la sociedad; actuando
ademas, como ya hemos dicho, por estricta aplicacion del citado articulo 7° de la
Carta Fundamental, dentro de los limites de las competencias especificas que a
cada uno de ellos sefiala la Constitucion, lo que implica que deben respetar a su
vez, el limite de las competencias atribuidas por ley a los demas érganos estatales.
Vemos asi que el Estado constitucional moderno de funciones claramente
separadas establece también tres diversos medios de control de la Administracion
del Estado, uno ejercido por cada uno de estos poderes, materia que

desarrollaremos a continuacion.

7.1 Control Politico o Parlamentario de la Administracion del Estado.
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Como ya hemos vistos, tanto este medio de control, como los demas que
desarrollaremos en el presente capitulo, responden al principio de separacién de
poderes y de control inter poderes. De no existir un mecanismo de control
parlamentario de los gobernantes nuestro sistema politico no podria calificarse de
democratico. Asi vemos que “al disefar un gobierno que debe ser administrado por
hombres sobre otros hombres, primero se debe capacitar al gobierno para que
controle a los gobernados. Pero a continuacién deben generarse mecanismo para
controlar el poder del gobierno.”” Controlar las esferas de poder por tanto, forma
parte de las labores encomendadas al Poder Legislativo en un régimen
presidencial, las otras funciones encomendadas a esta faccién son: representar al

electorado y legislar.

El control politico o parlamentario de la administracion del Estado que se
encuentra actualmente radicado en el Congreso Nacional, particularmente en la
Camara de Diputados responde a dos paradigmas: el control politico sancién o
autorizacion y el control politico cognicién e inspeccion. El primero de estos esta
asociado a la responsabilidad politica directa, mientras el segundo a la
responsabilidad politica indirecta y a la formacién de la opinién publica. Lo anterior

se debe al grado de espectacularidad que alcanzan las denuncias en esta sede.

Este control cuenta con consagracion constitucional y ha sido reformulado a
través de la Ley N° 20.050 del 26 de agosto de 2005 que modifica la composicion y
atribuciones del Congreso Nacional, la aprobacién de los tratados internacionales,
la integracion y funciones del Tribunal Constitucional y otras materias que indica.

Mediante esta ley “...se perfecciona el sistema de control politico, para evitar
excesos de poder de un gobierno que sigue siendo extremadamente auténomo vy
poderoso™, en opinion del Diputado Zarko Luksic Sandoval en la discusion de sala

del segundo tramite constitucional de la referida ley. A mayor abundamiento, en la

" LIBERTAD Y DESARROLLO. Temas Publicos. Acusacion Constitucional mecanismos de control
y contrapeso [en linea]
<http://164.77.202.58/lyd/controls/neochannels/neo_ch3864/deploy/tp867constitucional[1].pdf>
[consulta: 8 de junio de 2011]

% Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.050 Modifica la composicion y
atribuciones del Congreso, la aprobacion de los tratados internacionales, la integracion y funciones del
Tribunal Constitucional y otras materias que indica. [en linea]
http://www.ben.cl/histley/histley/1fs/hdl-20050/HL.20050.pdf. [consulta: 30 de mayo 2011].
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misma instancia, se enfatiza la necesidad de regular la “potestad fiscalizadora” de la
Camara de Diputados, en el sentido de que esta ha sido fundamental, pero que
hasta ese momento habia constituido una practica perniciosa para el prestigio de la
misma al no estar regulada. Por lo mismo, por medio de la reforma introducida a
esta materia mediante la referida ley es que se pretendié establecer en forma clara
y precisa las facultades fiscalizadoras de la Camara, incorporando la conformacion
de las comisiones investigadoras y la interpelacion a los ministros respecto de
temas especificos. A través de lo anterior se otorgd reconocimiento a esta potestad
de fiscalizacidon que es exclusiva y excluyente de la Camara de Diputados obligando

a la autoridad a actuar con mayor responsabilidad.

El control al que hacemos referencia en este apartado esta consagrado en el
articulo 52 de la Constitucion Politica de la Republica que establece: “Son

atribuciones exclusivas de la Camara de Diputados:

- Fiscalizar los actos del Gobierno. Para ejercer esta atribucién la Camara puede:

Adoptar acuerdos o sugerir observaciones con el voto de la mayoria de los
diputados presentes [...] cualquier diputado, con el voto favorable de un tercio de
los miembros presentes de la Camara, podra solicitar determinados antecedentes

al Gobierno.

- Citar a un Ministro de Estado, a peticion de a lo menos un tercio de los diputados
en ejercicio a fin de formularle preguntas en relacién con materias vinculadas con el
ejercicio de su cargo. [...] La asistencia del Ministro sera obligatoria y debera

responder a las preguntas y consultas que motiven su citacion, y

- Crear comisiones especiales investigadoras a peticiéon de a los menos dos
quintos de los diputados en ejercicio, con el objeto de reunir informaciones

relativas a determinados actos del Gobierno [...]".

La Carta Fundamental establece entonces claras formas a través de las
cuales el Congreso Nacional, y especificamente, la Camara de Diputados, pueden
controlar y limitar el poder del Ejecutivo, asegurando que este se someta al principio

de legalidad, estas medidas de control son las siguientes.
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7.1.1 Solicitudes de Informacion.

Este mecanismo de control se encuentra establecido en los articulos 9°, 9° A
y 10° de la Ley N° 18.918, Organica Constitucional del Congreso Nacional; y en el
Libro Tercero del Reglamento de la Camara de Diputados, Titulos | y IlI, articulos
293 a 296. De acuerdo a lo establecido en la LOCCN los organismos de la
administracién del Estado y las entidades en que éste participe o tenga
representacion, que no formen parte de su administracién y que no desarrollen
actividades empresariales, deberan presentar los informes y antecedentes que les
sean solicitados por parte de las comisiones o parlamentarios individualizados en
Sala o de comision. Los informes y antecedentes solicitados seran proporcionados
por el servicio, organismo o entidad a la comisién o parlamentario a través del
ministro del que dicha institucién dependa o mediante la cual se relacione con el
Ejecutivo. Los documentos y antecedentes entregados se mantendran en reserva o
secreto y el ministro solo los entregara a la comision o Camara, segun corresponda,

en la sesidn secreta que para tales efectos se celebre.

Los organos de la administracion del Estado que ejerzan potestades
fiscalizadoras estan exceptuados de la obligacion de proporcionar la informacion
que la Camara o los parlamentarios soliciten si la revelacion de la misma, aun en

secreto, pudiere afectar o perjudicar el desarrollo de una investigacion en curso.

Se encuentran afectas a la obligaciéon de otorgar la informacion solicitada
por las comisiones de las camaras o por los parlamentarios debidamente
individualizados en sesién de Sala, o comision, también las empresas publicas, las
del Estado y las sociedades en que este tenga aportes o participacion accionaria
superior al cincuenta por ciento o mayoria en el directorio, mas no estaran
obligadas a entregar informes o antecedentes cuando estos se refieran a hechos o
antecedentes que tengan el caracter de reservados segun lo dispuesto en el
articulo 10 de la Ley N° 18.045 de Mercado de Valores; cuando contengan
informacioén sujeta al deber de reserva establecido en el articulo 43 y en el 54 inciso
tercero de la Ley N° 18.046 de Sociedades Anodnimas; y cuando los documentos,
datos o informes solicitados hayan sido declarados por una ley de quérum calificado
como reservados o secretos, segun lo dispuesto en el articulo 8° de la Carta

Fundamental. Con todo, pueden las comisiones o los parlamentarios insistir en la
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entrega de la informacion y en este caso la entidad estara obligada a
proporcionarla, salvo si recurre a la Contraloria General de la Republica, para que
esta solicite un informe a la Superintendencia de Valores y Seguros y luego
resuelva si concurre o no alguna de las causales senaladas. Si el informe emitido
por la Superintendencia da cuenta de que la negativa de entregar la informacion por
parte de la empresa no se encuentra amparada por las causales que establece el
mismo articulo 9° A de la LOCCN la Contraloria fijard un plazo para la entrega de

los antecedentes solicitados.

La autoridad responsable de proporcionar la informacion solicitada por las
comisiones o parlamentarios individualizados en sala o en comisiéon es el Jefe
Superior del servicio requerido. La infraccidn de la obligaciéon de proporcionar la
informacién sera sancionada previo procedimiento administrativo que corresponda
por la Contraloria General de la Republica con una multa de hasta una
remuneracion mensual. La reincidencia sera sancionada con una multa equivalente
al doble de la indicada. Sera igualmente sancionado por su falta de comparecencia
o por la de los funcionarios a su cargo a la citacion de una comision de alguna de la

Camaras.

De acuerdo a lo establecido en el Reglamento de la Camara de Diputados,
son competentes para solicitar la informacion a la que se refiere el articulo 9° de la
LOCCN, las Comisiones permanentes, las Comisiones especiales y las
investigadoras, la Oficina de Informaciones y la Secretaria de la Camara de
Diputados. También podra solicitar informacion cualquier diputado, en el tiempo

destinado a los Incidentes.

7.1.2 Comisiones Investigadoras_

Como dijimos anteriormente la facultad fiscalizadora de la Camara de
Diputados se ha visto reforzada por la consagracién y reconocimiento constitucional

de las comisiones investigadoras, que son organismos colegiados de caracter
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transitorio, creadas por acuerdo de la Camara de Diputados y con la competencia
que esta faccion del Congreso Nacional le fije en los acuerdos que decidan su
constitucion, la que ni aun por acuerdo unanime de sus integrantes podra
extenderse a materias no contenidas en dichos acuerdos. Estas comisiones son
creadas con el objeto de reunir antecedentes sobre determinados actos de
gobierno y su competencia para realizar la investigacion encomendada durara
hasta el vencimiento del plazo que para dichos efectos les haya fijado la Camara,
sin embargo, éste periodo podra ser prorrogado o renovado por la Sala, siempre
que dicha ampliacién cuente con el voto de la mayoria absoluta de los Diputados

presentes y sea solicitada dentro del plazo de vigencia de la comision.

Estas comisiones consideran, dentro de los mecanismos utilizados para
recabar los antecedentes que la Camara de Diputados requiera, los siguientes: la
comparecencia de Ministros de Estado en el caso de que sus exposiciones se
consideren necesarias para esclarecer irregularidades en el funcionamiento de los
servicios de su dependencia y para responder a las observaciones que los
Diputados le formulen al respecto; Esta citaciéon podra ser formulada respecto de
varios Ministros de Estado, para efectos de que presten sus declaraciones en forma
separada, sucesiva o conjuntamente en una misma sesidon en caso de ser
necesario para el éxito de la investigacion y segun lo haya acordado la Comision.
Podra citar ademas a otros funcionarios publicos, al personal de las empresas del
Estado o de aquellas en que éste tenga participacién mayoritaria a proporcionar los
antecedentes que se estimen necesarios para el cumplimiento del cometido de la
Comision. También se podra citar a declarar a particulares con el voto favorable de
las tres cuartas partes de la Comision para que declaren sobre determinados
hechos y proporcionen los antecedentes que tengan en relacion con la
investigacion. La persona citada a comparecer ante la Comision Investigadora
podra asistir acompafada de un asesor, éste no podra hacer uso de la palabra para
responder por el compareciente, ni para aclarar sus dichos. Su participacién se
limitara a proporcionarle los antecedentes o documentos que sea necesarios para
prestar su declaracion, salvo que la Comisién acuerde su participacion en otra
forma. La forma en que estos deben comparecer o entregar los antecedentes que
les fueran requeridos se encuentra precisada claramente en el Reglamento de la

Camara de Diputados en sus articulos 297 a 300.
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El informe evacuado por la Comision Investigadora debe contener, la
competencia de la Comision, de acuerdo a los limites establecidos por los acuerdos
de la Camara que ordenaron su constitucion, una relacion del trabajo desarrollado
por la Comision en el cumplimiento de su cometido, lo sustancial y pertinente de los
antecedentes recabas y de las declaraciones obtenidas en el desarrollo de la
investigacion, las consideraciones que sirvan de base a las conclusiones o
proposiciones rechazadas por la Comisién y aquellas que sirvan de base a las
conclusiones o proposiciones que resulten aprobadas por la misma, los
fundamentos que justifiquen el envié o no del informe o de los antecedentes
reunidos mediante la investigacion a los Tribunales de Justicia, a la Contraloria

General de la Republica o al Consejo de Defensa del Estado segun corresponda.

Los Diputados, en el ejercicio de su potestad fiscalizadora, tiene el derecho
a no revelar las fuentes de la informacion obtenida y que de inicio o justifique la
creacion de una Comision Investigadora, en el ejercicio de este derecho podran
negarse a declarar sobre los hechos que ellos hayan denunciado como

constitutivos de un acto irregular del gobierno.

7.1.3 Interpelaciones a Ministros

La Constituciéon Politica de la Republica, a partir de las modificaciones
incorporadas mediante la Ley N° 20.050, ha instaurado como parte del control
politico que ejerce la Camara de Diputados la interpelacién de Ministros de Estado,
esta facultad se encuentra consagrada en el articulo 52° nimero 1) letra b) de la
Carta Fundamental y regulado en el Reglamento de la Camara de Diputados, Titulo
IV Bis, articulos 303 quater, 303 quinquies, 303 sexies, 303 septies, 303 octies y
303 nonies.

La interpelaciéon consiste en la citacion de un Ministro de Estado a
presentarse ante la Camara baja para responder a una serie de preguntas que se le
haran en relacion con el ejercicio de las funciones propias de su cargo. Un mismo
Ministro o Ministra no puede ser citado para estos efectos mas de tres veces en el
mismo afo calendario, salvo que se cuente con el acuerdo de la mayoria absoluta
de los Diputados en ejercicio. Una vez citado el Ministro su asistencia sera

obligatoria y estara obligado a responder directa y personalmente a las preguntas
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que se le formulen sobre la materia que motiva la citacion. Al igual que las personas
citadas a declarar ante una Comisién Investigadora, los Ministros pueden asistir

acompafados por un asesor, pero este no podra hacer el uso de la palabra.

Para citar a un Ministro de Estado a ser interrogado ante la Camara de
Diputados ésta debe enviar una solicitud indicando el cuestionario tematico sobre el
que versaran las preguntas que debera responder el Ministro o Ministra, la que
podra comprender el o los documentos anexos o antecedentes que los peticionarios
estimen pertinente acompafar. Esta solicitud debe ser suscrita por al menos un
tercio de los Diputados en ejercicio. Después de aprobada dicha solicitud, de ella
sera notificado el Ministro o Ministra, personalmente o por cédula, por el Secretario
General de la Camara de Diputados o por el funcionario que éste designe, dentro
de 48 horas. La sesion a la deba asistir el Ministro interpelado se celebrara dentro
de los proximos 5 a 10 dias de realizada la notificacién, para efectos de lo anterior

se podra fijar una sesion especial.

En el pleno, el Diputado designado para interrogar al ministro debe formular
sus preguntas de una en una, pudiendo hacer referencia a los antecedentes que las
motivan, con todo no podra tomarse mas de tres minutos por pregunta. A su vez, el
ministro debera responder las preguntas una a una inmediatamente después de
formuladas no pudiendo sus respuestas exceder los cinco minutos. De las
respuestas otorgadas por el ministro se podra pedir aclaraciones, pero estas
deberan pedirse inmediatamente después de respondida la pregunta y no podran
prolongarse por mas de cinco minutos cada una. Una vez concluida esta etapa de
preguntas, respuestas y aclaraciones, los jefes de las bancadas dispondran de
hasta tres minutos cada uno para hacer precisiones sobre la materia de la
convocatoria; la ultima en hacer sus precisiones sera la bancada a la que
pertenezca el Diputado designado para formular las preguntas al ministro. El
ministro podra excusarse de responder indicando el motivo, debiendo precisar la
sesion en la que concurrira a otorgar la respuesta correspondiente. Si en esta
nueva sesion, el Diputado designado para formular la pregunta no se encuentra
presente, se entendera que renuncia a la pregunta formulada excusando al ministro
de su respuesta. Cuando la materia sobre la que recae la pregunta sea de aquellas
que la ley considera secretas, el Presidente de la Sala debera constituirla en aquel

caracter hasta que concluya la etapa de preguntas, respuesta y aclaraciones.
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7.1.4 Acusacion Constitucional.

Existen distintas visiones en cuanto a tratar de determinar la naturaleza
juridica de éste mecanismo de control que ejerce el Congreso Nacional: algunos
autores consideran que esta es una institucion constitucional de naturaleza politica
y administrativa, independiente del pronunciamiento juridico que corresponda
efectuar de los antecedentes ventilados en esta sede a los tribunales ordinarios de
justicia. Segun esta postura, el Congreso sélo juzga los aspectos politicos del
asunto sometido a su conocimiento, dejando los aspectos de fondo de naturaleza
litigiosa siempre al conocimiento de los tribunales de justicia. Los principales
argumentos que sustentan esta posicion son los siguientes: En primer lugar, este
mecanismo de control esta previsto para ser aplicado a los funcionarios de las mas
altas esferas de la jerarquia administrativa y politica; ademas, quienes se
pronuncian sobre esta acusacion son ambas Camaras del Congreso Nacional, las
gue constituyen 6rganos esencialmente politicos; por lo que en el caso de
aprobarse la acusacion constitucional, existe una sancién de caracter politica, cual
es la destitucién, a consecuencia de la cual puede sobrevenir eventualmente un
juicio civil o penal; y finalmente la acusacion constitucional no constituye
efectivamente un juicio pues ella versa exclusivamente sobre las materias que
dispone la Constitucion Politica, de Derecho Publico y de indole administrativa, y
solo puede afectar a las autoridades que sefala la misma Carta Fundamental. Por
las razones anteriores es que quienes sustentan esta postura sostienen que a
través de este mecanismo no se busca hacer efectiva la responsabilidad civil o

penal de la autoridad acusada.

Otra postura es la que sostienen los profesores Verdugo, Nogueira y Pfeffer,
segun los cuales esta institucion corresponde mas bien a un juicio politico y juridico
que se concreta contra autoridades o altos funcionarios publicos por actos propios
de los cargos que desempenan. Estos autores exponen que la acusacion
constitucional hace efectiva una responsabilidad de caracter mixta que tiene rasgos
juridicos y politicos para responder por los ilicitos constitucionales establecidos de
forma taxativa en la Constitucion Politica, los cuales pueden estar constituidos por

actos contrarios a la Carta Fundamental o las Leyes, por abusos de poder o delitos,
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dependiendo de las causales especificas establecidas para cada caso. Por lo
demas, la sancion prevista para el funcionario declarado culpable por el Senado es
especialisima y consiste en la destitucion del cargo y la inhabilidad de desempefar
una funcién publica, sea de eleccién popular o no, por el término de cinco afios.
Ademas de lo anterior, la Carta Fundamental establece que el acusado declarado
culpable “sera juzgado de acuerdo a las leyes por el tribunal competente, tanto para
la aplicacion de la pena sefialada para el delito, si lo hubiere, cuanto para hacer
efectiva la responsabilidad civil por los dafos y perjuicios causados al Estado o a
particulares.”™' Siendo la acusacion constitucional un procedimiento de caracter
mixto, su naturaleza y objetivos estan claramente diferenciados de aquellos que
inspiran los procedimientos ordinarios de justicia, también es diferente la
competencia para conocer de estos asuntos, que ha sido otorgada por la propia
Constitucion al Congreso Nacional a fin de mantener al Poder Judicial al margen de

temas politicos, reafirmando el principio de separacion de poderes.

A pesar de las diferencias expuestas, es posible acercar las posturas y
consolidar un concepto de acusacién constitucional. Esta seria una institucion
consagrada constitucionalmente que busca hacer efectiva la responsabilidad de las
mas altas autoridades del Estado, por haber cometido ilicitos sefialados en la propia
Constitucidon. EI mecanismo para hacer efectiva la referida responsabilidad esta a
cargo tanto de la Camara de Diputados que presentan y dan lugar a las
acusaciones, como del Senado, que conoce de la acusacion y decide sobre ésta
actuando como jurado. La decision de este érgano tiene caracter jurisdiccional de
sentencia de Unica instancia, sin perjuicio de la prosecucion de las

responsabilidades civiles o penales que corresponda.

El régimen constitucional y legal que se aplica al procedimiento de
acusacion constitucional se encuentra establecido en el articulo 52° y 53° de la
Constituciéon Politica; en el Titulo 1V de la Ley N° 18.918 Organica del Congreso
Nacional, articulos 37 a 52; y en el Titulo V del Reglamento de la Camara de
Diputados, articulos 304 a 313.

8 Decreto 100. Chile. Constitucién Politica de la Republica de Chile. Fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Constitucion Politica de la Republica de Chile. Ministerio Secretaria
General de la Presidencia. Santiago, Chile, 22 septiembre de 2005. 55 p.
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Este proceso comienza en la Camara de Diputados ya que ésta tiene la
atribucién exclusiva de declarar si han o no lugar las acusaciones que no menos de
diez ni mas de veinte de sus miembros formulen. Este quérum minimo de
Diputados fue establecido para evitar las acusaciones temerarias y para asegurar
que estas tengan un minimo de representatividad. EI maximo, por el contrario, evita
que la acusacion cuente desde sus inicios con el acuerdo de la mayoria de la
Camara, garantizando un analisis prudente y un debate acorde con la seriedad de
la instancia. Pueden ser objeto de una acusacion constitucional las personas que
taxativamente enumera el articulo 52° de la Carta Fundamental, estas son: el
Presidente de la Republica, los Ministros de Estado, los magistrados de los
Tribunales superiores de justicia, el Contralor General de la Republica, los
generales o almirantes de las instituciones pertenecientes a las fuerzas de la
Defensa Nacional y de los intendentes, gobernadores y de la autoridad que ejerza
el Gobierno en los territorios especiales a los que se refiere el articulo 126 bis. Las
causales que fundamentan la acusacion constitucional también estan taxativamente
enumeradas en la Constitucion y dependen de la autoridad acusada, asi el
Presidente de la Republica debe responder por los actos de su administracién que
hayan comprometido gravemente el honor o la seguridad de la Nacion, o infringido
abiertamente la Constitucion o las leyes. La acusacién en contra del Jefe de Estado
puede interponerse mientras este se encuentra en funciones y dentro de los seis
meses siguientes al término de su mandato. Los ministros de Estado responden
ante la Camara por los mismos actos que el Presidente de la Republica; ademas
por infringir la Constitucién o las leyes, o por haber dejado estas sin ejecucion; y por
los delitos de concusion, malversacion de fondos publicos y soborno. Los
magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia y el Contralor General de la
Republica responden por el notable abandono de sus deberes; los generales o
almirantes, por comprometer gravemente el honor o la seguridad de la Nacion. Los
intendentes y gobernadores deben responder por sus infracciones a la Constitucion
y por los delitos de traicion, sedicién, malversacion de fondos publicos y concusion.
La acusacion constitucional en contra de las autoridades restantes puede
interponerse mientras estos se encuentren en funciones o dentro de los tres meses

posteriores a que cesen en sus cargos.

Las acusaciones constitucionales deben formularse siempre por escrito y se

tendran por presentadas desde que se de cuenta de ellas en la Camara de
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Diputados, lo que debera hacerse en la sesién mas cercana que ésta celebre. Para
darle curso a una acusacion debe elegirse entre los diputados, con excepcion de él
0 los acusadores y de los miembros de la mesa, a una comisiéon de cinco que
informe si procede o no la acusacion. El acusado debe ser notificado dentro del
tercer dia desde que se de cuenta de la acusacién, personalmente o por cédula por
el Secretario de la Camara. El afectado podra, dentro de los diez dias siguientes a
la notificacion concurrir a la comision a hacer su defensa, la que podra presentar
personalmente o por escrito. Interpuesta la acusacién, el afectado no podra
ausentarse del pais sin contar con el permiso de la Camara y en ningun caso podra
hacerlo si la acusacion en su contra se encuentra aprobada. La no comparecencia
del acusado o su silencio, tiene el efecto de que se proceda con la acusacion sin su
defensa. Desde la comparecencia del afectado o desde que se decida proceder sin
su defensa la comision cuenta con un plazo de seis dias para estudiar la acusacion
y pronunciarse sobre ella, la comision debe dentro de este plazo evacuar un
informe, el que debera contener al menos una relacion de las actuaciones y
diligencias realizadas por la comision; una sintesis de la acusacion, de los hechos
que le sirvan de base y de los delitos, infracciones o abusos de poder que se
imputen en ella; una relacién de la defensa de el o los acusados si la hubiere, un
examen de los hechos y de las consideraciones de derecho, y la o las

consideraciones adoptadas por la comision.

En atencidon de la acusacion, la Camara debera sesionar durante los seis
dias siguientes a la comparecencia de afectado o a la decisién de proseguir sin su
defensa, sesiones a las cuales el acusado se entendera citado de pleno derecho en
razon de la notificacion de la acusacién. El acusado podra interponer, a modo de
cuestion previa, el hecho de que la acusacién no cumple con los requisitos que la
Carta Fundamental establece. La Camara resolvera esta cuestién previa por la
mayoria de los diputados presentes, después de oir a los miembros de la comisién
informante. De ser acogida esta cuestion previa, la acusacion se tendra por no
interpuesta. Si se rechaza la cuestidn previa en cambio, no podra renovarse la

discusion acerca de la improcedencia de la acusacion.

De continuarse con la acusacion se procedera del siguiente modo: si el
informe evacuado por la comisién recomienda aprobar la acusacién se dara la

palabra al diputado que se haya designado para sostenerla, después se procedera
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a oir al afectado o a leer la defensa enviada por este. Si por el contrario, el informe
recomienda rechazar la acusacién se dara la palabra a un diputado que la sostenga
y después podra contestar el afectado o un diputado partidario de que esta sea

desechada.

En la dltima sesion celebrada en la Camara para conocer de la acusaciéon
constitucional se votara su admisibilidad, dicha sesién no podra levantarse a menos
que la acusaciéon se acepte o deseche. En caso de ser aceptada, en la misma
instancia se formara una comisibn compuesta por tres diputados para que
formalicen la acusacion y la prosigan ante el Senado. De la aceptacion de la
acusacién la Camara de Diputados debera informar al Senado y al acusado, dentro

de las veinticuatro horas siguientes al cierre de la sesién en que ello acontezca.

Puesto en conocimiento del Senado el hecho de que la Camara de
Diputados ha dado curso a una acusacién constitucional debe éste proceder a fijar
el dia en que comenzara a conocer de ella. Este dia no podra ser inferior al cuatro
ni superior al sexto, ambos inclusive, que sigan de aquel en que se haya dado
cuenta al Senado de la acusacién. A partir del dia fijado para comenzar a conocer
de la acusacion el Senado quedara citado, por el solo ministerio de la ley, a
sesiones diarias extraordinarias hasta que se pronuncie sobre la acusacién. Tanto
el acusado como la comision integrada por tres diputados a que hemos hecho
referencia quedaran citados a cada una de las sesiones que el Senado celebre para
conocer de la acusacion constitucional.

Los capitulos de la acusacion se votaran en el Senado por separado,
entendiéndose por capitulo el conjunto de hechos especificos que en opinién de la
Camara constituyan cada una de las infracciones, delitos o abusos de poder que
segun la Constitucion autorizan a interponerla. De los resultados de las votaciones
se comunicara al acusado, a la Camara de Diputados y, segun corresponda, al
Presidente de la Republica, si perjuicio de lo anterior, se remitiran todos los
antecedentes al tribunal ordinario de justicia que resulte competente para conocer
de las responsabilidades civiles o penales a que los antecedentes ventilados en

esta sede hayan dado lugar.

7.2 Control Administrativo de la Administracion del Estado
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El control administrativo de la administracion del Estado admite su
clasificacion en dos tipo de control: el control interno y el control externo,
atendiendo al 6rgano que lo ejerce. Asi el control interno sera ejercido por una
unidad dentro del érgano que emite la Resolucion, Decreto o Decreto Ley vy el
control externo sera ejercido por la Contraloria General de la Republica. Si bien en
este trabajo nos centraremos en el control externo que, como hemos establecido,
realiza la Contraloria, estimamos pertinente referirnos al control interno que realizan
los 6rganos de la Administracién del Estado ya que este forma igualmente parte del

conjunto de procedimiento que componen el control de la administracion.

El control interno de la administracion del Estado es aquel que realiza una
unidad integrante de la entidad emisora del acto; su finalidad es la de contrastar el
acto con las normas publicas que correspondan y con las necesidades de gestion
de dicho 6rgano, verificando su plena concordancia con aquellas y con las politicas
e instrucciones impartidas por las autoridades superiores de la organizacion o por el
Ministerio a través del cual se relaciona con el Ejecutivo. Esta actividad esta
definida por la Contraloria como la fiscalizacion que por via jerarquica y con sus
propios medios, realiza cada servicio, con el fin de adecuar su actividad a las
normas vigentes y a las condiciones de eficiencia que técnicamente sean exigibles
de acuerdo con sus modalidades de funcionamiento®. Para materializar este medio
de control es que a mediados de los afios 90 comenzaron a crearse en todos los
servicios publicos unidades de auditoria interna, dependientes del Jefe Superior del
servicio respectivo y encargadas de velar por la legalidad financiero contable del
servicio a que pertenecen. Como complemento de la actividad llevada a cabo por
las unidades de auditoria se crearon también unidades juridicas o unidades de
fiscalia, que son las llamadas a controlar la sujecion a las normas legales vigentes,
en todo acto emanado del érgano de la administracion los que, por lo general,
seran redactados por los integrantes de estas unidades. Los jefes de esta unidad
seran considerados funcionarios de exclusiva confianza del Jefe del Servicio

respectivo.

8 Cfr. Contraloria General de la Republica. Dictamen N° 8.012 de 1969
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Por otro lado —y tal como lo mencionamos con anterioridad- el control
externo de la administracién del Estado esta encomendado a la Contraloria General
de la Republica, organismo autébnomo consagrado en el Capitulo X articulo 98 a
100 de la Carta Fundamental, llamado a “ejercer el control de la legalidad de los
actos de la administracion, fiscalizar el ingreso y la inversion de los fondos del fisco,
de las municipalidades y de los demas organismos y servicios que determinen las
leyes.”® Para complementar lo anterior la Constitucion Politica dispone que para el
ejercicio de esta prerrogativa “el Contralor General tomara razon de los decretos y
resoluciones que, en conformidad a la ley deben tramitarse por la Contraloria o
representara la ilegalidad de que puedan adolecer...”. El tramite de toma de razén
de los decretos y resoluciones que en conformidad a la ley deban tramitarse por la
Contraloria; y la facultad de representar la ilegalidad de los actos de la
administracion, son, por tanto, los instrumentos con los que cuenta esta entidad
para ejercer su labor fiscalizadora. A su respecto podemos decir que el tramite de
toma de razén resulta esencial para la mantencion del Estado de Derecho vy el
resguardo del patrimonio publico, ya que impide que lleguen a producir efectos los
actos de la autoridad que lesionen derechos fundamentales de las personas, o

actos irregulares de la Administracion que comprometan recursos fiscales.

La toma de razén se define por la doctrina como un “control juridico previo,
general y obligatorio, de la legalidad y constitucionalidad de los Decretos, Decretos
con Fuerza de Ley (DFL) y Resoluciones que realiza la Contraloria General de la
Republica™*. Dado su caracter general, solo se excluyen de este tramite las
instrucciones, oficios, 6rdenes ministeriales o dictdmenes que no revistan el
caracter de resoluciones o decretos; aquellos actos de la administracion exentos en
virtud de leyes especiales, como es el caso del articulo 53 inciso primero de la Ley
Organica Constitucional de Municipalidades, o el articulo 43 inciso final de la Ley de
Transparencia que exime del tramite de toma de razéon a las resoluciones del
Consejo para la Transparencia; y aquellos actos a los que se refiere la Resolucion
N° 1600 del 30 de octubre de 2008 de la Contraloria General de la Republica que

% Decreto 100. Chile. Constitucion Politica de la Republica de Chile. Fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Constitucion Politica de la Republica de Chile. Ministerio Secretaria
General de la Presidencia. Santiago, Chile, 22 septiembre de 2005. 97 p.

% Consorcio para la Reforma del Estado. Un mejor Estado para Chile. Planificacion, control y
evaluacion de la accion del Estado. Control de legalidad y procedimiento de toma de razon [en linea]
Santiago, Chile. Rajevic, Enrique y Garcés Maria Fernanda.
http://www.reformadelestado.cl/media/archivos/20100114114048.pdf [consulta: 31 de mayo, 2011]
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fija las normas sobre exencion del tramite de toma de razén. Dicha resolucion
reformula las normas sobre toma de razéon considerando que a éste tramite se
sujetaran siempre los decretos dictados por el Presidente de la Republica, asi como
los demas que senale expresamente una ley. En palabras del érgano contralor:
“una correcta gestion de las potestades de control obliga por una parte a concretar
el control preventivo de juridicidad en los actos sobre materias que, en la
actualidad, se consideran esenciales, a fin de favorecer su oportunidad, y por otra,
simultdneamente a redisefar y reforzar los programas de fiscalizacion y de control
posterior, de manera de comprender en estos las materias exentas de toma de
razén en forma a la vez selectiva y rigurosa”®. Esta resolucion, dictada en
conformidad con el articulo 10, incisos quinto y sexto de la Ley N° 10.336 de
Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General de la Republica®, exime a
los actos referidos a materias no consideradas esenciales, siguiendo el espiritu

expresado en los considerandos de la misma.

El procedimiento de toma de razdén se concreta a través de las siguientes

actitudes que puede adoptar el érgano contralor;

- Tomar razoén. Decision materializada a través del timbrado del Decreto, Decreto
con Fuerza de Ley o Resolucién, que dice: “Contraloria General de la Republica-

Tomado de Razon”.

% Contraloria General de la Republica. Fija normas sobre exencién del tramite de toma de razon.
Santiago, Chile, 2008.

8¢ Ley N° 10.336, articulo 10 inciso 5: “No obstante, el Contralor General podra eximir a uno o mas
Ministerios o Servicios del tramite de la toma de razon de los decretos supremos o resoluciones que
concedan licencias, feriados, y permisos con goce de sueldos, o que se refieran a otras materias que no

considere esenciales. Tratandose de decretos supremos, la exencion solo podra referirse a decretos
firmados "por orden del Presidente de la Reptiblica". Esta exencion podra ser concedida por plazos
determinados y dejada sin efecto por el Contralor, de oficio o a peticion del Presidente de la
Republica, segiin sea el uso que se haga de tal liberalidad.”

Ley N° 10.336, articulo 10 inciso 6: “La resolucion del Contralor debera ser fundada y en ella se
fijaran las modalidades por las cuales se fiscalice la legalidad de dichos decretos o resoluciones vy,
ademas, debera dar cuenta a la Camara de Diputados, cada vez que haga uso de esta facultad, para los
efectos de lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucion Politica de la Republica.
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- Tomar razén con alcance. La Contraloria anade a la toma de razén una
observacién sobre el contenido del acto llamada “alcance”, que puede rectificar o

complementar el acto y cuya interpretacion y aplicacion debe ser respetada.

- Representar el acto. Negarse a tomar razén por calificar el acto como ilegal o
inconstitucional. En este caso el Jefe de Estado puede valerse del Decreto de
Insistencia establecido en el articulo 99 de la Constitucion Politica de la Republica,
para lo cual requiere la firma de todos sus ministros. Sin embargo, hay ciertas
materias que no admiten el uso de este recurso y que obligan al Presidente de la
Republica a remitir los antecedentes del acto representado al Tribunal
Constitucional para que éste resuelva, en el plazo de diez dias, sobre su

procedencia.

- Observar el acto. Esto implica sefalar al érgano del cual emana el acto sus
reparos en cuanto a su legalidad y constitucionalidad, abriendo espacio al dialogo,
lo que puede resultar en que la Contraloria haga cambiar de opinién a la
administracion y esta rectifique o introduzca modificaciones al acto, o a la inversa,
que el organo contralor se desista de su interpretacion otorgandole la razén a la

administracion y dando curso al acto.®”

Los principales efectos que produce la toma de razén son entre otros que
permite proseguir con la tramitacion normal del acto y que se proceda a su
publicacion o notificacion, segun si su contenido es general o particular, a fin de que
surta sus efectos respecto a terceros. De acuerdo a lo establecido en el articulo 51
de la ley N° 19.880 de Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los
Actos de los Organos de la Administraciéon del Estado®. Ademas, el trdmite de toma
de razéon provoca el desasimiento de la Contraloria, la que no puede volver a

conocer la materia resuelta y revocar o invalidar lo decidido para ese caso concreto.

8 Cfr. Consorcio para la Reforma del Estado. Un mejor Estado para Chile. Planificacién, control y
evaluacion de la accion del Estado. Control de legalidad y procedimiento de toma de razon [en linea]
Santiago, Chile. Rajevic, Enrique y Garcés Maria Fernanda.

http://www.reformadelestado.cl/media/archivos/20100114114048.pdf [consulta: 02 de junio, 2011]

8 El articulo 51 inciso segundo de la Ley 19.880, al referirse a los decretos y resoluciones de los
organos de la administracion del Estado dispone que: “Los decretos y las resoluciones produciran
efectos juridicos desde su notificacion o publicacion, segin sean de contenido individual o general.”
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Este efecto se desprende de los dictamenes N° 11.733 de 2009, N° 11.724 de
2004, N° 25.768 de 1995 y N° 30.017 de 1993% emitidos por el 6rgano contralor.
En tercer lugar, este tramite reafirma la presuncion de legalidad del acto, la cual
puede ser desacreditada a través de una sentencia judicial que declare que el acto
es ilegal o inconstitucional. Este efecto se desprende de los dictamenes N° 45.927
de 2008, N° 35.617 de 2006 y 17.799 de 1990%° emitidos por el 6rgano contralor.

Lo que se controla a través de este tramite que, segun la misma
Constitucidon constituye un “ejercicio de la funcién de control de legalidad”, es tanto
esta ultima, como la constitucionalidad de los actos de autoridad ya que, al disponer
la Constitucion Politica en su articulo 99 inciso tercero que la representacién que
recaiga sobre “un decreto con fuerza de ley, un decreto promulgatorio de una ley o
de una reforma constitucional, por apartarse del texto aprobado, o a un decreto o

resolucion por ser contrario a la Constitucion...”, posicién reafirmada por la

disposicion contenida en el articulo 1y 10, inciso primero de la Ley N° 10.336°' que

¥ A través de los referidos dictdmenes la contraloria manifiesta que: “tal como lo ha manifestado esta
Entidad Fiscalizadora en sus dictimenes N°s 30.117 de 1993, 25.768 de 1995 y 11.724 de 2004 -entre
otros- y conforme lo ha entendido la doctrina administrativa, este Organismo carece de competencia
para dejar sin efecto la toma de razon de un decreto o de una resolucion, porque ese pronunciamiento,
una vez producido, no puede ser modificado, revocado o invalidado, en razén de su particular
naturaleza, siendo dable agregar que una vez que se ha cumplido con tal tramite, corresponde a la
propia autoridad administrativa y no a esta Contraloria General invalidar la medida que pudiere
adolecer de un vicio de ilegalidad.”

% En el primero de estos dictdmenes la Contraloria establece el siguiente criterio: “No obsta a lo
anterior, la circunstancia de que esta Contraloria General haya tomado razon de las resoluciones
mediante las cuales se delegaron las referidas facultades; en relacion con lo cual no cabe sino reiterar
el criterio que ha sostenido su jurisprudencia, mediante los dictamenes N°s 17.799, de 1990, y 35.617,
de 2006, entre otros, en el sentido de que ello las ha investido de una presuncion de legalidad, que no
impide la actuacion posterior de este Organismo de Control en uso de sus facultades fiscalizadoras.”

L Articulo 1 inciso primero Ley N° 10.336: La Contraloria General de la Republica, independiente
de todos los Ministerios, autoridades y oficinas del Estado, tendra por objeto fiscalizar el debido
ingreso ¢ inversion de los fondos del Fisco, de las Municipalidades, de la Beneficencia Publica y de
los otros Servicios que determinen las leyes; verificar el examen y juzgamiento de las cuentas que
deben rendir las personas o entidades que tengan a su cargo fondos o bienes de esas instituciones y de
los demaés Servicios o entidades sometidos por ley a su fiscalizacion, y la inspeccion de las oficinas
correspondientes; llevar la contabilidad general de la Nacion; pronunciarse sobre la constitucionalidad
y legalidad de los decretos supremos y de las resoluciones de los Jefes de Servicios, que deben
tramitarse por la Contraloria General; vigilar el cumplimiento de las disposiciones del Estatuto
Administrativo y desempefiar, finalmente, todas las otras funciones que le encomiende esta ley y los
demas preceptos vigentes o que se dicten en el futuro, que le den intervencion.

Articulo 10 inciso primero Ley N° 10.336: “EI Contralor General tomara razén de los decretos
supremos y de las resoluciones de los Jefes de Servicios, que deben tramitarse por la Contraloria,
representara la inconstitucionalidad o ilegalidad de que puedan adolecer, dentro del plazo de quince
dias contados desde la fecha de su recepcion, que el Contralor podra prorrogar hasta por otros quince

112



conlleva necesariamente a concluir que el érgano contralor debe verificar tanto que

los actos de la administracién se ajusten a las leyes, como a la Constitucion.

A pesar de la generalidad establecida en los articulos citados, existen limites
para el control ejercido por la Contraloria General de la Republica. Uno de ellos se
encuentra establecido en la Ley N° 19.817 que modifica la Ley Organica de
Contraloria, articulo 21° B que dispone: “La Contraloria General, con motivo del
control de legalidad o de las auditorias, no podra evaluar los aspectos de mérito o
de conveniencia de las decisiones politicas o administrativas.", este precepto ha
llevado a parte de la doctrina a sostener que el control ejercido por éste érgano
debe limitarse solo a los aspectos formales de los decretos, decretos leyes y
resoluciones, criterio que ha sido, a su vez, ratificado por la Corte de Apelaciones

de Valparaiso segun la cual: “...el control de legalidad de los actos de la
Administracion que la Contraloria realiza en uso de sus facultades constitucionales
y legales, debe ser exclusivamente formal’®?. Esto ha sido relacionado por la Corte
Suprema, al ratificar la sentencia citada anteriormente, con el articulo 52 inciso
segundo del Decreto Ley 1.263 de 1975 de Administracion Financiera del Estado,
cuyo texto prescribe: “La verificacion y evaluacion del cumplimiento de los fines y de
la obtencion de metas programadas para los servicios publicos son funciones que
competen a la Administracion del Estado y cuyo ejercicio corresponde al Ejecutivo.”
Oftra de estas limitaciones a las que aludimos es la que prohibe a la Contraloria
emitir pronunciamientos sobre asuntos que son de “naturaleza litigiosa”®, esto se
debe a que el 6rgano fiscalizador, segun su propia ley dispone y debido a su
caracter de érgano administrativo, no puede involucrarse en materias en las que
estén en juego derechos de particulares, ya que por lo general, dichas situaciones

generan controversias juridicas, las que por expresa disposicion de la Constitucion

dias, si existiesen motivos graves y calificados, mediante resolucién fundada. No obstante, debera
darles curso cuando, a pesar de su representacion, el Presidente de la Republica insista con la firma de
todos sus Ministros.

o Valparaiso Sporting Club S.A., Corte de Apelaciones de Valparaiso, 8 de agosto de 2006,
confirmada por la Corte Suprema (Tercera Sala) el 2 de octubre de 2006, en Gaceta Juridica
(316/2006) pp. 61-71.

3 Ley N° 10.336, articulo 6° inciso 3: “La Contraloria no intervendra ni informara los asuntos que
por su naturaleza sean propiamente de caracter litigioso, o que estén sometidos al conocimiento de los
Tribunales de Justicia, que son de la competencia del Consejo de Defensa del Estado, sin perjuicio de
las atribuciones que, con respecto a materias judiciales, reconoce esta ley al Contralor.”
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Politica de la Republica son de conocimiento exclusivo y excluyente de los
Tribunales de justicia, por asi establecerlo expresamente la Carta Fundamental en

su articulo 76.

Los actos de la administracion de Estado que se eximen de la toma de razén
por parte de la Contraloria, aun deben someterse a ciertos procedimientos que
tiene a acreditar tanto su legalidad como el adecuado uso de los recursos publicos.
De acuerdo al articulo 13 de la Resolucion 1600 de 2008 de la Contraloria General
de la Republica “La exencion de toma de razdn sera sin perjuicio del cumplimiento
de otras medidas que disponga el Contralor General, en el ejercicio de sus
atribuciones, con el objeto de controlar la legalidad de los actos de la
Administracion y de hacer efectivas las responsabilidades que procedan.” Entre
estos otros mecanismo de control encontramos el Registro, tramite que consiste en
incorporar a un registro publico una relacion detallada del contenido del acto
administrativo de que se trate, de acuerdo a lo establecido en el articulo 15 de la
citada Resolucién 1600/2008 de Contraloria “Los decretos y resoluciones exentos
relativos a las materias que se indican a continuacién deberan enviarse en original
para su registro en esta Contraloria General, dentro del plazo de 15 dias contados
desde la fecha de su emisién, sin perjuicio de ejecutarse de inmediato...” En
general se someten a este tramite resoluciones y decretos relacionados a materias
de personal, dotacién y contratacién a honorarios. En opinidn de la jurisprudencia el
registro de un decreto no constituye un control previo de legalidad de un acto
administrativo, o que no implica que estos mismos criterios puedan ser evaluados

con posterioridad por el érgano contralor.

La Contraloria General de la Republica también se encuentra facultada por
su Ley de Organizacion y Atribuciones a realizar auditorias, que son fiscalizaciones
selectivas y a posteriori para, nuevamente, asegurar la legalidad de los actos
administrativos y hacer efectivas las responsabilidades que procedan. Segun el
articulo 21° A de la Ley N° 10.336 de Organizacién y Atribuciones de la Contraloria,
esta puede efectuar “...auditorias con el objeto de velar por el cumplimiento de las
normas juridicas, el resguardo del patrimonio publico y la probidad administrativa.”

A través de estas auditorias la Contraloria “... evaluara los sistemas de control
interno de los servicios y entidades; fiscalizara la aplicacion de las disposiciones

relativas a la administracién financiera del Estado...”. En general, estas auditorias
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se efectuan en relacién con la cuenta publica rendida por la Administracion, relativa
a los aspectos juridicos, financieros, de ejecuciéon presupuestaria, de transparencia
y de probidad involucrados en la gestién anual. A través de estas auditorias se
garantiza que los entes que administran los recursos publicos, rindan cuenta de sus
obligaciones; se verifica la veracidad de los documentos en que éstas se sustentan;
y el cumplimiento de las normas estatutarias aplicables a sus funcionarios, los que
luego podran dar lugar a las responsabilidades administrativas, penales o civiles
que corresponda segun la normativa vigente. Las normas que regulen el plazo, la
forma y las modalidades en que se llevara a cabo esta facultad seran determinadas

por el Contralor General de la Republica.

Dentro de las otras funciones acometidas por la Constitucién Politica de la
Republica a la Contraloria, se cuenta la funcién juridica, la cual esta conformada
por todas las facultades, procedimientos y tramites que hemos expuesto hasta
ahora, por el motivo anterior es que, en opinién del ente contralor, la funcion juridica
es la principal dentro de aquellas encargadas a ésta entidad por la Carta
Fundamental en pos del fortalecimiento del Estado de Derecho. Lo anterior se
manifiesta en la siguiente afirmacion publicada en la pagina web de Contraloria al
referirse ésta a sus funciones: “La funcién principal de la Contraloria General de la
Republica consiste en ejercer el control de juridicidad de los actos de la
Administracién: Funcién juridica. Esta tarea se cumple mediante la emisiéon de
pronunciamientos juridicos obligatorios para la administracion del Estado
-dictamenes y oficios que conforman la llamada jurisprudencia administrativa- como
también a través del control de las 6rdenes formales emanadas de la
administracién activa, control que puede ser preventivo, simultaneo o a futuro. En
particular, el control preventivo de juridicidad se lleva a cabo mediante el tramite
constitucional de la toma de razén"®. Citando nuevamente al érgano contralor, pero
esta vez en el informe que emitié al respecto del proyecto de Ley de Transparencia
de la Funcion Publica al presidente de la comision mixta del Congreso Nacional, al
referirse a la funcién juridica encomendada a Contraloria expuso: “Esta funcion se
cumple [...]: mediante la emision de pronunciamientos juridicos obligatorios para la

Administracion del Estado —dictamenes y oficios que conforman la llamada

o Contraloria General de la Republica. Funciones [en linea]

<http://www.contraloria.cl/NewPortal2/portal2/ShowProperty/BEA
%20Repository/Portal/Menu/Nosotros/Funciones.html > [consulta: 3 de junio 2011]
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jurisprudencia administrativa-...”"*. Como vemos, esta labor es llevada a cabo, en
parte, mediante la facultad otorgada por el articulo 5° inciso tercero de la Ley de
Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General de la Republica, el cual
establece que: “En los casos en que el Contralor informe a peticion de parte o de
jefaturas de Servicio o de otras autoridades, lo hara por medio de dictamenes.”, lo
que relacionado con el articulo 6°® de la misma ley, refleja que, mas alla de
funciones estrictamente ligadas al control de la administracién, la Contraloria ejerce
funciones juridicas a través de la dictacion de dictdmenes contemplada en su ley
organica, de oficio o a peticién de parte y que tienen la particularidad de ser de
general aplicacion a todos los organismos de la Administracion del Estado. La
funcion de dictaminar de la Contraloria esta constituida por su “facultad de
interpretar las normas juridicas que inciden en el ambito administrativo, labor que se
materializa en la emisién de pronunciamientos juridicos que son obligatorios para

los servicios sometidos a su fiscalizacion”™’

Esta potestad de interpretar con fuerza obligatoria las normas y actos
administrativos, otorgada por la Constitucién a la Contraloria, permite la creacion de
una doctrina administrativa que conforma un sistema de precedentes obligatorios,
favoreciendo la unidad del sistema normativo a través de la interpretacion
consistente y uniforme, donde cada decisidon contribuye a orientar a otras
posteriores, haciendo de la legislacion aplicable a los entes publicos un conjunto
coherente, armonico y estable. Esta potestad que ayuda a fijar el sentido y alcance
de las normas que se aplican a la Administracion del Estado, constituye a su vez,

un procedimiento especializado y expedito de resolucién de conflictos, ya que a

% Contraloria General de la Republica. Gabinete del Contralor General. Division Juridica. Sobre
proyecto de Ley de Transparencia de la Funcion Publica y de Acceso a la Informacion de la
Administracion del Estado. Santiago, Chile, 06 de agosto de 2007

% Ley N° 10.336, articulo 6° inciso primero, segundo y final: “Correspondera exclusivamente al
Contralor informar sobre derecho a sueldos, gratificaciones, asignaciones, desahucios, pensiones de
retiro, jubilaciones, montepios y, en general, sobre los asuntos que se relacionen con el Estatuto
Administrativo, y con el funcionamiento de los Servicios Publicos sometidos a su fiscalizacion, para
los efectos de la correcta aplicacion de las leyes y reglamentos que los rigen.

Del mismo modo, le correspondera informar sobre cualquier otro asunto que se relacione o pueda
relacionarse con la inversion o compromiso de los fondos publicos, siempre que se susciten dudas
para la correcta aplicacion de las leyes respectivas. [...]

De acuerdo con lo anterior, solo las decisiones y dictimenes de la Contraloria General de la Republica
seran los medios que podran hacerse valer como constitutivos de la jurisprudencia administrativa en
las materias a que se refiere al articulo 1°.”

97 Contraloria General de la Republica, op. Cit., pag. 2.
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través de lo informado por Contraloria mediante sus dictdmenes, pueden

impugnarse actos que sobrepasen al Derecho.

Con la labor interpretativa de la Contraloria se facilita a aplicacién correcta,
uniforme y reiterada de las normas generales y abstractas, las que se convierten en
normas especificas de conducta para la Administracion del Estado, lo que
constituye un gran avance en la eficiencia de los 6rganos del Estado y en el
fortalecimiento del Estado de Derecho. Asi, la labor interpretativa de la Contraloria
es un excelente complemento a la labor legislativa que ejercen el Presidente de la
Republica y el Congreso Nacional. Por lo demas, un sistema juridico basado en
precedentes administrativos permite que la actuacion de la Administracion del
Estado gane en previsibilidad, lo que afirmando la “legitima expectativa que tienen
los ciudadanos de que la Administracién tome decisiones que sean armonicas con

los criterios manifestados con anterioridad en situaciones equivalentes.”®

A raiz de la independencia de este 6rgano, consagrada en la Carta
Fundamental a través de su articulo 98 que califica a la Contraloria como “Un
organismo auténomo”, la funcion de control de la legalidad que ha ejercido desde
su creacion en el afio 1926 ha contribuido a que la ausencia de los Tribunales
Contencioso Administrativos no haya incidido gravemente en la marcha de la
institucionalidad del pais. A pesar de lo anterior, debemos hacer presente que dicho
control, por su naturaleza, se refiere a la etapa previa a la entrada en vigencia del
acto administrativo de que se trate, que por dichas caracteristicas no puede
alcanzar a examinar los motivos del acto; control que implicaria analizar la legalidad
del mismo después de su puesta en marcha, lo que muchas veces resultara
insuficiente para cierto tipo de actos, particularmente en aquellos en que los hechos
en los que se fundamentan son esenciales para justificar su existencia. Lo anterior
evidencia que aun cuando la Contraloria haga una evaluacién de los actos de la
administracion, la naturaleza de la misma hace imprescindible un control de tipo

netamente jurisdiccional.

7.3 Control Jurisdiccional de la Administracion del Estado

% Contraloria General de la Republica, op. Cit., pag. 3.
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7.3.1 Situacion de los Tribunales Contencioso Administrativos en Chile

Como ya lo hemos expuesto en el apartado anterior, dentro de los paises de
la region, Chile constituye una excepcion a causa de la inexistencia en nuestro
ordenamiento juridico de Tribunales Contencioso Administrativos. Esta situaciéon se
origina con la Constitucion Politica de la Republica de 1925 ya que es en esta Carta
Fundamental en la que, por primera vez se contemplan en forma expresa dichos
tribunales.

El constituyente de 1925 a través del articulo 87 de dicho cuerpo legal
establecia los tribunales administrativos para “resolver las reclamaciones que se
interpongan contra actos o disposiciones arbitrarias de las autoridades politicas o
administrativas”. Claramente el propdsito que subyace a la creacion de la norma
citada es el de afianzar el Estado de Derecho, sometiendo a la administracion del
Estado a una fiscalizacién ejercida por tribunales especializados en sus normas.
Pretendia asi, aplicarse en Chile cabalmente el modelo francés del Derecho
Administrativo, el cual sustenta, entre otras, la existencia de una jurisdiccion
separada del Poder Judicial que se dedique a conocer e integrar los criterios
juridicos aplicables a la Administracién del Estado mediante la aplicacion del

derecho que esta especialmente formulado para regular su actuacion.

A raiz del tenor del articulo 87 de la Constitucion Politica de 1925 y de la no
creacion, a la postre, de los Tribunales Contencioso Administrativos, se otorgo a los
tribunales ordinarios de justicia un fundamento para sostener su incompetencia y
falta de jurisdiccién para conocer de los conflictos contencioso administrativos y
controlar a la Administracion del Estado, lo que ha causado problemas a nuestra

institucionalidad.

Los tribunales superiores de justicia invariablemente fallaron que
pronunciarse sobre la legalidad de los actos del Poder Ejecutivo excedia el ambito
de su jurisdiccion y competencia, comportando una invasion de los actos de otro
poder publico, lo que implicaria la creacion de brechas en el principio de separacion
de poderes; concluyendo que los actos de autoridad no podian ser dejados sin
efecto por la justicia ordinaria. En todo caso, aun antes de la Constitucion Politica

de la Republica de 1925 se sostenia que: “en Chile no existen tribunales especiales
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para lo contencioso administrativo... en perjuicio de los intereses de los ciudadanos
y que los decretos del Jefe de Estado no son materia de contencién ante la justicia
ordinaria... por que si pudieran ser llevados al Poder Judicial, este se sustituiria al
Presidente de la Republica, en el ejercicio de aquellas particulares facultades”. Por
lo que la dictacion de un articulo dedicado a la creacion de tribunales que tuvieran
una existencia independiente de la del Poder Judicial venia a ratificar una posicion

ya existente frente al tema.

Para fundamentar juridicamente la aludida conclusion se invocaban ademas
del citado articulo 87 de la Carta Fundamental de 1925, el articulo 4 del Cddigo
Organico de Tribunales que prohibe al Poder Judicial mezclarse en las actividades
de otros poderes del Estado; y el articulo 4 de la Constitucién Politica de 1925 que
establecia que “ninguna autoridad puede atribuirse otras facultades que las que
expresamente se contemplen en las leyes”; y en la existencia del juicio politico,
mediante el cual podia hacerse efectiva la responsabilidad del Presidente de la
Republica. Ademas del hecho de que por no haberse creado los Tribunales
Contencioso Administrativos, el legislador en casos especiales y con el animo
evidente de no dejar a los particulares sin medios legales para promover la
controversia juridica a la autoridad que desconozca o vulnere sus derechos,
entregd, excepcionalmente al conocimiento de la justicia ordinaria determinados
asuntos que por su naturaleza y por los principios fundamentales de Derecho

Publico que los rigen, quedarian fuera de su jurisdiccion.

La situacién descrita fue por muchos afos la regla general, a la que sin
embargo, se le opusieron algunas excepciones. La Ley de Municipalidades y los
Codigos Tributario y Sanitario otorgaron directamente al Poder Judicial el
conocimiento de algunos asuntos contencioso administrativos; otras leyes crearon
tribunales administrativos especiales que conocerian de determinadas materias, y
resultaba aceptable la prerrogativa del juez comun de desconocer ciertos actos de
la administracién cuando en un litigio entre particulares una de las partes lo
invocaba a su favor. La distincion entre actos de autoridad y actos de gestién
también sirvié para que los tribunales ordinarios conocieran de ciertos actos de la
administracién, fundamentalmente de los de gestidn, a través del examen de la

responsabilidad extracontractual del Estado.
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Gran parte de la actividad de la administracion permanecio fuera del control
judicial, las reclamaciones en contra de actos administrativos que fueran de
autoridad no habian sido otorgadas al conocimiento de los Tribunales Ordinarios de
Justicia, tampoco lo habia sido las reclamaciones por las indemnizaciones de
perjuicios que se derivaran de los mismos. Toda esta gama de actos de la
administracién escapaba de la aplicacion de alguna jurisdiccion en sentido estricto,

situacion que se prolongo a lo largo de décadas.

Después de la promulgacién y publicacion de la Constitucidén Politica de la
Republica de 1925 y su articulo 87, se presentaron muchos proyectos de creacién
de los Tribunales Contencioso Administrativo que nunca se concretaron. El mas
concreto de estos fue enviado al Congreso Nacional en el mes de mayo del ano
1992, pero su tramitacién en el Congreso se estanco; la mantencion de ésta
situacion se debe a que la creacion de una jurisdiccién contencioso administrativa
nunca ha formado, ni forma parte de los planes y politicas de gobierno o del

parlamento.

La Constitucién Politica de 1980 no cambio el panorama para la jurisdiccion
contencioso administrativa, pero si recogio los contenidos del articulo 87 de su
predecesora en el articulo 83 inciso segundo de esta nueva version de la Carta
Fundamental; y en su articulo 79 que trataba sobre el Poder Judicial. En el ano
1988 con la reforma de la Constitucién Politica de la Republica se borré toda
referencia a lo contencioso administrativo con las modificaciones a los articulos 38 y
79 de la carta fundamental, esta exclusion debe haberse debido a la reiteracion por
parte de los tribunales ordinarios de justicia de su falta de jurisdiccion para conocer
de lo contenciosos administrativo mientras no se establecieran los referidos

tribunales especiales a que hemos hecho referencia.

Suprimida la mencion a los Tribunales Contencioso Administrativos en los
términos antes establecidos en el articulo 87 de la Constitucién Politica de la
Republica de 1925, se abrié la posibilidad de que los tribunales ordinarios
justificaran su jurisdiccion para conocer de estas materias; interviniendo
principalmente en aquellas materias relacionadas con la responsabilidad
extracontractual del Estado y dejando sin efecto ciertos actos administrativos bajo la

figura juridica de “accion de nulidad de Derecho Publico”.
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La falta de tribunales especializados para el control de los actos de
autoridad emanados de la administracion del Estado, si bien ha tenido
consecuencias, no ha significado que en Chile el Poder Ejecutivo se encuentre
fuera del alcance de las normas juridicas ya que, si bien, como hemos dicho, no ha
habido tribunales que puedan anular sus actos, ellos siempre han sido fiscalizados
ex ante por la Contraloria General de la Republica, érgano al que hemos dedicado
un apartado especial en este trabajo al referirnos al control administrativo de la

administracion del Estado.

7.3.2 Recursos Judiciales. El Recurso de Proteccion.

Un significativo adelanto en materia de control jurisdiccional de los actos de
la Administracién del Estado lo constituye el recurso de proteccion, creado
mediante el Acta Constitucional N° 3 de 1976 y establecido en el articulo 20 de la
Constituciéon Politica de la Republica, que establece: “El que por causa de actos u
omisiones arbitrarias o ilegales sufra privacion, perturbacién o amenaza en el
legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo [...] podra
recurrir por si o por cualquiera a su nombre a la Corte de Apelaciones respectiva, la
que adoptara de inmediato las providencias que juzgue necesarias para
reestablecer el imperio del Derecho y asegurar la debida proteccion del afectado,
sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los

tribunales correspondientes.”

Este recurso concebido como extraordinario ha sustituido en la practica en
gran medida a la jurisdiccion contencioso administrativa, lo que acontecio
especialmente antes de que se generalizara la practica de interponer acciones para
atacar estos actos de la administracién ante los tribunales ordinarios de justicia.
Mediante este recurso los tribunales han ampliado el ambito de control jurisdiccional
a limites otrora insospechados, llegando incluso a ejercer en cierta medida el

control sobre los actos discrecionales de la administracion del Estado.

Este recurso es utilizado por lo general para recurrir en contra de los actos
de la administracion del Estado siendo excepcional su uso en causas en que

particulares recurran en contra de particulares o en contra de una resolucién de
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justicia. Lo anterior en estricto rigor constituye un inadecuado uso de un
procedimiento que fue claramente establecido para el resguardo de las garantias
que el mismo articulo 20 de la Constitucién Politica enuncia, lo que en la practica y
debido a la amplia interpretacion que se ha conferido al Derecho de Propiedad, ha
derivado en que sea virtualmente imposible imaginar un acto de la administracion
que no lo afecte o vulnere en alguna medida. Las caracteristicas mismas del
recurso y la falta de criterios estables o jurisprudencia permanente a su respecto
han provocado que los tribunales de justicia procedan a dejar sin efecto actos del
Poder Ejecutivo, a ordenar a la Administracién y, en general, a ejercer el control

jurisdiccional de la misma.

El principal efecto que ha tenido este recurso se siente en cuanto a como
ha trasformado los dictdimenes de la Contraloria General de la Republica en
tramites administrativos que siempre son susceptibles del recurso en cuestion ante
la Corte de Apelaciones respectiva. Lo anterior resulta especialmente gravoso si
consideramos que el entre Contralor, institucién esencial para el resguardo y la
buena marcha de la institucionalidad haya visto limitada en forma considerable su

esfera de accion.

El hecho de que se pueda recurrir de proteccion frente a los dictamenes
emanados de la Contraloria General de la Republica, incluso en contra de aquellos
actos de caracter sancionador en procesos de sumarios administrativos, destruye la
funcién de la Contraloria, en cuanto esta emite canones de interpretacion de las
normas que resultan aplicables a la administracion del Estado. Esta emision de
pronunciamientos elaborados sobre los cimientos de unos y otros, relacionados,
concordantes y congruentes entre si constituyen un aporte invaluable para la
administraciéon y para los particulares que se relaciona con ella, ya que les permite

contar con normas precisas y claras para delimitar y dirigir su actuacion.

En Chile existen mas de un centenar de procedimientos contencioso
administrativos especiales de los cuales conocen los diversos tribunales que
integran el Poder Judicial, los cuales no estan especializados en el conocimiento de
este tipo de materias, solo para ejemplificar la diversidad de érganos y procesos
que se aplican en el control de estas materias podemos sostener que de ellas

conocen, por ejemplo, los jueces de letras, Corte de Apelaciones, un Ministro de
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Corte de Apelaciones, un Ministro de Corte Suprema, una Sala de Corte, etc. A
través de normas estatuidas en el Cdédigo Sanitario, de Aguas, en la Ley de
Superintendencia de Bancos, en la Ley del Servicio Agricola y Ganadero, en la Ley
de Bases del Medio Ambiente, en la Ley de Superintendencia de Servicios
Sanitarios, entre otras, todas las cuales fijan un procedimiento de reclamo contra

resoluciones administrativas.

La mayoria de estos procedimientos corresponden a reclamos en contra de
sanciones administrativas que deben interponerse ante tribunales que forman parte
del Poder Judicial, lo que evidencia un sistema mediante el cual el legislador ha
entregado competencia a la administracion para aplicar sanciones cuando
corresponda, estableciendo un procedimiento de reclamo para impetrar dichas
sanciones ante el Poder Judicial; la ley se ha demostrado cuidadosa entonces al
contemplar dichas sanciones.

Existen también en Chile algunos tribunales contencioso administrativos
especiales, estos se confunden con otras entidades que corresponde mas bien
calificar de autoridades administrativas que resuelven recursos a través de la
aplicacion de sanciones administrativas. Un ejemplo de los primeros seria el
Tribunal de Contratacién Publica creada por la Ley 19.886 de 2003. Este es un
organo jurisdiccional especial, independiente de los 6rganos de Administracion del
Estado que se encuentra sometido a la superintendencia directiva, correccional y
econdmica de la Corte Suprema, aun cuando no forma parte del Poder Judicial. Un
ejemplo de los segundos se encuentra en el Cddigo Tributario que en el capitulo |
del Libro lll, califica al Director Regional de Impuestos Internos como ftribunal
cuando resuelve sobre reclamaciones a las liquidaciones practicadas a los

contribuyentes por el Servicio.

Ademas de la ley, la jurisprudencia ha calificado como jueces especiales
ejerciendo actividad jurisdiccional a autoridades de la administracion que resuelven
reclamos en virtud de la competencia que ha sido otorgada a ellas por medio de
una ley, interpretacion compartida por el Tribunal Constitucional. Lo anterior expone
el nivel y alcance de la confusibn que en nuestro pais existe con respecto a la
division entre funcién administrativa y jurisdiccional, que ha incluso llevado a la
Corte Suprema a calificar de tal a la cancelacién de la personalidad juridica, para

luego revertir dicha interpretacién sefialando que dicha prerrogativa se trata en
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realidad de una sancion administrativa; y que en su caracter de tal no corresponde

juzgarla en sede jurisdiccional.

Los problemas mas graves que se vislumbran en relacién con la dispersién
que presenta el control de materias contencioso administrativas dice relacion con lo
que hemos expuesto con respecto al Recurso de Proteccion y al juicio ordinario de
mayor cuantia, ya que se esta creando jurisprudencia causando incertidumbre de
los derechos protegidos y también de la aplicacion de las sanciones que regulan las
normas de Derecho Administrativo. Vemos que materias como la nulidad de
Derecho Publico y la responsabilidad extracontractual del Estado son resueltas en
sede civil aplicando citerior del Derecho Comun o adoptando a la inversa, posturas
extremas que perjudican la actuacion legitima de la administracion y los derechos
de los particulares.

CAPITULO 8: CONCLUSIONES

Si bien creemos que a lo largo del presente trabajo las conclusiones han
sido situadas a modo de comentario en la mayoria de los capitulos, nos parece
pertinente dedicar un capitulo final en referencia a las mismas con el fin de
sistematizar de mejor manera lo expuesto en el presente trabajo. Para ello, hemos
decidido ordenar las conclusiones separandolas por temas tratados para promover

asi una acertada comprension de las mismas.

8.1. Comentarios finales respecto a la “huida del Derecho Publico”.

Respecto a la primera parte del presente trabajo, que trata acerca del
fendmeno denominado Huida del Derecho, se puede extraer en primer lugar el
hecho innegable de que la Nueva Gestion Publica como enfoque relativamente-
nuevo de la Administracion del Estado, ha propulsado una serie de reformas dentro
del ambito de la misma y que si bien corresponden en primera instancia a una
extrapolacion de los mecanismos tipicos del mundo privado, han sabido ser
implementadas de forma coherente dentro del sistema publico, comprobando asi
que el modelo weberiano de Administraciéon Publica se encuentra suficientemente
preparado como para dar el paso que supone afrontar los desafios que las nuevas

tecnologias, la globalizacion y la interconectividad traen consigo.
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Lo anterior no quiere decir bajo ningun supuesto de que el sector publico
debe ser tratado como una empresa o cualquier forma del mundo privado, pese a lo
cual cierta parte de la doctrina —sobre todo la espafola- haya concluido que la
Nueva Gestion Publica trae consigo una huida del Derecho Publico en pos de
sustituir éste con la legislacién comun aplicable a los sujetos particulares toda vez
que la Administracién del Estado va adquiriendo formas similares a las que se dan
dentro de éste, sino que dicha corriente de gestién publica invita a adaptar ciertos
modelos que han tenido probada eficacia dentro del mundo privado al sector
publico observando y respetando las garantias, leyes, principios e idiosincrasia de
cada pais y manteniendo sobre todo el imperio del derecho publico como

legislacion reguladora de la actividad publica.

8.2. Comentarios finales respecto al Servicio de Cooperacion Técnica como

un posible reflejo de la huida del Derecho Publico en nuestro pais.

En nuestro trabajo planteamos la posibilidad del que el Servicio de
Cooperacion Técnica —Sercotec- constituya una manifestacion practica de la huida
del Derecho Publico dentro de la legislacion de nuestro pais toda vez que posee la
naturaleza juridica de una corporacién de derecho privado que deberia sujetar sus
normas a las de los privados dado que se rige por el Cadigo Civil y el Cdodigo del
Trabajo en numerosos ambitos. Lo anterior sin embargo es consecuencia de un
analisis superficial, puesto que el hecho de que dicho servicio posea la naturaleza
juridica ya mencionada no significa bajo precepto alguno el hecho de que el
legislador haya querido sustraer del ambito publico algunos aspectos de la actividad
administrativa del Estado, sino que la constituciéon de dicho servicio -al igual que
otros en el pais (como por ejemplo CONAF)- con una naturaleza juridica distinta a
la que estabamos habituados a ver, obedece a razones de dinamismo, comodidad
y sobre todo a un deseo de instaurar la Nueva Gestién Publica como paradigma a
seguir en cuanto a fondo, relegando a la forma a un segundo plano. Lo anterior se
ve corroborado por el hecho de que pese a su naturaleza juridica sui generis, el
Servicio de Cooperacion Técnica se rige en determinadas materias por lo prescrito
por el Estatuto Administrativo, cuerpo que por antonomasia se ocupa de regular la
relacion laborar existente entre un funcionario publico y su empleador y por el
hecho de que sea la Contraloria General de la Republica el 6rgano llamado a

ejercer la supervision y vigilancia de ciertos aspectos puntuales.
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Para emitir algun juicio respecto a la huida del Derecho Publico en nuestro
pais, lo esencial seria levantar el velo que cubre a los distintos 6rganos de la
administracién para ver si es que ellos realizan o no funciones reservadas a la
Administracion del Estado, siendo irrelevante realmente la forma juridica que
puedan adoptar los entes del Estado; quedando finalmente las prerrogativas y fines
de los mismos entes como las lineas directrices que nos ayudaran a dilucidar si es
que estamos frente a organos publicos, servicios pertenecientes a la

“administracion invisible” del Estado o simplemente entes privados.

Por lo mismo, creemos que en Chile se deberia seguir el criterio asumido
por otros paises latinoamericanos en pos de frenar el fendmeno de la huida del
derecho, puesto que estos han creado una jurisprudencia sistematica que se basa
en el hecho de que no es relevante la forma juridica que pueda adoptar un
determinado ente para que este sea considerado como privado, si no que el velo
que cubre dichas formas debe ser levantado cuando el ente en cuestion esté
dotado de facultades, poderes y atribuciones publicas. Pese a lo anterior, es
menester recalcar el hecho de que la aplicacién del derecho civil, laborar o incluso
del derecho comercial no significa que la Administracién del Estado quede en una
total y absoluta libertad, toda vez que los mecanismos de control que regiran al
6rgano determinado son diferentes a los de dichas ramas del derecho pero jamas
inexistentes, dado que les seran aplicables —a lo menos- las normas que sujetan a

los administradores de intereses ajenos y colectivos.

8.3. Comentarios finales respecto al principio de subsidiariedad del Estado

en materia econémica.

Una consideracion que podemos desprender de este trabajo, es la que nos
lleva a derribar el mito de la subsidiariedad del Estado en materia econémica, pues
desde larga data se ha seguido la concepcion de que las empresas publicas son
entes destinados a abordar exclusivamente los rubros econémicos en los que, ya
sea por su poca rentabilidad o por falta de interés, no parecen ser atractivos al

sector privado.
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Tanto desde una éptica negativa, que plantea que en virtud del principio de
subsidiariedad se le prohibe al Estado intervenir en el desarrollo econémico de los
particulares, como desde una O6ptica positiva, que limita al Estado a los rubros
socialmente necesarios y no satisfechos por particulares, se puede apreciar que
dicho principio de subsidiariedad no es tal, ya que el inciso segundo del numeral
21° del articulo 19 de la Constitucién de la Republica no hace referencia alguna al
término subsidiariedad, por lo que dicho “principio” no debe ser entendido como tal,
si no que debe tomarse como una regla, tanto asi que en las actas de discusiones
de la Comision Constitucional se debatié el hecho de expresar el principio en
cuestion y finalmente se optdé por no incorporarlo al cuerpo legal, por lo que es
dable concluir que dicha disposicion se limita a regular las condiciones de
intervencion y operacion a las que debe sujetarse el Estado en materia econdmica y

que se traducen en 2 requisitos:

- Reserva Legal Calificada para admitir que el Estados o sus o6rganos

desarrollen actividades empresariales y

- Principio de Igualdad en el régimen juridico aplicable.

Una lectura que vaya en otra direccién a la recién descrita, nos llevaria
inequivocamente a concluir que el proceso modernizador del Estado empresario se
reduciria unicamente a que éste se dedique a participar solamente en negocios
malos, por lo que mas alla de hablar de un principio de subsidiariedad, deberiamos
hablar de un principio de compatibilidad entre la iniciativa publica y la privada en

materia empresarial y de libre competencia.

8.4. Comentarios finales respecto al Principio de especialidad de giro de la

actividad empresarial del Estado.

Otro mito que a nuestro parecer debe ser derribado, es el que se refiere al
principio de especialidad de giro que rige la actividad empresarial del Estado.
Desde un optica preventiva, este principio obliga al legislador a regular el objeto de
las empresas publicas a través de la incorporacién de un catalogo detallado de las
actividades y negocios a realizar dentro de la ley que autoriza su funcionamiento,

mientras que desde una Optica represiva, se le ordenaria al juez constitucional la
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interpretacion restrictiva respecto de la extension del giro de las empresas publicas,
limitadas justamente al catalogo otorgado en la ley que autoriza el funcionamiento
de las mismas. Lo anterior si bien garantiza efectivamente la primacia
constitucional de los particulares en el desarrollo de las actividades empresariales,
traeria consigo el perjuicio de que finalmente los debates relativos a la actividad
empresarial publica se llevan a cabo en los tribunales y no —como deberia ser- en el

Congreso.

Por otro lado, la modernizacién del Estado a la que hacemos referencia en
el presente trabajo se ve reflejada en la distincion que la misma Constitucion hace
entre Servicios Publicos y Empresas Publicas y que se puede ver manifestada en 5

diferencias medulares existentes entre unos y otras:

En primer lugar, para la creacion de los servicios publicos nuestra legislacion
establece como requisito una ley de caracter ordinaria, esto significa que respecto
de los mismos existe una reserva legal simple; mientras que para la creacion de las
empresas publicas se requiere una Ley de Quérum Calificado, esto es, que existe

una reserva legal calificada en torno a estas ultimas.

En segundo lugar, cabe realizar la distincion entre los fines que persiguen
los servicios publicos en contraposicion a los que buscan las empresas del Estado.
Mientras los servicios se avocan a satisfacer necesidades publicas de manera
regular y continua, las empresas publicas se orientan lisa y llanamente a la

produccion de utilidades para proveer de recursos al fisco.

En tercer lugar —y quizas la distincidn mas importante entre ambos- estriba
en el régimen juridico a los que se encuentran sometidos unos y otros: Los
servicios publicos se encuentran sometidos a una legislacién publica mientras que
las empresas publicas se rigen bajo las normas del Derecho Comun, actuando
como iguales dentro del ambito del derecho privado, lo que establece las garantias
ya conocidas de estar al margen de la burocracia y rigidez de las normas del
derecho publico, pero que pueden traer consigo un abuso de esta libertad en torno
a la posibilidad de encontrarnos con este tipo de personificaciones justamente para
arrancar de los estandares de control y rigurosidad establecidos por el Derecho

Publico para asi actuar de forma abusiva.
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En cuarto lugar se puede distinguir una diferencia que guarda estrecha
relaciéon con la anterior, cual es el hecho de que los Servicios Publicos poseen
potestades publicas exorbitantes en lo referente a sus poderes juridicos, mientras
que las empresas publicas carecen de dichas potestades justamente por su

sometimiento a las reglas del Derecho Privado.

Por ultimo se puede apreciar una diferencia en cuanto a la organizacion de
ambos entes, pues en el caso de los Servicios Publicos, estos suelen estar
gobernados de forma unipersonal por un director, mientras que en el caso de las
empresas publicas, estas poseen las estructuras tipicas del mundo corporativo

privado.

8.5. Comentarios finales respecto de los mecanismos de control de la

actividad administrativa del Estado.

Como hemos mencionado a lo largo de este trabajo, nuestro pais no se ha
visto realmente afectado por el fendmeno descrito como huida del Derecho Publico
como mecanismo tendencioso a evitar los procesos de control a los que deben
sujetarse los actos administrativos. Como vimos en el capitulo respectivo, nuestra
legislacion comprende una serie de mecanismos tendientes a regular la actividad
administrativa y a velar por el correcto cumplimiento de las garantias y normas que
deben regirla, que van desde la fiscalizacién de la Contraloria General de la
Republica hasta acusaciones constitucionales o incluso hasta la accion

constitucional que corresponde al Recurso de Proteccion.

Junto a lo anterior, también es dable concluir que en nuestro pais, al no
existir los tribunales contencioso administrativos, el deber de garantizar la
observancia de las disposiciones constitucionales por parte de la Administracion del
Estado recae sobre el legislador, estableciendo para ello normas legales que sean
capaces de integrar tanto mecanismos de control y procedimientos de probidad
como las libertades de actuacion y flexibilidad que requieren los érganos en
cuestion, lo que nos lleva a concluir que pese a la inexistencia de la jurisdiccion

contencioso administrativa en nuestro pais, el control de la actividad estatal esta
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sujeto a una serie de controles serios y que de una u otra forma han logrado
mantener la coherencia y la observancia de normas legales pese al desamparo que

en primera instancia podria significar la inexistencia de dicha jurisdiccion.

Por ultimo, es menester recalcar que la implementacion de la Nueva Gestion
Publica en el marco latinoamericano no fue acompafada realmente con la creacién
de mecanismos asociados a una nueva cultura de responsabilidad, cosa que se ve
reflejada de plano por la carencia —en nuestro ordenamiento juridico- de la figura
real de un juez dedicado exclusivamente al dmbito de materias contencioso-
administrativas, lo que dificulta la implementacion, tanto en nuestro pais como en
todo nuestro continente, la introduccion de un modelo de gestion post-weberiano
dada la imperancia de regimenes de corte ideoldgico tradicional en el que
predomina una falta de formalidad y respeto a las normas administrativas en
general, pues dicho cambio, sin la implementacién de los mecanismos de control
idoneos, podria traer consigo el florecimiento de una amplia discrecionalidad por
parte de los altos funcionarios, sin perjuicio de la flexibilidad y eficacia a la que
tantas veces nos hemos referido en el presente trabajo, mientras se pierde terreno
en lo que concierne a los controles destinados a poner freno a la discrecionalidad

arbitraria, al abuso de poder y a la corrupcion.

Respecto a los mecanismos de control de los actos administrativos del Estado,
podemos ver que dicho ambito ha experimentado una suerte de “retorno al derecho
publico™®, pues como lo expusimos en el presente trabajo, ha existido una
ampliacion del ambito del mismo en cuanto a que tanto la legislacion como la
doctrina avanza en pos de regular materias que anteriormente se dejaban al mero
arbitrio de los particulares, como es el caso analizado respecto a la regulacion de la
libre competencia y las regulaciones contra el monopolio, la transparencia respecto
a la informaciéon de los actos de la administracion del Estado y los gobiernos
corporativos entre otros. Todas las ideas anteriores vienen en reafirmar el
hecho de que poco a poco el Estado ha ido ampliando su ambito de actuacion,
entendiendo que el modelo de bienestar quedd obsoleto por las tendencias

modernas que caracterizan a nuestra sociedad y que justamente requieren un

% Nos referimos a “retorno” porque malamente puede existir un retorno si es que nunca hubo una
huida.
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cambio de paradigma para que el Estado sea capaz de satisfacer de la mejor

manera posible los intereses y necesidades de sus habitantes.
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