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1) INTRODUCCION

El presente trabajo se desarrolla en torno a los alcances de dos sen-
tencias judiciales dictadas en el marco de controversias sobre materias de
especial interés juridico y repercusién practica. Ambas sentencias, ademis,
han sido seleccionadas en cuanto tributarias de criterios jurisprudenciales
que nos servirdn de base para dar respuesta a las dos interrogantes que nos
hemos propuesto como objeto de estudio, surgidas precisamente como
resultado de la vinculacién material que existe entre aquellas de cara a la
solucién de un mismo problema juridico con distintas manifestaciones.

Trataremos de demostrar entonces, por una parte, que los concesio-
narios que contratan con un municipio, afectados por un acto adminis-
trativo derivado del ejercicio de esa facultad, se encuentran habilitados
para accionar jurisdiccionalmente mediante la accién que se regula en los
arts. 151 y ss. de la Ley N° 18.695, Organica Constitucional de Munici-
palidades -LOCM-, cuestién que ha sido negada sin embargo por una
de las sentencias que comenzaremos a estudiar. Para ello, ademds, nos
ocuparemos de analizar el correcto sentido y alcance de la facultad que
el art. 36 inc. 3° de la sefialada ley le concede a las municipalidades, en
orden a poner término anticipado a un contrato de concesién legalmente
celebrado, lo que nos llevard a precisar consecuencialmente el sentido que
debe ddrsele al concepto doctrinal de facultades exorbitantes de la Adminis-
tracidn, recogido con matices por la jurisprudencia que se cita.

En otros términos, de lo que se trata es de determinar aqui si las mu-
nicipalidades estdn facultadas efectivamente por la ley para poner término
discrecional, unilateral y de manera anticipada a un contrato de conce-
sién vélidamente celebrado —como lo entendieron precisamente aquellas
que intervinieron en los conflictos que originaron los fallos menciona-
dos—; y si los administrados contratantes pueden impetrar en tales casos la
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tutela jurisdiccional ante la Corte de Apelaciones respectiva, mediante la
herramienta procesal disefiada precisamente por la LOCM para reclamar
contra las resoluciones u omisiones ilegales de dichos érganos.

2) PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Muchos y variados son los conflictos de relevancia juridica que se
generan entre los érganos municipales y los particulares, originados en la
terminacién administrativa unilateral y anticipada de contratos de conce-
sién celebrados al amparo del art. 36 de la LOCM.

En tales controversias, judicializadas normalmente por los administra-
dos a través de la interposicién de recursos de proteccién o de reclamacio-
nes de ilegalidad contra las decisiones de los entes municipales, destacan
—en lo que aqui concierne— ciertas lineas argumentales construidas por estos
tltimos con base en dos presupuestos que se repiten con alguna frecuencia y
que se invocan, precisamente, en las dos causas que aqui se analizan.

Por una parte, en efecto, se formula una férrea defensa de la potes-
tad discrecional absoluta que tendrian en estos casos los municipios para
terminar anticipadamente un contrato de concesién. El art. 36 inc. 3° de
la ley —se dice—, autoriza la sehalada terminacién cuando sobrevenga un
detrimento o menoscabo grave al uso comun o cuando concurran otras
razones de interés publico, cuestién de hecho cuya calificacién serfa una
atribucién privativa, exclusiva y excluyente del ente administrativo, sin
injerencia ni intervencién de los érganos jurisdiccionales.

Por otro lado, y en lo que constituye una suerte de contradictio in
substantia segin se dird mds adelante, se plantea también en estos casos
la improcedencia de la accién de reclamacién contemplada en la LOCM,
afirmdndose en este sentido que dicho vehiculo procesal, en cuanto tal ar-
bitrio de revisién de la legalidad de los actos municipales, no seria idéneo
respecto de actos o decisiones administrativas que entroncan en relaciones
de naturaleza esencialmente contractual. En tales circunstancias —se dice—,
el actuar del municipio no tendria un cardcter propiamente potestativo,
susceptible de ser revisado por ende a través de esta via jurisdiccional espe-
cial.

3) EN CUANTO A LA PROCEDENCIA DEL RECLAMO DE ILEGALIDAD DE
LA LOCM. SENTENCIA DE LA CORTE DE APELACIONES DE CHI-
LLAN, DE 11 DE ENERO DE 2010

Mediante sentencia de 11 de enero de 2010, dictada en la causa Rol
N° 380-2009 caratulada “Ingenieria en Electréonica, Computacién y Me-
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dicina S.A. contra I. Municipalidad de Chillan”, la Corte de Apelaciones
de Chilldn rechazé un reclamo de ilegalidad que incidia en la terminacién
anticipada de un contrato de concesién celebrado entre la empresa adju-
dicataria y el municipio concedente.

A partir de la interpretacién de determinadas estipulaciones del con-
trato, en efecto, e invocando concretamente el cardcter discrecional que
tendria el ejercicio de la facultad contemplada en el art. 36 inc. 3° de la
LOCM, la Municipalidad mencionada puso término anticipado al referi-
do contrato de concesidn, entendiendo que para ello bastaba la sola dicta-
cién del respectivo Decreto alcaldicio.

Respondiendo el reclamo, ademds, la Municipalidad reclamada
sostuvo que la accién contemplada en los arts. 151 y ss. de la ley, sobre
reclamacién de ilegalidad, no resultaba pertinente ni aplicable al conflicto
planteado por la empresa concesionaria. Como se adelant6 supra, pues,
segun la parte reclamada la decisién de poner término unilateral al con-
trato no involucra el ejercicio de una potestad administrativa propiamen-
te tal, de manera que toda y cualquier pretensién del administrado en tal
sentido debia ser actuada y resuelta en un juicio de lato conocimiento. En
respaldo de tal tesitura, ademds, el municipio cité en su favor la sentencia
dictada en el afno 2008 por la Corte de Apelaciones de Santiago!, la que si
bien no se referia a un contrato de concesién, se pronunciaba no obstante
en el mismo sentido recién apuntado al sefalar:

“59) Que el articulo 140 de la Ley N° 18.695, Orgdnica Constitucional
de Municipalidades, establece un procedimiento contencioso adminis-
trativo de reclamacion para impugnar aquellas resoluciones y omisiones
de los alcaldes o de sus funcionarios, que emanen o se relaciones con sus
potestades de derecho piiblico y que, si se apartan de la legalidad, pueden
lesionar injustamente los intereses de los particulares.

En este caso, se ha impugnado la decision de la alcaldesa, de poner tér-

mino a un contrato suscrito entre la municipalidad y el reclamante por

apartarse de los términos pactados en la convencidn y en las bases que la
integran.

6°) Que, como puede advertirse, la decision reclamada no emana del

ejercicio de una potestad administrativa de la autoridad edilicia, sino de

la interpretacion que asigna a un contrato celebrado con un particular,
que este tiltimo objeta por estimar que contraviene lo dispuesto en el ar-
ticulo 1545 del Cédigo Civil.

7°) Que no corresponde en este procedimiento decidir los criterios que

deben ser aplicados en la interpretacion del contraro que liga las partes,

1 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 4 de abril de 2008. Rol N° 5664-2007. Reclamo de
Ilegalidad caratulado “Eduardo Alejandro Cortés Almarza contra I. Municipalidad de Cerro
Navia”.
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los cuales no se traducen propiamente en ilegalidades, sino en eventuales

incumplimientos contractuales que pueden dar lugar a acciones civiles

que los interesados deben hacer valer en el procedimiento y ante el tribu-
nal que corresponda’™.

Pues bien, resolviendo el reclamo respectivo y retomando la doctrina
de la sentencia recién citada, la Corte de Apelaciones de Chilldn sefalé en
esta oportunidad:

“8° Que como se ve el decreto alcaldicio reclamado no emana del ejerci-

cio de una potestad administrativa del alcalde, sino que de la interpre-

tacion de la clausula de reajustabilidad de las tarifas de estacionamiento

estipuladas tanto en el contrato de concesion, su posterior modificacion y

en las bases técnicas de la licitacion, que pudiera dar origen a eventuales

incumplimientos contractuales que originarian eventualmente acciones
civiles en un procedimiento de lato conocimiento.

9.- Que de conformidad a lo analizado precedentemente se desestimard

el reclamo de ilegalidad interpuesto en lo principal de fs.1.”

Si bien la sentencia no lo dice explicitamente, de la lectura del sena-
lado Considerando 8° puede concluirse que segun los sentenciadores el
reclamo de ilegalidad, que concede el art. 151 de la LOCM -antes art.
141—, solo procederia respecto de aquellas actuaciones que involucren el
‘ejercicio de una potestad administrativa”. Tal arbitrio potestativo —agrega
el fallo— no se verificaria sin embargo en aquellos casos en que el alcalde
interpreta simplemente una determinada cldusula del contrato de conce-
sién —y por ende de las respectivas Bases de Licitacién que le sirven de
antecedente—, lo que llevaria a concluir que ante un acto administrativo
consumado, que pone término como se dijo al sefalado contrato a partir
de la interpretacién unilateral del érgano municipal, solo cabria el ejerci-
cio de acciones indemnizatorias ex post, actuadas en un procedimiento de
lato conocimiento y no en uno especial como el que contempla la LOCM.

En sintesis, segtin el criterio jurisprudencial apuntado, el Decreto Al-
caldicio que termina unilateral y anticipadamente un contrato de conce-
sién no emana del ejercicio de una potestad administrativa propiamente
tal, de manera que su contenido y alcance, aun cuando se impone unila-
teralmente y por acto de autoridad al concesionario, no serfa impugnable
por via de reclamacién de ilegalidad. Se trataria, en fin, de un simple ejer-
cicio de hermenéutica contractual, cuyos efectos deben revisarse por ende
en un procedimiento ordinario de lato conocimiento.

La sentencia lleva el voto disidente del Ministro Sr. Mera, quien sostiene —acertadamente a
nuestro parecer— que ‘e/ término anticipado del contrato dispuesto unilateralmente por la autori-
dad municipal viola la ley del contrato y hace procedente el recurso que el afectado ha deducido con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 140 de la Ley Orgdnica Constitucional de Municipalidades’.
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3.1) ACTOS ADMINISTRATIVOS Y DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA

Nos parece que la sentencia citada en el apartado precedente, al
proscribir como se dijo el acceso a la tutela judicial efectiva por la via del
ejercicio de la accién de reclamacién de ilegalidad que contempla actual-
mente el articulo 151 de la LOCM, infringe derechamente dicha norma
legal al dejarla sin aplicacién en cuanto disposicién que da contenido al
derecho que concede, a su turno, el articulo 38 inciso 2° de la Constitu-
ci6én Politica de la Republica.

Segtin la norma recién citada, en efecto, “Cualquier persona que sea
lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos
0 de las municipalidades, podrd reclamar ante los tribunales que determine la
ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que
hubiere causado el dano”.

Se trata, pues, del irrestricto derecho a la tutela judicial efectiva que
la Constitucién Politica le reconoce a los particulares en general, de cara
a los actos de la Administracién del Estado y, en lo que aqui concierne,
de las municipalidades en particular. Como se desprende del tenor literal
de la disposicién referida, se trata ademds de un derecho planteado en
términos tan amplios que su efectivo ejercicio no admite distincién ni
discriminacién alguna del intérprete, en punto a la naturaleza que puedan
asumir tales actos lesivos en el caso concreto o a las circunstancias en que
pueda generarse el dano reclamable a que se refiere.

Pues bien, la LOCM, en cuanto cuerpo normativo regulador del
derecho constitucional de reclamacién recién mencionado, incluye pre-
cisamente en su articulado la disposicién contenida en el articulo 151 ya
citado, segun el cual cualquier particular puede reclamar ante el alcalde
‘por toda resolucidn u omision de éste o de otros funcionarios, que estimen ile-
gales...” (art. 151, letra b). El mismo derecho de reclamacién se reconoce
a su turno en la letra ¢) de la misma disposicién, esta vez en sede juris-
diccional y ante la Corte de Apelaciones respectiva para el caso en que la
reclamacién administrativa sea rechazada.

La norma legal citada no distingue entonces respecto del dmbito juri-
dico en que las actuaciones ilegales a que se refiere han de generarse con-
cretamente (publico o privado, contractual o extracontractual), ni lo hace
tampoco en punto a la naturaleza que deben asumir dichas actuaciones
para que sean efectivamente reclamables por esta via jurisdiccional. Mal
podria hacerlo, por lo demds, dado el claro tenor de la norma constitucio-
nal en la cual entronca, mencionada supra.
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3.2) LA SENTENCIA INTRODUCE UN PRESUPUESTO DE PROCESABILI-
DAD QUE LA LEY NO CONTEMPLA

Como se adelant6 en el apartado precedente, el derecho a la tutela
judicial efectiva o al “debido proceso”, como lo denomina la Carta Fun-
damental en el art. 19 N°3, si bien no comprende —obviamente— el de
obtener una decisién judicial acorde con las pretensiones que se formu-
lan, involucra sin embargo el derecho a que se dicte una resolucién en
Derecho sobre el fondo del asunto controvertido, cuando se cumplen los
requisitos procesales para ello. Se trata, en otros términos, de la posibili-
dad de invocar con éxito la asistencia jurisdiccional por todo y cualquier
ciudadano que lo requiera, siempre que se cumplan las vias procesales es-
tablecidas por la ley.

Sin embargo, al sostener la sentencia que el reclamo de ilegalidad
solo procede respecto de actuaciones que importen el “¢jercicio de una
potestad administrativa del alcalde” y que, en el caso concreto, el Decreto
que fuera objeto del reclamo no constituirfa una manifestacién de dicha
potestad, introduce en la norma legal que concede la accién de reclama-
cién un requisito de procesabilidad que, sin embargo, dicha disposicién
no contempla ni tolera en modo alguno. Asi lo ha dicho por lo demds la
jurisprudencia’:

5°) Que cabe tener presente que el reclamo de ilegalidad previsto en el

articulo 136, actual articulo 140, segiin el nuevo texto refundido de la

Ley N° 18.695, Orgdnica Constitucional de Municipalidades, que lo

fue por el D.EL. N° 1°—19.704, del ario 2002, constituye un procedi-

miento contencioso administrativo complejo a través del cual un parti-
cular puede acceder a la Corte de Apelaciones respectiva para solicitar de
esta que, en el ejercicio del control jurisdiccional que le corresponde sobre
un drgano de la administracion —en el presente caso, la Ilustre Munici-

3 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 28 de junio de 2006. Rol N° 8026-1998. Reclamo de
Ilegalidad “Empresa Koppmann S.A. contra I. Municipalidad de Nufioa”. En el mismo sentido
se habifa pronunciado antes la misma Corte, en sentencia de 28 de septiembre de 2001, Recla-
mo de Ilegalidad Rol N° 801-1999:

“Quinto: Que la municipalidad emplazada ha cuestionado la procedencia de este mecanismo tutelar,
aduciendo que él ha sido instituido para la revision de actos administrativos y no de contratos legal-
mente celebrados entre partes, cuyo es el objeto que se persigue por la empresa Koppmann S.A.; tesis
de la que también participa el representante del Ministerio Piblico, segiin se dejé expresado en la
parte enunciativa, y que invocd para proponer la desestimacion del reclamo;

Sexto: Que semejante argumentacion debe ser desechada, pues por su intermedio, se preten-
de introducir una exigencia no prevista por el legislador, el cual, en el precitado articulo 136
de la ley N° 18.695, autoriza el reclamo de ilegalidad en contra de “resoluciones” u omisio-
nes del alcalde o de sus funcionarios, sin distinguir si ellas inciden en el dmbito extracon-
tractual o si se producen con ocasién de los contratos que su normativa orgdnica autoriza a
las municipalidades celebrar con particulares para cumplir el servicio publico que le asigna
entre sus funciones institucionales.”
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palidad de Nujioa— examine determinados actos administrativos de sus
agentes que considera ilegales y agraviantes.
6°) Que la reclamada ha cuestionado la procedencia de este arbitrio
tutelar, por estimar que este ha sido establecido para el control de actos
administrativos y no de contratos legalmente celebrados entre las partes.
7°) Que la referida argumentacion de la municipalidad debe ser deses-
timada, pues esta pretende introducir una exigencia no prevista por el
legislador en el citado articulo 136 de la Ley N° 18.695, disposicion que
autoriza el reclamo de ilegalidad en contra de “resoluciones” —u omisio-
nes— del alcalde o de sus funcionarios, sin distinguir si estos inciden en
el dmbito extracontractual o si se producen con ocasion de los contratos
que su normativa orgdnica autoriza a las municipalidades celebrar con
particulares para cumplir el servicio piiblico que le asigna entre sus fun-
ciones.
8°) Que, a mayor abundamiento, corresponde tener presente que la
decision del alcalde o de sus funcionarios en orden a aplicar multas o
poner unilateralmente término a un contrato de concesion de un servicio
piblico, no cambia, en razén de haberse pronunciado en dicho dmbito,
su naturaleza de acto administrativo, susceptible de incurrir en antijuri-
cidad, si no se ajusta a la respectiva normativa que sobre la materia rige
la actuacion de esos drganos’.

La tesis jurisprudencial contenida en las sentencias de la CA de
Chilldn y antes de la propia CA de Santiago, por ende, vulneran la regla
interpretativa de la ley contemplada en el art. 19 inc. 1° del Cédigo Ci-
vil (elemento gramatical), que prohibe al intérprete desatender el tenor
literal de la ley, a pretexto de consultar su espiritu. Como ya se dijo, en
efecto, ni el art. 38 inc. 2° de la Constitucién Politica, ni el art. 141 de la
LOCM, discriminan —como lo hace aqui la sentencia recurrida— en cuan-
to a la calidad o naturaleza que debe asumir la actuacién ilegal del érgano
municipal, ni el dmbito juridico en el que tal actuacién debe generarse.
Por el contrario, la ley es clara y precisa al senalar que “toda resolucion u
omision” del alcalde es reclamable por esta via procesal, si se estima por
el administrado que se ha procedido en ello con ilegalidad, sin discernir
si tal actuacién incide en un contrato administrativo, en una gestién de
simple potestad funcional, en el dmbito extracontractual, etc. Lo pro-
pio hace en términos generales el art. 10 de la Ley N° 18.575, Orgdnica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado, al
consagrar en términos amplios el derecho de impugnar los actos adminis-
trativos mediante los recursos que establezca la ley.

Debe tenerse en cuenta, en sintesis, que la exigencia de presupuestos
o requisitos procesales para acceder a la tutela judicial solo pueden ser
establecidos por el legislador y nunca por el intérprete, como ocurre en la
tesis jurisprudencial que se comenta. Todavia mds, tales exigencias deben
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guardar la necesaria proporcionalidad y la racionalidad suficiente para no
afectar el nutcleo del derecho y su efectivo ejercicio, lo que implica por
ende que toda y cualquier labor interpretativa debe favorecer el ejercicio
de dicho derecho fundamental, y no al revés. Asi lo ha dicho precisamen-
te el Tribunal Constitucional espafiol*:

“La exigencia legal de presupuestos y requisitos procesales —como los esta-
blecidos para la viabilidad de las acciones judiciales y recursos— no pue-
de, en principio (...), considerarse contraria al articulo 24.1 de la CE,
siempre que su aplicacion no traspase los limites de la proporcionalidad
y finalidad pretendida, ya que la normativa vigente ha de interpretarse
siempre en el sentido mds favorable para la efectividad del derecho fun-
damental, aqui el de acceso a la jurisdiccion, y por eso cuando el requi-
sito, en su caso, haya perdido su finalidad o su incumplimiento pueda
ser subsanable, es razonable concluir que su exigencia pueda convertirse
en desmesurada o excesiva desde la perspectiva constitucional, en cuanto
aquella produzca la inefectividad del derecho en juego (...)”

Por lo dicho entonces, al condicionar los sentenciadores el ejercicio
de la accién de reclamacién de ilegalidad, en la forma ya descrita, infrin-
gen sustantivamente la norma legal que la concede respecto de todo acto
o resolucién ilegal del alcalde, con la consiguiente vulneracién del dere-
cho a la tutela judicial y al derecho a obtener una decisién jurisdiccional
sobre el fondo, cumpliéndose los requisitos procesales para ello.

3.3) LA SENTENCIA DESVIRTUA LA NATURALEZA JURIDICA DEL ACTO
CONCESIONAL, EN CUANTO FENOMENO JURIDICO COMPLEJO

Debe destacarse ademds el error juridico en que incurre la sentencia
que se analiza, al fundar el rechazo de la reclamacién de ilegalidad en el
cardcter meramente interpretativo de una cldusula contractual que tendria
—en el caso planteado— el Decreto Alcaldicio reclamado.

Seguin la sentencia, en efecto, la accién de reclamacién que establece
la LOCM no estaria disenada para impugnar actuaciones administrativas
insertas en un contexto estrictamente contractual y de incumplimiento
de las obligaciones emanadas de un contrato de concesién, pues para ello
estarfan las acciones civiles que deben tramitarse en un procedimiento de
lato conocimiento. El decreto reclamado —se dice en tal sentido— no seria
mds que un simple acto interpretativo del contrato de concesién y de sus
Bases Técnicas; y en ello no estaria involucrado el ejercicio de una potes-
tad de Derecho publico.

Claramente entonces, para estructurar su conclusién los sentencia-
dores desmenuzan instrumentalmente el proceso concesional en cuanto

4 TriBUNAL CONSTITUCIONAL EspaRoL. 22 de julio. Sentencia N°139/1987.
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tal, aislando cada una de sus fases —ptblica y privada— como si se tratase
de compartimentos estancos, que no llegan nunca a vincularse entre sf,
lo que implica privarlo derechamente de su naturaleza juridica esencial al
desconocer los aspectos que lo caracterizan precisamente.

Si se infringe en efecto el contrato de concesién se infringen las
Bases que le sirven de antecedente; y si se infringen las Bases se infringe
necesariamente el contrato de concesién que las contiene, de manera que
no puede atenderse aisladamente a una sola de estas dos vertientes del
proceso concesional —como la hace precisamente la sentencia—, sin afectar
necesariamente a la otra.

Esto es asi, precisamente, por la naturaleza juridica compleja del
proceso concesional, integrado por una fase precontractual publica (pre-
paracién y aprobacién de Bases, licitacién y adjudicacién) y una fase ius-
privatista (celebracién y ejecucién del contrato de concesién) cuyo objeto
se integra precisamente con el contenido de esas Bases.

Ambas fases, si bien no se confunden en su orden secuencial, forman
parte de un mismo y unico proceso global, al punto que no pueden con-
cebirse la una sin la otra. Por lo mismo, al aprobarse las Bases de la licita-
cién y al ser aceptadas por los oferentes interesados (y especialmente por
el adjudicatario), se crea entre las partes un vinculo juridico de naturaleza
mixta o sui generis, que se caracteriza, precisamente, por una falta de defi-
nicién entre lo publico y lo privado y que, como apunta GOMEZ3, estd
situado en las fronteras del Derecho publico y del Derecho privado.

La concesién, por ende, no es ni puramente publica ni puramente
privada. Por ello, cuando el érgano administrativo vulnera una disposi-
cién del contrato de concesién atenta también contra las Bases y, desde
alli, contra el principio de estricta sujecién a las mismas Bases y por ende
al principio de juridicidad que rige su actuar como ente publico. Su es-
tatus juridico no es asimilable entonces al de un simple particular que
incumple sus obligaciones contractuales a la luz del derecho comin, pues
aqui la imposicién de su criterio como ente pablico —lo que constituye
claramente el ejercicio de una potestad funcional- no repercute en un
dmbito de derechos e intereses puramente privados y disponibles, sino
incluso en el dmbito competencial que la Constitucién y la ley le asignan
al propio érgano administrativo (art. 6 CP), que en este caso no puede
apartarse de lo que senalan las Bases de la Licitacién y del contrato que de
ellas deriva. El senalado criterio por lo demds, que reconoce precisamente
el cardcter vinculante que asume un contrato de concesién vélidamente

> GOMEz BERNALEs, Gastén (2005) Derechos fundamentales y recurso de proteccion. Santiago de
Chile: Ediciones Universidad Diego Portales, Facultad de Derecho, pp. 466, 467 y 468.
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celebrado por los particulares y la Administracién del Estado, ha sido re-

frendado en distintas ocasiones por la jurisprudencia®.

3.4) EL DECRETO ALCALDICIO QUE PONE TERMINO UNILATERAL
AL CONTRATO DE CONCESION CONSTITUYE, TIPICAMENTE, EL
EJERCICIO DE UNA POTESTAD PUBLICA DEL ORGANO ADMINIS-
TRATIVO; INFRACCION DEL ART. 12 DE LA LEY N° 18.695

Por dltimo, constituye también un error —a nuestro entender—, sos-
tener que la dictacién de un Decreto Alcaldicio como el que originé la
sentencia comentada, no involucra el ejercicio de una potestad adminis-
trativa del alcalde respectivo.

Como lo senala el art. 7° de la Constitucién, al consagrar el princi-
pio de legalidad que rige el actuar de los érganos publicos, “Los drganos
del Estado actiian vdlidamente previa investidura regular de sus integrantes,
dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.” En similares
términos se pronuncia el art. 2° de la Ley N° 18.575, Organica Constitu-
cional de Bases Generales de la Administracién del Estado.

El articulo 12 inc. 1° de la LOCM, N° 18.695, por su parte, estable-
ce que “Las resoluciones que adopten las municipalidades se denominardn
ordenanzas, reglamentos municipales, decretos alcaldicios o instrucciones”.

De lo anterior se desprende entonces que la dictacién de un Decreto
Municipal, por el funcionario —alcalde— designado por la ley para ese fin,
involucra tipica y necesariamente el ejercicio de una potestad publica fun-
cional; méxime si por esa via se le impone unilateralmente al administra-
do el criterio del administrador, como ocurre precisamente en la especie.

Por lo demds, entender que un érgano administrativo —concreta-
mente el alcalde como se dijo— puede actuar en el dmbito juridico sin
ejercer no obstante una potestad publica, implicaria aceptar entonces
que los entes administrativos son titulares de derechos subjetivos, en
cuanto necesario presupuesto de la tutela de los intereses publicos que la
ley les encomienda, lo que no resulta dogmdticamente aceptable. Como
dice SANTI RoMANO/, en efecto, el poder o potestad no se transforma en
derecho subjetivo por el solo hecho de generar relaciones juridicas de las
que se deriven obligaciones determinadas, pues esas obligaciones, cuando
surgen a la vida del Derecho, lo hacen precisamente como consecuencia

6 Por todos, CorRTE SUPREMA, 17 de marzo de 2004. Rol N° 816-2004. Recurso de Proteccién
“ECM Ingenieria S.A. con I. Municipalidad de Antofagasta”, que confirma la sentencia de la I.
Corte de Apelaciones de Antofagasta, de 11 de febrero de 2004, Rol N° 57-2004. En igual sen-
tido CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL. 28 de junio de 2000. Rol N° 65-2000. Recurso
de Proteccién “ECM Ingenierfa S.A. con I. Municipalidad de Puente Alto”, confirmada por la
Corte Suprema mediante sentencia de 27 de septiembre de 2000, Rol N 2202-2000.

7 Romano, Santi (2002) Fragmentos de un Diccionario Juridico. Granada: Editorial Comares, p.
236.
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del ejercicio del poder que le sirve de antecedente. Sin embargo, la sen-
tencia comentada sostiene precisamente lo contrario, cuando afirma que
el Decreto Alcaldicio reclamado no involucra una manifestacion potesta-
tiva ni deriva por lo mismo del ejercicio de una “potestad administrativa
del alcalde’.

Segin lo dicho entonces, el referido criterio jurisdiccional infringe
también a nuestro entender el art. 12 de la LOCM. Tal disposicién legal,
en efecto, senala que una de las resoluciones que puede adoptar el alcalde,
en cuanto acto formalizado de administracién por el que se manifiesta
precisamente el ejercicio de las potestades publicas que la ley le confiere,
se denomina —en lo que aqui concierne— “Decreto Alcaldicio” cuando
versa sobre asuntos particulares. Para los sentenciadores, sin embargo, la
resolucién administrativa reclamada por el concesionario no seria a fin de
cuentas un “Decreto Alcaldicio” propiamente tal, desde que dicho acto o
resolucién no evidenciaria —como ya se explic6— el ejercicio de una potes-
tad administrativa que se impone al administrado, sino un mero criterio
interpretativo contractual.

Semejante criterio, en sintesis, atenta contra la norma precitada al
dejarla sin aplicacién. El Decreto Alcaldicio reclamado constituye tipi-
camente un acto formalizado de ejercicio de una potestad administrativa
funcional, por parte de una autoridad publica que impone su criterio
como tal al particular y que, al infringir la legalidad vigente —sin distin-
cién—, se torna reclamable por la via de la accién que concede el art. 151

de la LOCM.

4) EN CUANTO A LA FACULTAD DEL MUNICIPIO DE PONER TERMINO
UNILATERAL A UN CONTRATO DE CONCESION; SENTENCIA DICTADA
POR LA I. CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL, DE 4 DE
MARZO DE 2011

Para completar nuestro andlisis sobre la materia propuesta resulta in-
dispensable determinar por otra parte el verdadero alcance de la facultad
que concede a la Municipalidad el art. 36, inc. 3°, de LOCM. Para ello,
como se sefiald supra, se revisard la doctrina contenida en la sentencia de
la Corte de Apelaciones de San Miguel, referida en el epigrafe, dictada en
el recurso de proteccién Rol N°323-2010. La sefialada sentencia fue con-
firmada ademds por la E. Corte Suprema, mediante sentencia de 18 de
mayo de 2011, causa Rol N° 2228-2011.

Pronuncidndose entonces respecto de la norma legal referida, invoca-
da por cierto con un alcance de discrecionalidad absoluta por el munici-
pio recurrido, la Corte senalé:

“Octavo: Que el Decreto con Fuerza de Ley N°1 del Ministerio de In-

terior, que Fija el Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado de la
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Ley N°18.695, Orginica Constitucional de Municipalidades, publicado
en el Diario Oficial con fecha 26 de julio de 2006, en su articulo 36
inciso 1° seniala: ” Los bienes municipales o nacionales de uso piblico,
incluido su subsuelo, que administre la municipalidad, podrin ser objeto
de concesiones y permisos”; mds adelante, el inciso 3°, dispone:” Las con-
cesiones dardn derecho al uso preferente del bien concedido en las condi-
ciones que fije la municipalidad. Sin embargo, esta podrd darles término
en cualquier momento, cuando sobrevenga un menoscabo o detrimento
grave al uso comiin o cuando concurran otras razones de interés piiblico”.
Noveno: Que de los términos expresados precedentemente resulta que la
atribucion del Municipio de poner término unilateral a la concesion
otorgada al recurrente, no es ilimitada, sino que en los casos expresamen-
te previstos aun cuando son calificados por la misma autoridad munici-
pal, lo que constituye una de las denominadas clausulas exorbitantes que
van inmersas en los contratos administrativos que recogen el interés pu-
blico que orientan a su celebracion, interpretacion y ejecucion, alterando
el principio de igualdad que ordinariamente gobierna las convenciones
que suscriben los particulares y que se sujetan al derecho comin, al fa-
cultar a la autoridad municipal para resolver administrativa y unilate-
ralmente la concesion sobre la base de su propia calificacion de la grave-
dad del incumplimiento de las obligaciones del concesionario reprochado
a este. (Excma.C.S Rol N° 4.919-2001).
(...) Decimotercero: Que del mérito de los antecedentes resulta que la
recurrida Municipalidad de Melipilla al poner término al contrato de
concesion con la actora, se excedid en sus facultades. En efecto, la atri-
bucion municipal de poner término unilateral a la concesion otorgada a
la empresa recurrente no se encontraba prevista en las normas juridicas
acordadas; y, la facultad prevista en el articulo 36 inciso tercero de la
Ley 18.695 Orgdnica Constitucional de Municipalidades, que autoriza
a la autoridad edilicia para darle término a las concesiones en cualquier
momento, requiere de alguno de los dos presupuestos que alli se contem-
plan, ninguno de los cuales concurre en la especie.”
Sin detenernos en el andlisis de la doctrina de las ‘cldusulas exorbi-
tantes” que cita esta sentencia —practicamente abandonada por cierto en
el Derecho comparado®—, nos interesa destacar simplemente que, como lo

8 Asi lo aclara la Audiencia Provincial de Madrid, en sentencia N° 405/2003 de 17 julio (AC
2003\2085), al sehalar: “Que al estudiar la distincion entre los contratos privados y los adminis-
trativos, la doctrina cientifica y la Jurisprudencia prescinden del tradicional criterio de las clausulas
exorbitantes o derogatorias del derecho comiin y atienden bdsicamente al objeto o vision finalista
del negocio, de manera que una relacion juridica concreta presentard naturaleza administrativa
cuando ha sido determinada por la prestacion de un servicio piiblico, expresion ésta entendida en la
mds amplia acepcion posible para comprender cualquier actividad que la Administracion desarrolla
como necesaria en su realizacion para satisfacer el interés general atribuido a la esfera especifica de
su competencia y por lo mismo propio de sus funciones peculiares (...)”. El mismo criterio viene
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advierte aqui la Corte, la facultad contemplada en el art. 36 de la LOCM
no puede entenderse como una autorizacién genérica para poner término
unilateral y anticipado a un contrato de concesién validamente celebrado.
“Cldusula exorbitante”, por lo demds, no es sinénimo de discrecionalidad
y menos de arbitrariedad administrativa para disponer de los efectos de
un contrato, de manera que la LOCM no ha podido consagrar un extre-
mo semejante ni ha querido otorgarle a la Municipalidad funciones juris-
diccionales que no le corresponden.

Lejos de eso, pues, la ley condiciona el ejercicio de la mencionada
facultad a la concurrencia de circunstancias materiales determinadas
(“cuando sobrevenga un menoscabo o detrimento grave al uso comiin o
cuando concurran otras razones de interés piiblico”), cuyos presupuestos
por ende, plasmados en el acto administrativo, deberdn ser siempre sus-
ceptibles de una revisién jurisdiccional ulterior, en un proceso con todas
las garantias que asegure el respeto de los derechos fundamentales que la
Constitucién le asegura al administrado contratante. Como apunta MA-
YORAL?, en fin, “para la gestién de un gran nimero de sus negocios, la
Administracién publica se sirve de los mismos medios juridicos que el
Cédigo Civil ha puesto a disposicién de las personas privadas. En este
sentido obra como un sujeto de Derecho privado y, por tanto, de igual a
igual en sus relaciones con los ciudadanos. Sin embargo, esta utilizacién
de técnicas iusprivatistas no significa que las necesidades o funciones de
la Administracién queden desatendidas, al contrario, la actividad admi-
nistrativa a través de la institucién contractual resulta, en ocasiones, mas
efectiva”.

En sintesis, el Estado y sus érganos se encuentran sometidos a la
Constitucién y a la ley en términos estrictos y sin excepciones, lo que por
cierto involucra el respeto de los derechos que adquieren los particulares
que contratan con la administracién. Por lo mismo, afirmar que una Mu-
nicipalidad estarfa facultada para terminar unilateralmente un contrato
de concesién legalmente celebrado y vigente, por su sola determinacién y
voluntad y aun cuando no exista causa real para ello, constituye una tesis
imposible de incardinar en el entramado constitucional chileno. La CP de
1980, en efecto, consagra como derechos fundamentales la igualdad ante

plantedndose hace mucho por el Tribunal Supremo espafiol (por todas, y entre las mds recien-
tes, Sentencia N° 18/2007 de 24 enero, R] 2007\710). Todavia mds, quienes defienden la exis-
tencia de las precitadas ‘cldusulas exorbitantes’, en cuanto criterio diferenciador entre los contratos
administrativos y los privados, reconocen a la vez que se trata de cldusulas de aplicacién eventual
o coyuntural, ya que su finalidad es garantizar la efectiva realizacién de las obras contratadas
o el funcionamiento del servicio gestionado, en el caso de que surjan discrepancias entre la
Administracién y el administrado [Comparar con Mavorar Beniro, Raul (1999). “Considera-
ciones sobre la actividad contractual de la Administracidn”. Boletin Aranzadi Administrativo, N°
7/1999. Pamplona: Aranzadi].
9 Mavorat (1999)
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la ley, el derecho a la tutela de jueces y tribunales, la libertad en materia
econémica y el derecho de propiedad sobre toda clase de bienes, corpo-
rales e incorporales, de manera que los efectos de un contrato legalmente
celebrado, ley para las partes al tenor del art. 1545 del C. C., alcanzan
no solo a los particulares que contratan entre si sino también —y especial-
mente— al Estado y a sus 6rganos, cuando actiian en el dmbito juridico-
contractual vinculdndose con dichos particulares.

5) CONCLUSIONES

Las Municipalidades carecen de la facultad para terminar discre-
cionalmente un contrato de concesién que no contempla tal posibilidad,
como derivacién —fase iusprivatista— de las respectivas Bases de Licitacion
—fase iuspublicista—.

La calificacién de las circunstancias a que se refiere el art. 36 inc.
3° de la LOCM, ademis, involucra el ejercicio de funciones jurisdicciona-
les que el art. 76 de la CP de 1980 solo le concede a los tribunales esta-
blecidos por la ley, en el marco de un proceso con todas las garantias.

En aquellos casos en que la Municipalidad pone término unilate-
ral al contrato de concesién, actuando discrecionalmente como se dijo, la
accion de reclamacién de ilegalidad, contemplada actualmente en los arts.
151 y ss. de la LOCM, constituye una herramienta procesal perfectamen-
te idénea para revisar jurisdiccionalmente la legalidad de dicha determi-
nacién administrativa.
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