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RESUMEN

La concesion administrativa, en el derecho chileno, es un negocio complejo,
compuesto por el encadenamiento de varios actos, que culmina en el acto de la
respectiva contratacion administrativa. Tal contratacion final, junto con los actos
previos de la Admimistracion, que otorgan la concesion, estan sin duda sujetos
al derecho administrativo. Sin embargo, ello no quiere decir que el contrato
resultante no se regule también por las normas del derecho privado, Aunque,
por cierto, los actos administrativos iniciales, al servir de causa al contrato, y las
propias potestades publicas de la Administracidon, modifican ¢l funcionamiento
que normalmente, segin el derecho privado, le corresponderia al contrato final.
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ABSTRACT

* Administrative license or concession’ as authorizations for private commercial
exploitation in some public field, as considered by Chilean law, is a whole
constituted over a complex affair that enchains several issues between both
themselves and the corresponding final “Administrative contract’. It is
known beyond doubt that Public law rules this complex whole that shapes
this *Administrative contract’. But it couldn’t be ruled out that final contract
is subjected to provisions of Private law as well. Even though, naturally, the
regular functioming of contracts in Private law 1s here modify by both, the
starting decissions issued through the process by the Administration (as the
cause for this final contract) and the powers of the Public Administration.

Keywords: Administrative licence or concession, contracting, Public law,
Private law.

I INTRODUCCION

La naturaleza de la contratacion en las concesiones administrativas es
un asunto complejo en doctrina.’ Pero, afortunadamente, si bien no todos los
puntos se hallan zanjados, la altima experiencia legislativa y jurisprudencial
chilena permite simplificar en buena parte los problemas al haberse decantado
claramente por la pertenencia de este acto al Derecho Administrativo.® Esto
quiere decir, que el acto de concesion no es sin mis un simple contrato de
Derecho Privado,’ sino que es la union entre un acto administrativo unilateral
de la Administracion concedente y el consiguiente contrato de concesion

Vid. en este sentido, con la bibliografia alli citada, Lara, José Luis; Garcia-Humosro, Luis Eugenia,
“Sobre el régimen concesional chileno: jpodemos hablar de un modelo de concesion™”, en Soto
Kloss, Eduardo (Editor), Adwinistracidn v Devecho. Homenaje o fos 123 afos de fo Facwlad de
Derecho de fa Pontificia Universidad Cavolice de Chile, Thomson Reuters - La Ley, Santiago, 2014,
pp. 96-105.

! Somo Keoss, Eduardo, “La concesion de servicio piblico. Motas para una precision conceptual en el
derecho chileno”, fis Publicim [Universidad Santo Tomds] 2002, N¥ 9, p. 112,

' Biva Civvia, Enrique, Devecho admintstrative chileno v comparadn. Actos, contratos v bienes,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2001, p. 225,
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administrativa que vincula reciprocamente al ente administrativo y al particular,
designado como concesionario por aquel primer acto causante,” Vale decir, en la
concesion administrativa se reconocen dos fases.

1. Una primera fase de la concesion

Corresponde al acto administrativo que sirve de causa eficiente para el
contrato de concesion administrativa.” Tal como ha sefialado la Contraloria
General de la Repablica, “es un acto de la Administracion, en virtud del cual
se crean derechos a favor del particular™," con lo cual, la propia Contraloria
ha hecho eco de que “la doctring mavoritaria tiende a uniformarse en torno
al principio de que, cualquiera sea la natwraleza juridica que a ella se le
atribuye, la Concesion Administrativa siempre tiene su origen en una facultad
discrecional de la Administracion, la cual, mediante wna manifestacion de
voluntad, exteriorizada a través de un acto de autoridad v, en ejercicio de su
potestad administrativa, decide transferir a particulares la satisfaccion de una
necesidad colectiva™

2. Una segunda fase de la concesion

Es consecuencial a la primera, se trata del contrato mismo de concesion,
que tendra lugar como efecto de aquel acto administrative de adjudicacion que
hemos sefialado en el anterior parrafo. Asi, es respecto de esta segunda fase que,
en doctrina, se ha estimado que “La concesion tiene una naturaleza confractual ...
V. en lo esencial, es de cardcter administrativo™® Por la misma senda, el
Tribunal Constitucional, refiriéndose a esta relacion vinculante, ha sefialado que
“la concesion importa un acto esencialmente creador de derechos, de forma
tal que se le ha reconocide siempre un cardcter contractual”.” Esta segunda
dimension es innegable, por cuanto la propia ley la consagra. En efecto, a manera

*Laga L., José L.; Garcia-Huiposgo, Luis, cit. (n. 1), pp. 100y 101,
* BErmupez Somo, Jorge, Dereche administvarive general, LegalPublishing, Santiago, 2011, p. 114,
* Contraloria General de la Repiblica [CGR.], Dictamien N 13.575 de 2000,

"Waraas Frte, José Femando, La concesion de abray mibficas, Editorial La Ley, Santiago, 1997,
p. 23.

f Mokaca KLenxer, Claudio, Contratacion admimistrativa, Editorial Juridica de Chale, Santiago, 2007,
p. 42,
¥ Tribunal Constitucional, 24 de julio de 2002, Rol N* 1991-2011, concurrencia primera.
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de ejemplo, Lara y Garcia-Huidobro™ citan varios articulos que se refieren al
concepto de “contrato™ en el Decreto Supremo N° 900, de 1996, del Ministerio de
Obras Pablicas." Asimismo, en el ambito que ahora interesa también es posible
afiadir que la Ley 18,695, Orginica Constitucional de Municipalidades, habla de
“contrato™ en sus articulos 8§ y 66, ademas del expresivo caso del empleo de la
expresion “contrato de concesion™ que se hace en el articulo 37 inciso primero, el
cual reza: *Las concesiones para construir v explotar el subsuelo se otorgardn
previa licitacion piublica v seran transferibles, asumiendo el adguirente todos
los derechos v obligaciones que deriven del contrato de concesion... ", Y, a su
turno, la Ley 19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y
prestacion de servicios, ademas del significativo dato del propio titulo de la Ley
(“contratos administrativos™), ofrece profusamente el concepto de “contrato™ en
los articulos 1°, 2°, 3°, 4°, 5°, 6° (en 7°, “contratacion™), 8° (en 9°, “contratante™),
10°, 11°, 12° 13° 15°% 16° (en 17°, “contratistas™), 18°, etc. En fin, el punto
parece va suficientemente acreditado en nuestra realidad legislativa. Por ello
es que Rufidn, mutatis mutandis, sefiala que “Aungue la doctrina ha discutido
mucho acerca de la naturaleza de la concesion, y en particular sobre si ésta
constituve o no un contrato, la ley de Concesiones se refiere repetidamente a
la existencia de un contraio entre el Estado v el concesionario cuva naturaleza
serda necesaviamente la de una relacion contractual administrativa™."? Asi, en
este marco de causalidad por fases, puede entenderse la concesion administrativa
en esta segunda fase como un acto de cardcter eminentemente contractual que
consiste en la “declaracion bilateral productora de efectos juridicos entre dos
personas, una de las cuales es un argano de la Administracion del Estado que
actuia en ejercicio de la funcion administrativa™ "

1. LA COMPLEJIDAD DEL NEGOCIO CONCESIONAL Y LAS FUENTES DE
LAS NORMAS INTERVINIENTES

Aungue teoricamente acaso se pueda tener ciertas normas por mais propias

" Lara L., José&: Garcla-Huompoaro, Luis, cit. (o, 1)
"' Los articulos 3%, 8%, 9° letra a), 107 inciso primero, 19 inciso tercero, 20° inciso primero, 217 inciso
primero, 28" incise primero, 367 INCIS0 primero.

“ Rurtan Lizama, Dolores Maria, Marual de concesiones de obray pablicay, Edilorial Fondo de
Cultura Econdmica, Santiago, 1999, p, 24,

' Panmona Bavzd, Rolando, Los contratos administrativos, Editorial Conosur, Santiaga, 2005, p. 5.
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deuna fase que de otra,"* en realidad ambas fases de la concesion administrativa no
son una simple agregacion de una junto a la otra, sino que se presentan integradas
como un todo Gnico, como un acto complejo constituido por ambas fases, de modo
que la regulacion juridica mas proxima a cada una de ellas también termina por
entrecruzarse o trasvasarse, especialmente desde la primera a la segunda. Asi, al
llegar la fase de celebracion y ejecucion del contrato de concesion, se observa
con nitidez palmaria que, a pesar de su naturaleza contractual, ello en nada obsta
a que €sta se vea protagonizada también por normas de Derecho Publico: en eso
consiste que la concesion devenga en contrato adminisirative. Este fendmeno
de aplicacion de normas de cardcter piblico a un negocio contractual fluye por
dos cauces. El primero consiste en que la personalidad de Derecho publico del
ente Administrativo se proyecta sobre ¢l contrato de concesion, en el que es la
parte concedente, en virtud de su absoluta sujecion al principio constitucional
de juridicidad. El segundo proviene de que el contrato de concesion tenga por
causa eficiente un acto administrativo unilateral, como en efecto lo es ¢l acto
de adjudicacion, el cual infunde sus contenidos v caracteristicas en la relacion
contractual de las partes concedente y concesionaria. A continuacion se trata
separadamente ambos aspectos anunciados.

III. PRINCIPIO DE JURIDICIDAD"

En primer lugar, el ente mismo de la Administracion que serd técnicamente
parte concedente en el contrato, se rige por normas de Derecho Pablico en todas
susactuaciones, incluidas, por tanto, aquellas que se relacionan con la contratacion
de la concesion y su ejecucion, y todas las consiguientes manifestaciones de

" Por ejemplo, aparece mis proxima a la primera fase, de dictacion del acto unilateral administrativo
de concesion, la aplicacidon de las normas sobie el proceso de licitacion que corresponda: asl, la
Ley 18,575, Organica Constitucional de Bases gencrales de la Administracion del Estado, articulo
inciso segundo, que fija para el procedimiento concursal de las licilaciones “loy principios de libre
conchrrencio de lor ofeventes al Namado adwminisirative v de fpwoldad anie las bases gue rigen el
corfrate”; o, cuande procedan, las propias normas procedimentales de la Ley 19.886, De Bases
sobre contratos administrativos de suministro v prestacion de servicios, articulos 5 v sigulentes; v, en
general, las disposiciones del procedimiento administrativo contenidas en la Ley 19880, De Bases
de los procedimienios administrativos que rigen los actos de los organos de la Administracidn del
Estado,

5 Somo Kioss, Eduardo, Derecho adminisirative, Bases fundamentales. Toma 1L El principio de
juridicidad, Editonial JTuridica de Chile, Santiago, 1996, pp. 20 a T0; Bermooez Som, Jorge, Los
relaciones entre el derecho administrative v el dereche comiin. Derecho positive, doctring
Jgurisprndencia, Abeledo Perrot - LegalPublishing, Thomson Reuters, Santiago, 2002, pp. 94 a 103,
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voluntad a que ello da lugar. Muchos llaman a las prerrogativas que se siguen
de este starus del ente administrador “clausulas exorbitantes™ del contrato
administrativo, por cuanto no hace falta que se pacten en €l, y ciertamente lo
exceden con largueza. Pero dicho nombre no es acertado. En primer lugar, una
cliusula no puede exceder, en calidad técnica de tal, el contrato que la contiene,
por razones tanto logicas como juridicas.'® Y, en segundo, el contenido de las
llamadas “cliusulas exorbitantes™ no se obtiene aplicando las herramientas
hermenéuticas propias de la interpretacion de los contratos (lo cual prueba que
no son parte de éste y que, por tanto, no son tampoco sus cliusulas), sino que
por el simple proceso de interpretacion y aplicacion directa de la legislacion
de caricter publico. En consecuencia, no estamos en presencia de cliusulas
contractuales sino de la proyeccion de la personalidad de Derecho piblico del
ente administrador en la relacion concesional,'® como se dijo.
En efecto, el drgano de la Administracion debe obrar con total apego,
entre otras cosas, a lo dispuesto por el articulo 7 de la Constitucidon Politica:
“Los drganos del Estado actiian validamente previa investidura regular
de sus integrantes, dentro de su competencia v en la forma que prescriba
la ley.
Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden
atribuirse, ni qun o pretexto de cireunstancias extraordinarias, otra
autoridad o derechos gue los que expresamente se les havan conferido en
virtud de la Constitucion o las leves.
Todo acto en contravencion a este articulo es nulo v originara las
responsabilidades y sanciones que la ley senale”.

Y otro tanto de lo mismo dispone el articulo 2 de la Ley 18.575, Orgéanica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado:

“Los organos de fa Administracion del Estado someteran su accion a la

Constitucion v a las leyves. Deberan actuar dentro de su competencia v no

fendran mas atribuciones gue las que expresamente les hava conferido

b Articulo 1561 del Cadigo Civil: “Por generales que sean los tdeminos de s conrare, sala se
aplicaran a la materia sobwe gue se ha contratade”. Vid. Lorez Santa Magia, Jorge, Los confratos.
Parte peneral. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, T. 11, p. 434,

* Esto también viene dicho por Soto Kloss, guien adiciona un fundamento teleoldgico al de la posiciin
subjetiva de la Administracidn como causa de la aplicacion de las normas de Derecho pablico: *Dada
fa natwraleza del fin gue persigue fa ddministracion (fin pibiico'hien cominl v dada su propia
pasicion furidica dentro del ordenamiento estatal fposicidn supraordenadore, atendida esa fimaliaad),
el régimen juridico de {o comiratacion adminisirative es un régimen de Dereclio Pablico, pues gue
mgven o b wiiiielad comn™. Vid, Soto Kioss, Eduardo: Devecho adminisivativo, Temas fimdamentales,
LegalPublishing, Santiago, 2004, p, 470
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el ordenamiento juridico. Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus
potestades dard lugar a las acciones y recursos corvespondientes™.

Segin estos preceptos, se suele decir correctamente que “en Derecho
Publico puede hacerse inicamente aguello a gue autoriza expresamente la ley”.

Asi, el principio de juridicidad, fundamental en el Estado de Derecho,
debe ser respetado integra y exactamente en cualquier actuacion relacionada
directa o indirectamente con la contratacion en que participe la Administracion;
lo cual, en el inciso segundo del articulo 7 de la Constitucion Politica, viene
precisado por la prevencion de que mo hay excepcion posible: ni siquiera en
casos calificados como extraordinarios. En consecuencia, vulnerado que sea
este principio por una extralimitacion de un organo administrativo, la actuacion
emanada en contravencion adolece de mulidad v eventualmente se originan
las responsabilidades v sanciones que la ley sefiale; o, como cristaliza en el
articulo 2 de la Ley 18.575, todo abuso o exceso en el ejercicio de las potestades
de los organos de la Administracion dard lugar a las acciones y recursos
correspondientes.

La aplicacion casuista de este principio capital resulta infinita. Sin
embargo, se destaca ahora al menos tres de sus emanaciones que resultan
ilustrativas.

1. Extension de las facultades contractuales de la Administracion

La Excelentisima Corte Suprema, haciendo suyos los desarrollos de la
doctrina administrativista,”™ desde hace casi cincuenta afios sefiala que la concesion
“es el acto o contrato administrative que crea a favor de un particular una
capacidad o un derecho nuevo, o gue transfiere al particular un derecho gue ex
propio de la Administracion y del que el particular carecia totalmente”."” De
aqui que la concesion administrativa sea considerada un “acto favorable”, por
cuanto amplia la esfera juridica de los particulares.” Pero, aunque la concesion

1 Se ha sefialado que “la corcesidn, lavo sensn, es of acto de o awtoridad gue crea a fovor de wn
particwlar wna capacidad o wn devecho nueve o gue transfiere af particular wr devechio gue ex propio
de fat ceclministracidn v del gue este cavecia fotalmenre”™. Cit, GonzALEZ VERGARS, Ariel, La coneesion,
acta administrative creador de devechas, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1965, p. 26,
" Come Suprema, 22.7.1966, “Delucchi con Municipalidad de Iquigque™ {casacion en ¢l fondo),
considerando 6°, Revista de Derecho v Jurisprudencia 1966, T. LXIIL 2* Parte, pp. 274 55

M Morr Ovarenin, Santiago, Ef dominio piblico, Estudio de sw régimen especial de proteccion y
utilizacidn, Editorial Conosur, Santiago, 2002, pp. 321 ss.; Moraca Koeswer, Trotodo de derecio
adminisivativo, 7. La actividod formal de fo Administracion def Esiodo, Editorial Abeledo Perrot,
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pueda entrafiar bien la creacion o bien la transferencia o delegacion de funciones
o de derechos propios desde la Administracion a los privados.” ello no afecta en
caso alguno la potestad o titularidad publicas de aquellas funciones o de aquellos
derechos concesionados.™ Es decir, la Administracion concedente mantiene sus
poderes de control y supervigilancia en la materia que es objeto de la concesidn; ™
¥, por consiguiente, también tiene poderes para cursar multas o aplicar otras
medidas correctivas™ v, en fin, para gjercer el llamado ius variandi o poder para
modificar los términos del contrato,” en cuanto la regla rebus sic stantibus es
inherente a éste.”

La causa eficiente y fundamento Gltimo para esta conservacion de la
titulanndad pablica de las materias objeto de la concesion es precisamente el
principio de juridicidad cimentado sobre los articulos 7° de la Constitucion
Politica v 2° de la Ley 18.575, ya transcritos, Ello, por un lado, en cuanto la
concesion administrativa se puede producir solo en aquellos ambitos que por ley
se encuentran previamente atribuidos de manera exclusiva a la Administracion,
lo cual se denomina publicatio.”” Por cierto, la “publicacion™ (que se suele llamar
“publificacion™, cosa rara, pues el original ciertamente no es “publificatio™), resulta
siempre una excepcion a nuestro Orden Piblico econdmico vy, por ello, se requiere
que se realice por una norma legal o constitucional, segin los articulos 19 N°

Santiago, 2010, p. 108,

1 Yid., sobre concesion constitutiva vy traslaticia, Vancas Frirz, cit. (n, 7), p. 22; Moot Ovageon, £V
dominio prbdice, cit. (n. 200, pp. 323 55,

2 Lara L.; Garcia-Huiposro, cit, (n. 1), p. 1035,
B W anoas FriTe, cit. (o, 70, p. 33,
* Somo Keoss, Devecho administrative, cit (n. 17y, p. 471,

* El articulo 13 de la Ley 19886, sefala: “Los conrratos administrativos regulados por esta ley
poclrin modificarse.. por (o sighdenles causas! o) La rescillacion o mituo acuerdo entre {os
coutratanres, bl Bl incumplimiento grave de las obligociones contraidas por ef conratamee, ¢} El
extado de motoria insedvencio del confralamte, o menos gue s¢ meforen lay cawciones enlvegadas
o fas exisrentes sean suficientes pava garantizar el complimienta del comrata, df Por exigivlo @
interes prblico o fo seguridad  nacional. el Lay demas gque se estabiezcan en lax rexpectivay bases
de fa eitacion o en ef contrato. Dichas baves podedin estaflecer mecanismos de compensacidin v de
indemmizacion a los confratantes. | Las rexoluciones o decveros gue dispongan tales mediday debervdn
ser fundodas™.

* Somo Kioss, Dereche administrative, cil. (n. 17), p. 469; Lara Lo Garcia-Huibosro, cit. (n. 1), pp.
104} y 103,

7 BLavguer Criano, David: La concesidn de servicio pribiico, Ticant Lo Blanch, Valencia, 20012, p.
41.
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21% v 19 N* 23% de la Constitucion Politica.™ Y, del otro lado, es a partir del
supuesto de la “publicacion” que la Administracion dispensa, en consecuencia,
“posibilidades parciales de ejercicio a los particulares mediante la formula
concesional”;"" pero esto solo cuando, a su vez, también la ley la autorice para
ello expresamente, segin el articulo 63 N° 107 de la Constitucidn Politica, Por lo
tanto, reluce en las actuaciones concesionales de la Administracion, y no podria
ser de otra manera, el aforismo de que “en Derecho Publico puede hacerse
unicamente aguello a que autoriza expresamente la ley”.

La Administracion no podria nunca desprenderse de la titularidad del objeto
de la concesion, pues la ley que se la atribuye no se lo permite expresamente; por
lo que, en efecto, incluso después de perfeccionada la concesion, la Administracion
sigue siendo responsable frente a los particulares por los dafios que éstos pudieren
sufrir en torno a la materia concesional de que se trate.

Del mismo modo, la Administracion esta vinculada al texto expresa de
la ley respecto de las facultades gue tenga para determinar el contenido v las
prerrogativas gue se infroduzean en el contrato administrativo, va sea a traveés de
las bases, de otros documentos o de las clausulas mismas del contrato. Es decir,
no puede contratar nada a que no la autorice expresamente el Ordenamiento;
como dice el articulo 7° de la Constitucion Politica, en relacion especialmente con
el articulo 19 N° 21, inciso segundo, de la Carta Fundamental y con el articulo
17 de la Ley 19.886, de bases sobre contratos administrativos de suministro y
prestacion de servicios.

#Ef derecho a desarroffar cuglguiera actividad economica gue no sea conivaria @ la moral, al
arden pablice o a la seguvidod nacional, respefande las normay legales gue la reoulen. | B Estado
¥ sus avgarismos padvdn desarvallar actividades empresaviales o participar en ellas solo si una ley
e guornn calificodo fox auforiza. En fal case, exays actividades estardn sometiday o fa legisiacidn
cotttn aplicable o fos porricnlares, sin pevinicio de lar excepeiones que por motives justificados
extablezoa fa ley, la que deberd ser, asimisme, de guorunt calificadn”,

B La liberiad pava adguirie el dominio de foda clase de bienes, excepio aguellos gue la nanialeza
ha hecho comunes a todos lox hombres o gue deban pertenecer a la Nacidn foda v la ley fo declave
asi. Lo amierior es sin perfuicio de lo prescrito en ofvos precepios de esig Constitucion. | Una fey de
qudrim calificade v cuandn asi fo exifa ef interés nocionn puede estatlecer limitaciones o requisitos
pora fa adguisicion del dominio ae algimos bienes™,

" FERMANDOIS VoRRINGER, Arturo, Devecho constiincional economicn, Ediciones Universidad Catélica
de Chile, Santiago, 2010, T, 2, p. 65; Lara L.; Garcia-Humosro, cit, (n. 1), p. 113,

" Yeraara Banco, Alejandro, “Concesiones de dominio piblico y caracterizacion de las concesiones
mincras", Revista Chilena de Devectro, 1989, vol 16, n" 3, p. 781,

2 =Bl xon materias de fev: T Las gue fifen fas mormas sobre engjenacidn de bienes del Exsiado
o de las mmicipalidades v sobve s arvendamienio o concesion”,

*Vid., con la jurisprudencia alli citada, Soro Kuoss, Derecho administrative, cit, (n, 17), p. 4700 0. 6,
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2. La necesaria motivacion de los actos adminisirativos v de la adiudicacion en
particular

El articulo 10 inciso primero de la Ley 19.886, indica:
“El contrato se adjudicara mediante resolucion fundada de la autoridad
competente, comunicada al proponente ™.

Lo mismo se reitera en el Decreto N* 250, del Ministerio de Hacienda,
del afo 2004, que aprueba Reglamento de la Ley N” 19.886, cuyo articulo 2 N*
| sefiala;

“Adjudicacion: Acto  administrativo  fundado, por medio del cual

la autoridad competente selecciona a wno o mds Oferentes para la

suscripcion de un Contrato de Suministro o Servicios, regido por la Ley

N® 19.886, en adelante, también, la "Lev de Compras”.”

Que la adjudicacion de la concesion descanse en un acto administrativo,
en el sentido de que consista en una declaracion o determinacion de la voluntad
administrativa, la cual debe ser fundada, es un asunto que nadie discute y
que es claro en la ley.™ Y, por lo tanto, el organo de la Administracion queda
especialmente vinculado a obrar a este respecto seglin el principio de juridicidad.

Pero interesa ahora destacar que el fundamento sistematico v organico
dentro de la legislacion para que se hava determinado en este caso que el acto de
adjudicacion deba ser fundado, ya venia dado por el marco general que ofrece la
Ley 19.880, de bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos
de los érganos de la Administracion del Estado.”® En efecto, la manifestacion
de voluntad concesional respecto de la adjudicacion corresponde a la definicion
de “acto administrativo”, sefialado en el articulo 3 inciso segundo,” el cual
concluye una licitacion que, a su vez, también corresponde a la definicion de
“procedimiento administrativo™ establecida por el articulo 18 inciso primero.*’

* Voaraas Frite, cit (n, Th p. 23; Rurin Lizana, cit. (n. 12), pp. 12 ¥ 24; S Crasea, it (n 3,
i 83 Moraca KLENNER, cit. (i, 8), p. 42 So1mo Kuoss, Devecho admrinisirative, it {n. 17), pp. 226
v 227, Bermtmgz Somo, Jorge, Derecho administrativa general, cit. (n. 5), p. 114; Lara L.; Garcia-
Hutposgo, cit. (oo 1), pp. 110y 111

* Lara L.; Garcia-Humosro, cit, (n. 1), pp. 102 ¥ 103,

e Cancepro de Acto administeartive,., se entenderd par gcto adminisirative lary decisiones formales
gue emitan log drganos de la Adminisiracion del Estedo en lay cuales se contienen declaraciones de
veduriod, realizadas en el efercicio de wna potesiod piblica™.

s wma sucesion de actos trdmite vinculodos entre 5§, emanadas de Ta Administracidn v, en s caso,
de particulares nferesadoes, que fene por finalidad producie un acie adminisiraive serminagl™,
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Asi es, en efecto, en ¢l caso de las concesiones municipales, segun lo dispuesto
tanto por la Ley 18.695, Organica constitucional de municipalidades,™ como
por la Ley 19886, de bases sobre contratos administrativos de suministro v
prestacion de servicios.™

De este moda, la resolucion final, es decir, el acto terminal de adjudicacion,
debe ser fundado, no solo por las disposiciones especificas que asi lo ordenan
claramente, sino también por lo dispuesto en la primera parte del inciso cuarto
del articulo 41 de la Ley 19.880:

* Ley 18695, Orginica constiticional de Municipalidades, articulo 8 incisos cuarto a séptimo; “La
celefracion de los contratos v el olorgamiento de las concesiornes a gue alnden los incisos precedenies
s¢ havd previa licitacion piblica, en el cavo gue el monto de fos contratos o el valor de los bienes
inveducradoy exceda de doscivntas unidades tribuwtavios mensuales o, tralandese de concestones, si
el foval de fos devechos o prestaciones gue deba pagar ef concesionario sea superior a cien unidades
fributarias menswales, [ S0 el monto de fos contraios o el valor de los bienes involucrados o fos
derechos o presfaciones o pagarse por lay concesiones son inferfores o los momios seRolodos en el
incizo precedente, se poded Namar a propuesta privada, fpual procedimienta se aplicard cuanda, mo
obsiante gue ef monfe de fos contrafos o ef valor de los blenes imvolucrados exceda de Tos montos
ndicados en dicho inciso, concurran imprevisios wgentes w afvas circunsioncios debidemente
calificadas por el concejo, en seston especialmente convocada al efecto v con ef vore fovorable de
o movoria afsolura de fos concefales en gfercicio, | 5 wo se preseriaren ineresados o 5§ el monto
de {os comtratos no excediere de cien unidades fribwtarias mensuales, se podrd proceder mediante
comivatacion directa. | El alcalde informara ol concefo sobve lo adindicacion de oy concesiones,
de las liciraciones piblicas, de los propuestas privadas, de lag contrataciones divectas de servicios
para of municipio v de los comtrataciones de personal, en la primera sesion ovdinaria gee cefebre
el comcefo con posteriorided o dichas adindicaciones o conrataciones, formands par escrito
sobve lax diferemtes ofertas recibidas v su eveluacion”. Articulo 66 incisos primero vy segundo: “La
resulacion de fos procedimientos adminisirativos de comtratacion gue realicen las mumicipalidades
se afusrara a la Ley de Bases sobre Contratos Adminisirarivos de Suntinistro v Pressacion de Servicios
v s veglamentos. [ Asimisme, ol procedimiento administrative de oforgamiento de concesiones para
i prestacion de servicias por las municipalidades se ajustard o las normas de la citoda ley v sus
veglamemtos, saive fo extablecido en lox incixoy cuarto, guinta v sexte del articulo 8° de la presente
fev, disposiciones gue serdn aplficables en todo caso™

" Baste con observar el articulo 7 letra a) de la Ley 19.8R6: “Licitacidn o propuesta priblica: el
procedimienta adminisiraiive de cardcier concursal mediante el cual fa Adminisivacicn realiza wn
Hamado piblico, convecando a fox inferesados para gue, sufetandose a lax baves fijadas, formulen
prophestas, de entre los ciades selecclonard v aceptord fo mas convemienre. | En las leitaciones
prihiicas cualguier persona podrag presemiar oferfas, debiende hacerse el Homado o raves de los
medios o sistemas de ooceso pablico gue martenga disporible fa Direceldn de Cospras v Contrataciin
Fiblica, en fa forma quee establezea ef veglomento. Ademds, con el objeto de aumentar o difision
def Nenmado, fo entidad licitente podrd putiicarddo por medio de uro o mas avisos, en la forma goe lo
cetabiezea ef reglamento™. Y el Decreto N° 250, del Ministerio de Hacienda, del afio 2004, que aprieha
Reglamento de fa Ley N 10886 de baves sobwe confratos adminisirativos de suminising y presiaeion de
servicios, articula 2, N™ “20. Licitacidn o Propoesta Pabdica: Procedimienro adminisirativo de cardeier
concmrsal medianie el coal la Administracion realiza un Namadn pabfic, comvocandn @ los inferesados
pora gue, sufetdandove a lay bayes fijadas, formeden propuesias, oe entre lay cooles seleccionard
GCEEG la mas converienie”,
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Articulo 41: “Contenido de la resolucion final...[...]
Las resoluciones contendran la decision, que sera fundada”.

Es de gran importancia situar el asunto dentro del ambito del procedimiento
administrativo, puesto que en virtud del principio de juridicidad, se encontrara
otras declaraciones de la administracion en relacion al contrato de concesion
(especialmente la declaracion de terminacion anticipada), que también quedaran
sijetas, como consecuencia, a estos preceptos, muy especialmente respecto del
deber de contar con una adecuada fundamentacion.

3. Las actuaciones de la Administracion se realizan en el interés publico
v con plena respeto al interes del particular

Es también una derivacion del principio de juridicidad que el 6rgano
administrativo deba orientar su actuar siempre hacia la consecucion del bien
comun,*" en los términos del articulo 1* inciso cuarto de la Constitucion Politica:

“El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover

el bien comun, paralo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales

gue permitan a todos v a cada wuno de los integrantes de la comunidad
nacional su mavor realizacion espivitual y material posible, con pleno
respeto a los derechos v garantias que esia Constitucion establece”™.

A su vez, el texto constitucional queda referido directamente a los drganos
administrativos® por el articulo 3 inciso primero de la Ley 18.575, Organica
constitucional de bases generales de la Administracion del Esiado:

“La Administracion del Estado esta al servicio de la persona humana,; su

finalidad es promover el bien camin atendiendo las necesidades publicas

en forma continua v permanente y fomentando el desarrollo del pais o

traves del ejercicia de las atribuciones que le confiere la Constitucion

v la lev, v de la aprobacidn, ejecucion v control de politicas, planes,

programas v acciones de alcance nacional, regional y comunal ™.

Como va ha sido visto, a pesar de celebrarse un contrato de concesion, la
Administracion conserva “ciertas potestades v derechos gue exorbitan cualquier
vinculo contractual entre privados, de modo gue cuando se vea menoscabado
o afectado el bien comun, la Administracion utilice estas prervogativas para

" Somo Kioss, Derecho administrative, cit. (n. 15), T. 11, pp. 12 a 36.
H8omo Kooss, Devecho administiraiive, ot (n. 17, p. 470, n. 1,
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modificar el régimen v organizacion de la concesion en bien de la colectividad,
imponiendo asi su voluntad a la del particular”.* Asimismo, “la lev autoriza,
o la autoridad se reserva para si el derecho de rescatarla [se. 1a concesion] por
razones de conveniencia u oportunidad o de darle término unilateral aduciendo
razones de interés publice o de seguridad nacional” * Y se anade que “FE/
Jundamento de todos estos poderes que se reserva a la Administracion se
encuentra en la necesidad que tiene el Estado de velar por el interés general, el
cual prima en todo momento sobre el interés particular del concesionario” ™

En efecto, las posiciones diversas de la parie concedente (encargada
de velar por el interés general), y la parte concesionaria (que no tiene tal
carga y, por tanto, puede wvelar solo por su interés particular), explican en
gran medida las peculiaridades de la contratacion administrativa en lo que se
refiere a las potestades excepcionales de la Administracion,® Pero el alcance
de tales potestades debe ser matizado en su contexto juridico ineludible: el
deber constitucional de propender al bien comuin para todos y cada uno, el cual
incluye la exigencia de respetar, también, las garantias v derechos del propio
concesionario; de manera que no se degrade el Estado de Derecho en virtud de
la admision de actos despoticos de la Administracion.,

Al respecto, no se puede descuidar que el bien comun, consagrado en la
Carta Fundamental, implica el bien no sélo del rodo sino, a la vez, de cada uno
de los particulares. De hecho, observando la historia fidedigna se constata que
el constituyente sefiald de manera explicita que el “sentido fundamental es el de
la creacion de un conjunto de condiciones que le permitan a todos v a cada uno
de los miembros que componen la comunidad nacional acercarse, en la mdxima
medida posible, a su pleno desarvollo personal [ ... ] En el fondo, si se clarifica el
concepto de bien comiin en los términos seialados, se desvirtiia la concepcion
que ve en el bien comun wuna simple suma de bienes individuales o el bien de
un todo colectivo, en el cual la persona humana queda diswelta o absorbida
enteramente como parte del todo, sin que tenga ningin ser independiente de

£ Moracs KLenner, Confratacidn adminisiraiiva, cit, (n. ), p. 44,

4 fdem, (n. &), p. 46.

HGonzALEZ VERGARA, cil. (n. 18], p. 26.

“ Tribunal Constitucional, 4.7.20013, “Banco dc Chile con Conscjo de Defensa del Estado™
(requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 4 de la Ley 19.886), Rol N°
2133-2011. cons. #°, Legal Publishing Cita Online; CL/JUR/ 5442013,
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ese todo” * Por lo tanto, puede decirse que “el hien comiin es el hien de todos
los individuos que componen el cuerpo sacial, v que son sujetos de derechos...
[v no s6lo] el bien publico... [que] es el bien del cuerpo social considerado en
su... organizacion... El principio del bien puiblico, sustituyendo aguél del bien
comun, es la wtilidad sustituvendo la justicia; es la Politica que, tomando entre
sus manos prepotentes al Derecho, permite hacer a aguel gobierno lo que mas
le plazca”™ ¥

Por esto es que esta en la esencia del bien comin evitar que las decisiones
de la Administracion sean caprichosas, arbitrarias o dejen, sin mas, danados a
los particulares. De hecho, ese es el sentido primordial de que el Estado esié
al servicio de las personas “‘con pleno respefo a los derechos y garantias que
esta Constitucion establece”, segin el articulo 1* inciso 4°.* La Constitucion
evita avasallar los bienes individuales en nombre de la consecucion del bien
del conjunto social, por ejemplo, en el caso de la expropiacion por causa de
utilidad puablica. Como se sabe, ¢sta debe contemplar una justa indemnizacion
al expropiado. Y, al respecto, notese gue el expropiado, por ejemplo de una parte
significativa de un terreno suyo, podria incluso beneficiarse econdmicamente
de una obra realizada en virtud de una causa de utilidad publica: v gr, si la
parte restante del predio, que queda en sus manos, obtiene plusvalia por las
obras publicas en la parte colindante expropiada. Dicha ventaja individual,
sin embargo, no es ni debe ser tomada en cuenta para efectos de calcular su
indemnizacion de perjuicios como particular afectado a causa de la expropiacion.
Esto, precisamente, porgue el bien comin es el bien de fodos v también el de
cada uno, de modo que se cuida no dafar a aquel individuo que debid ceder en
sus derechos a favor del interés social.*

Lo anterior adguiere mucho relieve frente a las decisiones que la
Administracion deba tomar respecto del contrato de concesion. [vin Arostica™

5 Cfr, Cea Eaaria, losé Luis, Derecho constitucional chifero, Ediciones Universidad Catolica de
Chile, Santiago, 2008, T_ I, p. 181.

Y Rognin SErpaT, Antonio, “Filosofa del Dirgta™, vol, 1, de “Filosofia della Morale e del Diritio”,
vol. VI, en Rosmini Serbati, Antonio, Opere Edite ed Inedite deil Abare Antonio Rosmini-Serbali
prece voveretana, vol. XX, Intra Tipografia di Paolo Bertolotti, Milan, 1846, p. 547,

¥ Tribunal Constitucional, 4.7.2013, “Banca de Chile con Consejo de Defensa del Estado™ cit. (n.
45}, Disidencias y Prevenciones, 17

¥ CapvalaL Ramirez, Patricio-lgnacio, “Bien comin vy civdadania en la Republica®™, Revista
Chifena de Devecho, 2003, vol. 40, N" 1, p. 376.

M ArdsTica Mavponano, bvan, “Transfercneia de funcioncs estatales al scctor privado en tres
contratos administrativos: concesion de servicio piblico, externalizacion v sociedad”, Revista
de Derecho Piblice Universidad de Chile, 1994, N® 53-36, p. 144,
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ha mostrado, evidenciando la cuestion en la jurisprudencia.” el reconocimiento
de que todo contrato administrativo es una ley para las partes y que, por lo tanto,
éste no puede ser dejado sin efecto sino, estrictamente, por mutuo consentimiento
o por causas legales; v que los derechos que se derivan de los contratos de
concesion quedan amparados por la garantia constitucional del derecho de
propiedad, que se establece en el articulo 19 N 24 de la Constitucion Politica.
Esto ha permitido decir a Vargas Fritz* vy, con €, a Lara y Garcia-Huidobro:
“. . .slempre gue exista una causal legal habilitante, puede ocurrir gue
la autoridad decida revocar o rescatar la concesion, lo gue es '...sin
perjuicio que, en un sistema como el nuestro, el particular... tiene un
derecho de propiedad —sobre los derechos gue emanan de la concesion,
con las limitaciones que en el ordenamiento v en el mismo acto se
sefalen—, para cuva proteccion operan a su favor la aplicacion integra
de las garantias constitucionales’, de manera que sus derechos *..no
pueden ser modificados, sin una indemnizacion adecuada, por cuanto en
el régimen Constitucional chileno el derecho de propiedad se encuentra

ot |

extremadamente bien resguardado ™.

Asi, por consiguiente, la Ley 18.695, Organica constitucional de
municipalidades, en su articulo 36, incisos tercero y cuarto, dispone:

“Las concesiones daran dervecho al uso preferente del bien concedido
en las condiciones gue fife la mumicipalidad, Sin embargo, ésta podra
darles término en cualguier momento, cuando sobrevenga un menoscabo
o detrimento grave al uso comun o cuando concurran ofras razones de
interés miblico,

El concesionario tendrda devecho a indemnizacion en caso de término
anticipado de la concesion, salvo que éste se hava producide por
incumplimiento de las obligaciones de aguél”.

Del articulo se desprende la muy importante consideracion de que, si
bien la Administracion puede excepcionalmente incluso dar por terminado
unilateralmente un contrato, ello emana de su deber general de actuar a favor
del “interés publico” (que en ultimo término estd anclado en el articulo 1°

. Revisio de Derecho v Jurispradencin, 1986, T. LXXXIIL 2* Parie, seccion 3, p. 84; Gacera
Juridica 1987, N° 81, p. 23; Revistg de Devecho vy Surispradencia, 1989, T. LXXXVI, 2* Partc,
seccidn 5% p. 92,

T Warcas Frire, cit (n. 7), p. 53.

® Lara L. Garcia-Huiposro, cit, {n. 1), p. 115,
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inciso cuarto de la Constitucion Politica); y que por tanto, de ocurrir aquello,
al concesionario, es decir, al particular perjudicado por la decision, se le debe
indemnizar (salvo el caso, a su vez también excepcional, que la terminacion
tenga por causa el incumplimiento de las obligaciones que recaigan sobre el
mismo concesionario).™ Es decir, este articulo 36, incisos tercero y cuarto, no
s sino una precision de que la Municipalidad concedente también debe orientar
sus actuaciones relativas al contrato de concesion, siempre, hacia la obtencion
del bien comin y que, en todo caso, se debe respetar el derecho de propiedad
que el concesionario tiene sobre sus derechos contractuales emanados de la
concesion, tal como lo dispone en general el texto de la Constitucion,

IV, El caracter causante del acto administrative de adiudicacion en el contrato
de concesion

Siguiendo a la Excelentisima Corte Suprema, el procedimiento y la
emision del acto de adjudicacion de la concesion administrativa municipal
podria describirse, en sus elementos centrales, de la siguiente manera:

“...asimismo, a fin de atender las necesidades de la comunidad local, las
municipalidades podran celebrar contratos gque impliguen la efecucion
de acciones determinadas, lo que también es comprendido dentro de
la norma general de llamar a licitacion piblica... Es asi cuando las
municipalidades laman a licitacion para oforgar concesiones gue excedan
ciertos montos, va sea en relacion al valor de los bienes invelucrados o
de sus prestaciones v pago de derechos, lHaman a licitaciones publicas,
v éstas se realizan mediante la preparacion previa de bases, a las cuales
deben ajustarse los oferentes, cuyas proposiciones son abiertas en un
mismo acto miblico v evaluadas posteriormente, para ser escogida la
mds conveniente a los intereses municipales v, como es obvio, lo que se
fraduce finalmente en el otorgamiento de la concesion por el alcalde con
el acuerdo del concejo municipal ">

“ Corte Suprema, 3006, 2008, “Finger Access 5.4, con [lustre Municipalidad de Antofagasta™
(casacion en el fondo), Ral N* 13702007, cons. 2% LegalPublishing Cita Online: CLS
JUR/2TES200E.

* Corte Suprema, 6.5.1997 (recurso de proteccion), Rol N7 818-1997, cit. por FErnANDEZ RICHARD,
Jose, erechoe municipal chifene, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2012, pp. 2000 v 201,
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S1 miramos la adjudicacion desde el punto de vista del procedimiento de
licitacion que concluye con ella, es muy claro que dicho acto administrativo
de adjudicacion tiene un caracter “causado”. Pero interesa ahora apreciar su
caracter “causante”, es decir, los efectos que la adjudicacion ulteriormente
infunde en ¢l contrato administrativo mismo a que da lugar (como segunda fase
de la concesion administrativa).

Por una parte, la adjudicacion permite la participacion del ente
administrativo en el contrato; con lo cual, penetran en este Gltimo todas las
normas que corresponden a aquella persona de Derecho piblico, bajo el
imperio del principio de juridicidad, dando el dinamismo peculiar del Derecho
administrativo al contrato de concesion, como ya se ha visto.

Pero, ademas, por otra parte la adjudicacion introduce en el contrato los
contenidos de sus cliusulas. Es el momento de union de la sustancia de los
elementos centrales del procedimiento de licitacion, dados fundamentalmente
por “...la preparacion previa de bases, a las cuales deben ajustarse los
oferentes... [y la propuesta] mds conveniente a los intereses municipales...”,
como dice la Excelentisima Corte Suprema.

Las bases administrativas, las bases técnicas y los demas antecedentes de
la licitacion que se establezca,™ son instrumentos de Derecho publico y, como
tales, deben ser elaborados por la Administracion con sujecion a la ley. Todos
ellos conforman la espina dorsal del futuro clausulado del contrato, pues debe
haber un estricto apego a sus términos desde ambas partes, tal como sefiala el
articulo 10 inciso tercero de la Ley 19.886:

“Los procedimientos de licitacion se realizaran con estricta sujecion, de

loxy participantes v de la entidad licitante, a las bases administrativas y

técnicas que la regulen. Las bases serdn siempre aprobadas previamente

por la autoridad competente,”

* Decroto N° 250 - 2004, del Ministerio de Hacienda, que aprucha Reglamento de la Ley N° 19886
de bases sobre contratos administrativos de suministro v prestacion de servicios, Articulo 2, N
"I Boses: Docwmentos aprobados por o awioridad competente gue contienen el conjunto de
requisitos, condiciones v especificaciones, extablecidos por la Entidad Licitante, gue describen fos
hienes v servicios a contrarar v reptilfan ef Proceso de Compras v ef contrato definitive, fcliven
las Bavex Administrarivas v Bases Técnicas. /4. Bases Adminiserarivas: Documentos aprobados
pov fa aitoridad competente gire contlenen, de manera gencral vo particidar, lag etapas, plazos,
mecanismas de consulta wo aclaraciones, criterios de evaluacion, mecanismos de adindicacion,
modalidades de evalnacidn, cldusuios del contrato defimitiva, v demds aspectos administrativos
del Proceso de Compras, /5, Bases Téonicas: Documentos aprobados por la mvorided comperente
que ranficnen de manera g.:mwm.f }'J?J PIF!'H:’.'!hrc.I'." leas E.\'ﬂff.'fﬁi'ﬂ‘c‘ﬁﬂ”r!.‘i, if(-'.'u‘f'?'ﬁﬂcfﬁ]r&'.'f, J'n'quf.rfrm ¥
demcs caracteristicas del bien o servicio a contratar”.
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Por su parte, la oferta del particular es un acto juridico eminentemente
privado, en virtud del cual también se da contenido al futuro contrato de concesion;
por cuanto, aunque la oferta deba adherir estrictamente a los términos de las bases,
estas ultimas le dejan, a su vez, un espacio abierto a la pormenorizacion, el cual
debe ser colmado libremente por el oferente, v que es precisamente lo que permite
la diversidad de ofertas y la posibilidad de discernir de entre todas ellas cual sea la
mis conveniente para los intereses de la Administracion. Asi también se dice en el
articulo 10 inciso segundo del mismo cuerpo legal antes citado:

“El adiudicatario sera aguel que, en su conjunto, haga la propuesta mds

ventajosa, teniendo en cuenta las condiciones que se havan establecido

en las bases respectivas y los criterios de evaluacion gue seiale el
reglamento™.

La adjudicacion, entonces, sienta las bases para el “momento contractual”,
en cuanto se permite la convergencia entre la voluntad de la Administracion,
expresada fundamentalmente en las bases, v la del particular, expresada en la
oferta; tal como se desprende de la propia definicion de “adjudicatario™ que se
entrega en el Decreto N® 250, del Ministerio de Hacienda, del afio 2004, que
aprueba Reglamento de la Ley N° 19.886, articulo 2 N® 2:

“Adjudicatario. Oferente al cual le ha sido aceptada una oferta o una

cotizacion en un Proceso de Compras, para la suscripcion del contrato

definitiva”.

Ahora bien, aunque este Reglamento indique que el contrato definitivo
debe reducirse a escritura, “suscripeion del contrato definitivo”, la Ley 19.886
no fija tal solemnidad (cualquiera sea el valor que el Reglamento le atribuya),
sino que ¢l articulo 1" inciso primero de aquel cuerpo legal simplemente dice
“El contrato se adjudicara mediante resolucion fundada...”. Por lo tanto, en
principio deberia haber lugar a la escrituracion de los contratos de concesion
solo en los casos dispuestos por las respectivas leyes especiales que los rijan,
de modo que, en los restantes, habria entonces que adoptar la regla general
de la consensualidad (ex articulo 1 de la Ley 19.886). Y, en efecto, existen
disposiciones que exigen que ciertos contratos administrativos se celebren a
través de “escritura publica™”" De manera que respecto de aquellos contratos

' En cuanto al uso de bienes nacionales, el Decreto Ley N* 1939, articulo 59 inciso tercero: ©...el
cejndicatario, dentvo del plazo de treimta dias comtados desde fo publicacidn en ¢l Dicrio Oficial, debera
suscribiv con el Ministerio e correspondienie confrato de concesion, ef cual debera consigr por excritura
prblica”. En materia de turismo, el Decreto Supremo N® 30, del Ministerio de Economia, Fomento v
Turismo, reitera en el articulo 28; *...ef adidicatario, demro del plaza de wreinta dins contados desde
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administrativos calificables como consensuales, por no fijar la ley respectiva
solemnidad alguna, el propio acto administrativo de adjudicacion constituiria
la manifestacion de voluntad suficiente, como aceptacion, para la formacion del
consentimiento. Sin embargo, en materia de concesiones municipales, al menos,
¢sto no es asi en la prictica. Aunque la Ley 18.695, Orgdnica constitucional de
municipalidades, no fije solemnidad alguna para la celebracion del contrato de
concesion municipal, éste no se considera consensual sino que igualmente se
celebra a través de escritura phblica,™ lo cual opera a la manera de un uso o,
acaso, costumbre de la contratacion.™

Por otra parte, en cuanto al valor causante del acto de adjudicacion y su
incidencia en las normas que seran aplicables a la relacion contractual, ha quedado
dicho que, por sus caracteristicas, la concesion ya perfeccionada se asienta en
un contrato administrativo y no en uno civil. En verdad, tratindose este contrato
administrativo de un acto que hunde sus raices en un consentimiento formado a
partir de la voluntad de un ente publico y de la voluntad de un sujeto particular,
el todo resultante e indivisible llamado concesion viene a ser el conjunto de la
proyeccion de la personalidad de Derecho piblico del érgano administrativo,
canalizada a través del acto de adjudicacion, v ademas el acuerdo bilateral de éste
con el particular, que ha manifestado previamente su oferta en un contrato. La
concesion corresponde, por tanto, a un “conjunto relacional complejo en el gue
hay incluidas potestades (de la Administracion), deberves (de la Administracion
y del concesionario) y derechos”.™ Y, por ello, no es extraio que a partir de
la doctrina francesa se haya desarrollado “una concepcion mds moderna para
explicar la naturaleza juridica de la concesion: la teoria del acto mixio.... La
concesion es.... una mixtura: mitad reglamentario, mitad contractual” " Por
ello es que la Iustrisima Corte de Apelaciones de Concepcion ha fallado que la
concesion “no es un contrato regido exclusivamente por las normas del Codigo

Ja publicacian en el Diavio Oficial. debeva suscribir con el Ministerio el corvespondiente conirato de
cancexion, ef cual deberd constar por escritura pubdica”. En cuanto a los recintos deportivos, la Ley
19,712, articulo 39, sefala: “Ef coniraio de concesion se celebrard por excritura publica, la gue debera
inscribirse en ef Registro de Hipotecas v Gravaimeney del Conservadar de Bienes Raices del fugar en
e 5¢ enchentve whicads ef infrehle, 7.

*# Lara L; Garcla-Huinosro, cit. (o 1), p. 129

* Este uso s¢ puede justificar, ademas de, a través del articulo 1546 del Codigo Civil, en virtud
del articulo 15363 inciso segundo del mismo: "Las oldusalas de uso commin s¢ presumen aumngue
o e expresen”

¥ ViEroaks Brasco, Alejandro, Principios v sistema del derecho minero. Estudio hisrrico-
juridico, Editorial Juridica de Chile, Santiagao, 1992, p. 275,

* Vergara BLanco, Concesiones de dominio prublico, cit. (n, 313, p. 783,
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Civil, sino un acto mixto o de doble configuracion juridica, pues constituyve
un acto de poder piblico v es un contrato administrativo, en lo gue dice
relacion con los derechos v deberes gue reciprocamente se fijan concedente v
concesionario” .

La jurisprudencia ha llegado a esta conclusién debido a que nuestra
legislacion no es dudosa al atribuirle este caracter mixto a la concesion, si se
tiene en consideracion lo dispuesto por el articulo 1° de la Ley 19.886, De bases
sobre contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios:

“Los contratos que celebre la Administracion del Estado, a titule oneroso,
para el suministro de bienes muebles, v de los servicios que se requieran
para el desarvollo de sus funciones, se ajustardn a las normas y principios
del presente cuerpo legal v de su reglamentacion. Supletoriamente, se les
aplicaran las normas de Derecho Publico v, en defecto de aguéllas, las
narmas del Derecho Privado™.

Tratandose el contrato de concesion municipal de un acto complejo v
mixto, no es extrafio que su estatuto juridico esté compuesto de normas del
Derecho publico v normas del Derecho privado. Se establece en el articulo 17,
apenas transcrito, una prelacion basada en la supletoriedad de unas normas a
otras, segin la cual se aplica la Ley 19.886 y, después, el resto del Derecho
publico. Ya se ha visto aqui, dispersas, diferentes disposiciones que no hace
falta repetir, tanto de la Constitucion Politica (que obviamente debe primar en
cualquier caso) como de las Leyes 18.695, 18.575, 19.880, etc. Ademas, ante
el defecto de las normas de Derecho publico opera, en un segundo subsidio,
la aplicacion de las normas del Derecho privado; esto es, principalmente, el
Cadigo Civil (pero, no Gnicamente).

Respecto de la articulacion entre las normas de Derecho publico y Derecho
privado en la contratacion del Estado, se debe tener también en consideracion
como principio de primera relevancia el inciso segundo del articulo 19 N* 21 de
la Constitucion Politica:

“El Estado y sus arganismos podvan desarrollar actividades empresariales

o participar en ellas sdlo si una ley de quarum calificado los autoriza.

En tal caso, esas actividades estaran sometidas a la legislacion comtin

aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones gue por

maotivos justificados establezea la lev, la que debera ser. asimismo, de
gquarum calificado”.

# Corte de Apelaciones de Concepeidn, s/d (1985), “Ferrocarril Eléctrico Santiago Oeste con
Fisco®, cons. 4° citada por Lara L.; Gancia-Huinosro, cit, (n. 1), p. 101, n. 49,
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En actividades como la contratacion (que es el acto negocial por
excelencia), cuando en ella participen los entes publicos, como es el caso de
las concesiones administrativas, “estaran sometidas a la legislacion comiin
aplicable a los particulares”; es decir, al Derecho privado. Por lo tanto,
teniendo a la vista la disposicion constitucional, se debe concluir respecto
de la supletoriedad del Derecho privado y la consiguiente anterioridad de las
normas de Derecho pablico que establece el articulo 1° de la Ley 19.886, que
dicho orden de prelacion obliga a aplicar las normas preferentes del Derecho
publico (segun la Carta Fundamental, al menos de quorum calificado para poder
operar}), pero con el caricter de excepcionales que les atribuye el articulo 19
N* 21 inciso segundo de la Constitucion. Esto tiene un alcance muy claro en
materia de interpretacion. Las normas de Derecho publico, que deben aplicarse
en primer lugar, son entonces de aplicacion restrictiva; de manera que, s1 bien
se podran interpretar por extension, no podrian interpretarse por analogia.® Lo
cual es logico, por lo demds, yva que en su campo de aplicacion no puede nunca
descuidarse el principio de que “en Derecho Publico puede hacerse unicamente
aguello a gue autoriza expresamente la ley”.

En cualquier caso, es muy clara la procedencia de miltiples disposiciones,
instituciones y construcciones dogmaticas del Derecho privado en los contratos
de concesion administrativa, habida cuenta de que las normas del Derecho
publico resultan insuficientes para dar un tratamiento completo al asunto. Asi,
por ¢jemplo, materias como “obligacion”, “indemnizacion”, “mora”, “plazo”,
“cumplimiento™, “cumplimiento imperfecto”, “incumplimiento”, “renuncia”,
“pago”, “resolucion”, “terminacion”, “interpretacion de los contratos™, etc., no
pueden sino reconducirse a las disposiciones del Codigo Civil. Piénsese, por
ejemplo, en el articulo 1462 del Codigo Civil: “Hay un objeto ilicito en todo lo
gue contraviene al derecho publico chileno...”, cuyo potencial amplio alcance
en materia de nulidad en la contratacion administrativa es palmario.™

& Camviual Raminez, Patricio-lgnacio, “Interpretacion extensiva v analogica de la ley”, en Dominguez
H., C.; Gonzalez C., J.; Bamientos Z., M,; Goldenberg, J. L. (Coords.), Extindios de Devecho Civil
Vi, Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Santa Cruz, 2012, LegalPublishing - Thomson Reuters,
Santiago, 2013, pp. 257-266,

= Bermupez Soro, Las refaciones enfre el dereche adminisirativa v el devecho coman, it (n. 13},
pp. 68 ¥ 6% Concia Machueas, Ricardo, “La nulidad del contrato de Ia administracion por vicio de
objeto contrarie al derecho pablico. Articulo 1462 del Codigo Civil”, en Ferrada B., Juan C. {Coord. ),
La Nulidod de fos Actos Administearivos en ¢f Derecho Chifeno, LegalPublishing - Thomson Reuters,
Santiago, 2013, pp. 417-436.
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De hecho, la Corte de Apelaciones de Cothaique ha sostenido que:

“No obstante el caracter especial de estos contratos, tanto en doctrina
conmo en la jurisprudencia se ha asentado que le resulta plenamente
aplicable la norma del articulo 1545 del Codigo Civil respecto a sus
elementos esenciales y sus condiciones de validez y que es un contrato
bilateral del cual nacen dervechos y obligaciones reciprocas y cuya fuente
es el acuerdo de voluntades que se expresa en una resolucion de la
antoridad administrativa " *

Con ello se confirma la tendencia jurisprudencial que ya habia tratado
Arostica,” en cuanto a que los principales efectos de los contratos previstos por
el Codigo Civil estan presentes en la contratacion administrativa.

As{ ocurre por tanto con el ya referido articulo 1545 del Codigo Civil:
“Todo contrato legalmente celebrado es uma ley para los contratantes, v no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales™ "’

Y asi, ademas, como indica Soto Kloss,™ el peculiar caracter dinamico de
los contratos administrativos (fus variandi), por el cual las prestaciones pueden ir
acomodandose funcionalmente durante el desenvolvimiento del contrato segiin
el mejor interés publico en relacion a la vicisitudes facticas, corresponde en
ultimo término a una aplicacion de la equidad™ en los efectos de la contratacion
publica, lo cual se contiene en el tratamiento de la buena fe que da el articulo
1546 del Codigo Civil: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, v por
consiguiente obligan no solo a lo gue en ellos se expresa, sino a todas las cosas
que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la lev o
la costumbre pertenecen a ella”.

* Corte de Apelaciones de Covhaique, 4.12. 2007, “Urada Millin, Santiago Ramdn con Fiseo de
Chile” (recurso de casacion y apelacion en subsidic), Rol N* 113-2007, cons, 9°, Legal Publishing
Cita Online: CLAUR2R232007,

# Ardsmica Marnoxanno, eit. (n, 500, p. 144,

1 Cfr., en este sentido, " Urzia Millin, Santiago Ramdn con Fisco de Chile”™, Corte de Apelaciones
de Coihaigue, cit, (n. 65),

% Soro Keoss, Derecho administrative, cit, (n, 173, p. 470, n, 5,

“Wid., sobre el contenido de este concepto en nuestro ordenamiento, Guzmiy Brito, Alejandro,
“El significado historico de las expresiones ‘equidad natural® y ‘principios dec equidad” en ¢l
Derecho chileno”, en Guzmin B, Alejandro, Exsudios Dogmeticoy de Derecio Civil, Ediciones
Universitarias de Valparaiso, Valparaiso, 2003, pp, 11-32,
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