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RESUMEN

El articulo analiza el concepto y el régimen juridico de las subvenciones o ayudas
pitblicas, desde el punto de vista del Derecho Administrativo junto a un profundo
andlisis de la legislacion chilena. El autor defiende la idea que la subvencién crea
una relacion juridica entre la Administracion y el beneficiario y describe los derechos,
deberes y potestades de cada uno.

PALABRAS CLAVE: Subvencidn administrativa — Interés piiblico — Caducidad sub-
vencion

ABSTRACT

The article analyses the concept and legal regime of subsidies or public aides, from
an Administrative Law point of view, along with a profound analysis of the Chilean
legislation. The author argues in favour of the idea that a subsidy creates a relation-

ship between the Administration and the beneficiary and describes the rights, duties
and powers of each party.

Kty WorDS: Administrative subsidies - Public interest - Expiration of subsisdies
RESUME

Cet article analyse la notion et le régime juridique des subventions ou aides publics, du

point de vue du droit administratif par une analyse approfondie de la loi chilienne.
Lauteur défend lidée que la subvention crée une relation juridique entre [ administration
et le bénéficiaire et décrit les droits, devoirs et pouvoirs de chacun.

Mors CLES: Subvention administrative — Intérét public — Subvention d'expiration
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INTRODUCCION

El objeto del articulo es presentar los resultados de mi investigacién relativa
al concepto y régimen juridico de las subvenciones, como una técnica especial
de intervencién administrativa en la economia y en la vida social. Para esta
investigacién se han analizado cientos de normas legales, reglamentarias e, in-
cluso, circulares administrativas. De esa observacién se han sacado conclusiones
dogmdticas a la luz de nuestra tradicién juridica que es tributaria del derecho
europeo continental.

La exposicién se divide en tres partes. En la primera (1) se ubica a la subvencién
dentro del contexto de la actividad administrativa. En la segunda (2) se entrega
un concepto juridico de subvencién. En la tercera parte (3) se explica el régimen
juridico que origina la relacién subvencional entre el érgano administrativo otor-
gante y el beneficiario.

1. LA SUBVENCION DENTRO DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
1.1. El fomento administrativo y sus medios

El otorgamiento de subvenciones ha planteado en la dogmdtica administrativa
la necesidad de explicar su ubicacidn sistemdtica dentro del contexto de la actividad
material de la Administracién.

En la tradicién hispanoamericana se encuentra muy extendida la nocién de
fomento administrativo, esto es, la accién de la Administracién encaminada a
proteger o promover aquellas actividades, establecimientos o riquezas debidos a los
particulares y que satisfacen necesidades publicas o se estiman de utilidad general,
sin usar de la coaccidn ni crear servicios publicos'. En consecuencia, aparece como
una alternativa a la actividad administrativa de servicio publico y de policia.

Se ha considerado siempre a la subvencién como un tipico “medio econémico de fo-
mento”, segin la clasificacién cldsica de medios honorificos, juridicos y econémicos.

“Entre los medios de fomento honorificos comprendemos las distinciones y
recompensas que se otorgan como publico reconocimiento y proclamacién de un
acto o de una conducta ejemplar”™.

“Los medios de fomento econdmicos son todos aquellos que de un modo directo
determinan la percepcién de una cantidad o la dispensa de un pago obligatorio™.

“Los medios de fomento juridicos se caracterizan por el otorgamiento de una
condicién privilegiada que, de modo indirecto, representa ventajas econémicas o

de seguridad™.

! JorDANA DE Pozas, Luis (1949). “Ensayo de una teorfa del fomento en el derecho administrativo”. Revista
de Estudios Politicos, N° 48, p. 46.

2 JORDANA DE Pozas (1949), p. 52.
3 JOrRDANA DE Pozas (1949), p. 53.
4 JorDANA DE Pozas (1949), p. 53.
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Nuestro Tribunal Constitucional ha enunciado, junto con un concepto consti-
tucional de fomento, una cierta tipologfa de sus medios. En efecto, en sentencia
Rol N° 1295, de 2010, distinguid entre beneficios y gravimenes En ambos casos,
el legislador queda facultado para establecer una relacién juridica, con derechos y
obligaciones reciprocas, entre el érgano encargado de materializarlas y el privado
que las recibe o soporta (C. 89°). Entre los beneficios, distinguid, de manera similar
al derecho espafol, entre ayudas honorificas, juridicas y econémicas. Luego, las
ayudas econdémicas pueden ser directas o indirectas, segtin si transfieren recursos
a un particular o si el Estado deja de cobrar una suma (C. 90°).

La idea de fomento, que ha sido sumamente dtil para explicar las subvenciones
en nuestra tradicién, sélo ha tenido una recepcién muy marginal fuera de los pai-
ses hispanoamericanos, particularmente en Francia’ y Alemania®, aunque, desde
luego, la técnica subvencional si existe en dichos paises.

1.2. La teoria de las “ayudas piiblicas” como alternativa al fomento

En contraste con la teorfa tradicional hispanoamericana, autores como MARTI-
NEz LOPEZ MURNIZ y DE 1A RivA han propuesto reemplazar el concepto de fomento
administrativo por el de “ayudas publicas”, las que se han definido como toda dis-
pensacién mediata o inmediata de bienes a determinados administrados de forma
directa o indirecta, con cardcter no devolutivo y en razén de ciertas actividades que
les son propias, a cuya realizacién dichos bienes quedan afectados’.

Como sostiene DE 1A Riva, “lo que destaca en el drea de la actividad admi-
nistrativa estudiada y obra como presupuesto para la identificacién del elemento
configurador que estamos buscando es la coincidencia, al menos parcial, que se
advierte en el fomento entre los intereses publicos y privados involucrados, ya que
ambos se orientan en el mismo sentido™®. Agrega que “estamos, indudablemente,
ante un talante distinto de aquel en que la autoridad impone coactivamente su
voluntad a los particulares, o de aquel otro en que asume ella misma la satisfaccién
de las necesidades publicas™.

En segundo lugar, se destaca por la doctrina que en las ayudas publicas, lo que
forma parte inherente del concepto, es que la entrega de la ayuda estd afectada al
cumplimiento del interés piiblico.

5 RIVERO, Jean (1984). Derecho Administrativo. Caracas, Universidad Central, Edicién original de 1980,
p. 454. En el mismo sentido, RIVERO Jean y WALINE, Jean (2000). Droit Administratif: Paris: Dalloz, 182
Edicidn, p. 424.

¢ STOBER, Rolf (1992). Derecho Administrativo Econdmico. Madrid: Marcial Pons, Edicién original 1989,
pp- 175 y ss.; y SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard (2003). La Teoria General del Derecho Administrativo como
sistema. Madrid: Marcial Pons, pp. 183 y ss.

7 DE 1A Riva, Ignacio (2004). Ayudas Piblicas. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, pp. 122-123.
8 DE LA Riva (2004), p. 116.
> DE 1A Riva (2004), p. 116.
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Precisamente, ha sido MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ quien sostuvo que:

“Lo que se da —o se dispensa— en concepto de ayuda... no se otorga para ser
simplemente consumido o usado, porque con ese uso o consumo se satisface en si
misma una determinada necesidad de otro, sino que siempre se concede en aten-
cién a una determinada actividad o conducta que, con la ayuda, va a ser posible
o mds fdcil y mejor realizada”"°.

“Son, por tanto, las ayudas ventajas afectadas, beneficios vinculados a cierta
actividad del beneficiario™".

1.3. Recepcidn de estas nociones en la doctrina y en las instituciones chilenas
a. Las técnicas de fomento en nuestra historia

El fomento de las actividades productivas, entendido como una finalidad del
Estado, ha estado presente durante toda nuestra historia, bajo distintos sistemas
econémicos y politicos. Incluso durante las épocas mds “liberales” (1830-1930
y desde 1973) el fomento puiblico cumple un papel fundamental en el impulso
econdmico.

Sin embargo, es necesario anotar que hay una diferencia de “sentido” con la
intervencién estatal que se vive en aquellos momentos de mayor intervencién
estatal (siglo XVIII'? y entre 1930 y 1973").

En los periodos “liberales”, el Estado asume como su responsabilidad el crear las
condiciones que permitan un desarrollo comercial e industrial, el cual pertenecia
“naturalmente” a los empresarios privados'®-">. Se reconoce una comunidad de
intereses entre Estado y empresariado, nacional y extranjero.

10 Lorez MuN1z, José Luis (1989). “La actividad administrativa dispensadora de ayudas y recompensas:
una alternativa conceptual al fomento en la teoria de los modos de accién de la Administracién Pablica”.
En: Libro homenaje al profesor José Luis Villar Palasi, GOMEZ-FERRER MORANT, Rafael (Coord.), Madrid:
Civitas, p. 757.

" Lorez MuNiz (1989), p. 760.

'2 Un andlisis de la institucionalidad de la Ilustracién espafola en su perspectiva juridico-politica en Eyza-
GUIRRE, Jaime (1959). Historia del Derecho. Santiago: Editorial Universitaria, pp. 241 y ss. Véase también
FIGUEROA, Marfa Anggélica (1980). “El Tribunal del Consulado de Chile y la politica de fomento econémico
de los Borbones”. En: V Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano: realizado en
Quito-Guayaquil, T. 11, pp. 187-206; JocELYN-HOLT LETELIER, Alfredo (2009). La independencia de Chile.
Tradlicidn, modernizacién y mito. Santiago: Random House Mondadori, p. 89.

13 CePAL (1954). Antecedentes sobre el desarrollo de la economia chilena. 1925-1952. Santiago: Editorial del
Pacifico, p. 144.

! Villalobos y Sagrado defienden la idea de una permanencia de la doctrina y pricticas proteccionistas
en todo el siglo XIX (ViLLALOBOS R., Sergio y SAGREDO B., Rafael (1987). El proteccionismo econdmico en
Chile. Siglo XIX. Santiago: Instituto Blas Cafas); SUNKEL, Osvaldo y CarioLa, Carmen (1982). La historia
econdmica de Chile 1830-1930. Dos ensayos y una bibliografia. Madrid: Ediciones Cultura Hispdnica del
Instituto de Cooperacién Iberoamericana.

15 BucH1 Buc, Herndn (1993). La transformacién econdmica de Chile. Del estatismo a la libertad econdmi-
ca. Bogotd: Editorial Norma. Un andlisis critico de la politica econémica 1990-2010, con énfasis en la
continuidad con el perfodo 1975-1989, en Fazio, Hugo y ParaDA, Magali (2010). Veinte afios de politica
econdmica de la Concertacidn. Santiago: Lom Ediciones.
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En cambio, en los periodos intervencionistas el Estado se atribuye a sf la fun-
cién de prestar directamente los servicios y proveer de los bienes necesarios para el
bienestar de la sociedad; aunque para ello recurra continuamente a la colaboracién
privada, mediante concesiones u otras técnicas como la subvencién.

Una manifestacién de la continuidad del fomento es la existencia hasta hoy en
dia de instituciones creadas en el periodo 1930-1973 (o incluso antes), que ejecutan
politicas de ayudas publicas: la CORFO'¢ y la Caja de Crédito Prendario.

De la observacién histérica podemos concluir que el fomento prospera en los
periodos de mayor estabilidad politica. Ello demuestra que es una manifestacién de
soluciones de compromiso, donde existen los medios institucionales para alcanzar
arreglos politicos duraderos.

b. Recepcion del fomento o “ayudas piiblicas” en la doctrina nacional

La doctrina se ha visto enfrentada a tener que otorgar un fundamento racional
ala presencia histérica del fomento administrativo. Esta explicacién ha sido distinta
segtin las diferentes “escuelas” del derecho administrativo. Se sostiene que son verda-
deras escuelas de pensamiento, primero, por la unidad doctrinaria que existe entre los
autores, que sigue paralela a la doctrina comparada y, segundo, por la consistencia
histérica entre ellas, es decir, todas ellas explican fuentes positivas similares.

Entre los primeros autores, de la escuela de la policia administrativa, este tipo
de actividad se comprende dentro de la policia del bienestar'’.

Posteriormente, en el siglo XX, la escuela del servicio publico entendia a las
subvenciones como la técnica creadora de “establecimientos de utilidad publica”,
siguiendo la explicacién de Jeze'®.

Hoy en dia, las subvenciones se ven como una manifestacién de la Adminis-
tracién “al servicio de la persona’, aunque con justificaciones ideoldgicas bien
distintas, segun sea el autor.

Por una parte, Eduardo Soto interpreta la cldusula de “servicialidad del Estado”
como estableciendo un “Estado subsidiario”. A su juicio, “el concepto del inciso
40 del articulo 1° contiene un mandato, simultdneo y elocuente, que es al mismo
tiempo un rechazo y una invitacién. Un rechazo a concebir el Estado como ‘un
agente de actividades encaminadas a la obtencién de objetivos que él mismo seniala

' En general, sobre la CORFO véase ORTEGA MARTINEZ, Luis ez al. (1989). Corporacidn de Fomento de la
Produccion. 50 afios de realizaciones: 1939-1989. Departamento de Historia, Universidad de Santiago de
Chile, Santiago.

'7 LETELIER MADARIAGA, Valentin (1904). Apuntaciones de Derecho Administrativo. Santiago, p. 107; AMU-
NATEGUL, Domingo (1907). Tratado Jeneral de Derecho Administrativo. Santiago, pp. 215-220.

'8 TRIBARREN, Juan Antonio (1935). Lecciones de Derecho Administrativo. Santiago: Nascimento, pp. 23,
111-112; MERINO, Ernesto (1936). Derecho Administrativo. Santiago: Imprenta Universitaria, p. 62; Va-
RAS CONTRERAS, Guillermo (1948). Derecho Administrativo. Santiago: Editorial Nascimento, 22 Edicidn,
pp- 14-15, 177 y ss.; DANIEL ARGANDONA, Manuel (1960). Derecho Administrativo. Santiago: Edugal, T. I,
pp- 307-308; Siva CimMma, Enrique (1969). Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 22 Edicidn, p. 351.
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para su propio provecho y engrandecimiento’, en una perspectiva que ‘pretenda
buscar beneficios colectivos en sacrificio del hombre mismo’; y una invitacidn que
se traduce en el comprometerse en una concepcién decidida y profunda de lo que
entiende por persona humana y sus caracteristicas”™".

Por otra parte, en contraste, otros autores interpretan la cldusula de “servicial-
diad” del Estado como consagrando el Estado Social en nuestra Constitucidn.

El autor que mds atencién ha dedicado al tema es Rolando Pantoja, el que
afirma que “la Constitucién Politica de la Republica proyecta hacia la finalidad
propiamente administrativa del Chile actual, uno de los aspectos en que descansa
la matriz teleoldgica del administrativismo democrdtico: el desarrollo sustentable,
que atna impulso y equilibrio, desarrollo y medio ambiente”. A lo que agrega
que “En verdad, actualmente no se trata de reconocer o hacer del Estado la fuente
de todo progreso y cambio socioeconédmicos, sino de establecer la responsabilidad
compartida entre la sociedad civil y el Estado en la obtencién de un resultado de bien
comun... En este sentido, la Constitucién formula un abierto y explicito llamado a
contribuir de una manera efectiva a alcanzar el bien comun. .. En sintesis, la funcién
administrativa en el Estado de Chile del siglo XXI es una actividad prestacional,
conformadora socioeconémica para el desarrollo sustentable del pais y creadora de
las ‘condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material posible, con pleno
respeto a los derechos y garantias que esta Constitucién establece’, en un contexto
filos6fico humanista y solidario, juridicamente determinado por un sentido sustan-
cial y teleoldgico en la aplicacién de las normas que rigen su ser y actuar™'.

En cualquier caso, en las obras generales, ha ganado aceptacién la clasificacion
tradicional espafiola, ya analizada, de la actividad administrativa: policfa, fomento y
servicio publico. Al respecto pueden verse las obras de PANTOjA BAUZA* y de BERMUDEZ
SoTto*. Asimismo, en los programas de estudio es la clasificacién mds aceptada.

19 Soto Kross, Eduardo (2009). Derecho Administrativo. 1emas Fundamentales: Santiago: LegalPublishing,
p. 110.

2 PaNTOJA BAUZA, Rolando (2007). “El Derecho y la Administracién del Estado en Chile”. En: Derecho
Administrativo Chileno, PANTOJA BAUZA, Rolando (Coord.), México D.E: Editorial Porrta, p. 68. En idéntico
sentido en PANTOJA BauzA4, Rolando (2008). “La tipologfa asumida por la Administracién Publica como
funcién estatal en su proceso adaptativo a la evolucién experimentada por el Estado moderno constitucional:
desde la summa potestas a la concrecién humanista de la solidaridad”. En: Derecho Administrativo. 120 afios
de Citedra, PANTOJA BAUZA, Rolando (Coord.), Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 196-197.

21 PaNTOJA BAUZA (2007), pp. 90-91. En idéntico sentido en PanTOJA BAUZA (2008), p. 220.

2 PanTOJA BAUZA (2007), p. 407. Capitulo a cargo de Gladys CamacHoO. En idéntico sentido, PANTOJA BAUZA,
Rolando (2010). Tratado de Derecho Administrativo. Santiago: Abeledo-Perrot LegalPublishing, T. IV.

2 BERMUDEZ SOTO, Jorge (2010). Derecho Administrativo General. Santiago: Abeledo-Perrot LegalPublis-
hing, passim.

2 Véase, por todos, el Programa del Curso de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho, Univer-
sidad de Chile. Disponible en: <www.derecho.uchile.cl> [consulta: noviembre 2010].
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2. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA
2.1. Concepto amplio y concepto restringido

En el derecho administrativo se ha discutido el empleo de un concepto amplio o
uno restringido de subvencién®. El concepto amplio entiende por subvencién todo
beneficio econémico percibido de la Administracién con objeto de fomentar o im-
pulsar determinadas actuaciones que pueden considerarse de interés general. Con este
concepto se abarcan précticamente todas las medidas de fomento econémico®.

Sin embargo, la doctrina mayoritaria acoge un concepto restringido, esto es,
“atribucién patrimonial, principalmente entrega de dinero, que se recibe de la
Administracién a fondo perdido y que moralmente debe ser aplicado a una de-
terminada finalidad™”.

En este trabajo se empleard la concepcidn estricta de subvencidn, atendiendo mds
bien a su estructura juridica y no, exclusivamente, a su perspectiva finalista —de pro-
mocidn o estimulo econédmico— en un sentido similar a FERNANDEZ FARRERES?.

A nuestro juicio, el concepto estricto es el que mds se aviene con el derecho
positivo nacional, toda vez que la finalidad perseguida es un elemento accesorio
o secundario a la luz de la estructura juridica de la subvencién, particularmente,
para explicar el conjunto de potestades que la ley otorga a la Administracién para
asegurar la vinculacién de los fondos al servicio del interés publico por el particular
beneficiario.

En segundo lugar, porque los medios especificos a través de los cuales se fomenta
la economia son variados y el derecho positivo los dota de regimenes diversos®.
Conviene, aunque s6lo sea por lograr la claridad en el estudio de los distintos
fenémenos, estudiarlos por separado.

En tercer lugar, el concepto restringido de subvencidn resalta el cardcter instru-
mental de la subvencidn: que el particular se encuentra en la necesidad juridica de
realizar ciertas prestaciones y que la Administracién posee un poder de intervencién
que tiene por causa y origen a la subvencién®.

» El debate en la doctrina espafiola, influida por la ubicacién de la actividad subvencional dentro de las
técnicas de fomento econémico, puede verse en FERNANDEZ FARRERES, Germdn (1987). “De nuevo sobre la
subvencién y su régimen juridico en el derecho espafol”. Revista de Administracién Piblica, N© 113.

26 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastidn (1988). Derecho Administrativo Econdmico. Madrid: La Ley, T. I,
p- 451; y MALIAR, Daniel (1998). Intervencién del Estado en la prestacion de servicios pitblicos. Buenos Aires:
Editorial Hammurabi, p. 294.

¥ MARTIN-RETORTILLO BAQUER (1988), pp. 450-451.
8 FERNANDEZ FARRERES, Germdn (1983). La subvencidn: concepro y régimen juridico. Madrid: IEE, p. 71.
» FERNANDEZ FARRERES (1987), p. 44.

3 “En tal concepto concurren, de forma fehaciente por demds, las dos notas que con cardcter general se

establecieron como determinantes de la actividad administrativa de fomento. Por una parte, su cardcter
instrumental con el fin de que el sector privado lleve a cabo determinadas actuaciones. También, técnica
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2.2. Elementos de la definicion de subvencion

Hemos definido a la subvencidn, apegdndonos a la obra de Germdn FERNAN-
DEZ FARRERES e Ignacio DE LA Riva, como aquella ‘wansferencia patrimonial no
devolutiva, realizada por la Administracion en favor de un particular, vinculada a la
realizacion por éste de una conducta calificada de interés piiblico™'. De esta definicién
se extraen elementos objetivos, subjetivos y teleoldgicos.

a. Elemento objetivo

Ante todo, desde el punto de vista del objeto™, la subvencién consiste en una
transferencia patrimonial®.

Aunque normalmente esta transferencia de cardcter econémico recaerd sobre
una suma de dinero, esto es, sobre fondos presupuestarios, FERNANDEZ FARRERES
concibe que la subvencién puede consistir en dinero u otra clase de bienes*. En
cambio, otros autores consideran que siempre ha de consistir en dinero®.

Es necesario agregar que la atribucién subvencional es siempre no devolutiva,
es decir, a fondo perdido®. Sobre este punto hay pricticamente unanimidad en
la doctrina¥.

Lo anterior, no excluye la conversién —prevista por la norma juridica— de una
subvencién en una relacién distinta (normalmente un préstamo)®®, por hechos
sobrevinientes.

Ello permite distinguir a la subvencién de la exencién tributaria —en que no
hay transferencia—, de la devolucién de impuestos —en que se restituye lo que ya

de ordenacién por la Administracién publica de esas mismas actuaciones. Dos notas que las subvenciones
evidencian de forma muy manifiesta’. MARTIN-RETORTILLO BAQUER (1988), p. 477.

3! FERNANDEZ FARRERES, Germdn (2005). “Subvenciones”. En: Diccionario de Derecho Administrativo, MUROZ
MACHADO, Santiago (Dir.), Madrid: Editorial Iustel, T. II, p. 2474.

32 DE 1A RivA (2004), p. 164, trata conjuntamente con el objeto el cardcter finalista de la subvencién. En
esta parte seguiremos el sistema de FERNANDEZ FARRERES, que los separa.

3 FERNANDEZ FARRERES (1983), p. 78.

3% FERNANDEZ FARRERES (1983), p. 97; MARTIN-RETORTILLO BAQUER (1988), p. 481; GIMENO FELIU, José
Marfa (2005). “La técnica de fomento del desarrollo econémico: la subvencién”. En: Derecho administrativo.
Parte especial, BERMEJO VERA, José (Dir.), Madrid: Thomson-Civitas, 62 Edicién, p. 946.

35 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso (2000). Sobre la génesis del Derecho Administrativo espaiiol en el siglo
XIX (1812-1845). Madrid: Tustel, T. II, p. 356.

3¢ FERNANDEZ FARRERES (1983), p. 107; MARTIN-RETORTILLO BAQUER (1988), p. 481, y GiMENO FELIU
(2005), p. 946.

%7 Cassagne conserva la denominacién de subvencién para algunos casos en que hay lugar a restitucién: “En
principio, la subvencién no genera contraprestacién o compensacién, salvo que hubiera al respecto alguna
estipulacidn expresa establecida en un acto o contrato administrativo” (CASSAGNE, Juan Carlos (2000).
Derecho Administrativo. Buenos Aires: LexisNexis, 7¢ Edicién, T. II, p. 468).

3 FERNANDEZ FARRERES (1983), p. 109.
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se pag6— de la garantfa estatal —en que se paga una obligacién ajena, con cargo a
su restitucién—y de los créditos —que crean la obligacién de restituir—.

b. Elemento subjetivo

Debido que la subvencién establece una relacién juridica entre dos sujetos
tendremos siempre, en un extremo, un otorgante y, en el otro, un beneficiario.

De un lado, el ororgante siempre serd un érgano de la Administracién del Es-
tado, esto es, un ente dotado de patrimonio piblico —aunque este patrimonio se
haya formado parcialmente con donaciones privadas—.

El caso mds paradigmadtico es del Fondo Mixto de Apoyo Social que es formado
con el 33% de las donaciones de personas juridicas, regidas por la Ley N° 19.885.
El resto de este patrimonio se forma por los aportes de la Ley de Presupuestos, de
ahi que se le denomine “mixto”.

Ademds, pueden encontrarse los llamados fondos concursables, que son pa-
trimonios publicos afectados al financiamiento de actividades privadas de interés
publico, y que se forman también por aportes privados. Ciertamente, se trata de
patrimonios publicos, pues una vez adquiridas las liberalidades por el respectivo
OAE, pierden su naturaleza juridico privada.

En materia de fomento a la recuperacién de barrios, las ayudas son financia-
das directamente por el presupuesto de los respectivos SERVIU. Ademds, podrdn
concurrir con aportes adicionales el Gobierno Regional, los Municipios u otros
servicios publicos, e incluso personas naturales, corporaciones o fundaciones de
ayuda a la comunidad (articulo 4° D.S. N° 14 de 2007, Vivienda).

De otro lado, el beneficiario serd, en principio un privado, una persona natural
o juridica de derecho privado. En esta materia, como en otras, nuestro derecho
publico adopta un principio de titularidad amplisimo.

En el caso del fomento a las artes, se reconoce también una amplia titula-
ridad, donde pueden presentarse personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras”.

Con todo, en ciertos casos, la subvencién se destina solamente a sujetos que se
encuentran en una situacion juridica calificada por un titulo administrativo previo,
o sea, quien ha sido autorizado, certificado, registrado, etc. En el derecho chileno,
la Ley N° 19.862, establece que a las personas juridicas que reciban subvenciones
s6lo pueden percibirlas si se encuentran registradas.

Aun cuando la ley no ha establecido inhabilidades especiales, la Administra-
cién debe de todos modos cuidar el respeto a la probidad, como principio general
de actuacién de la Administracién. Acd, es aplicable lo que dispone el articulo

¥ Véanse, D.S. N° 65, Educacién, sobre Fondo Nacional de Desarrollo Cultural y de las Artes, 25 de marzo
de 2004; D.S. Ne 151, Educacién, sobre Fomento Audiovisual, 12 de septiembre de 2005; D.S. N° 187,
Educacién, sobre Fomento a la Mdsica, 25 de octubre de 2004.
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53 LOCBGAE, segtin el cual la preeminencia del interés general se expresa en
la imparcialidad de las decisiones del poder publico. Asimismo, segin el articulo
62 de la misma ley, se tipifica como una infraccién al principio de probidad el
intervenir en razén de las funciones en asuntos en que se tenga interés personal o
en que lo tengan el cédnyuge, hijos, adoptados o parientes hasta el tercer grado de
consanguinidad y segundo de afinidad inclusive.

En relacién con él, también el articulo 12 LBPA que establece el principio de
abstencién dispone que las autoridades y funcionarios de la Administracién deben
abstenerse de intervenir cuando exista un interés involucrado.

Es importante destacar que, por el hecho de recibir una subvencién, el receptor
no altera su naturaleza juridica privada. Es decir, no se integra en la Administracién
del Estado.

Cabe destacar que la Contralorfa General de la Republica ha sostenido, en
relacién a las entidades que reciben subvenciones, que “en estos entes juridico estd
presente de un modo predominante el interés puiblico, y aunque no es posible con-
siderarlos como organismos integrantes de la Administracién del Estado, se justifica
que se les apliquen determinadas normas que les exigen brindar informacién o ser
controlados en términos similares a los rganos publicos, justamente para resguardar
dicho interés y cautelar que la actuacién del Estado, a través de ellos, respete la
preceptiva orgdnica correspondiente, y no adolezca de irregularidades™®.

Ahora bien, hemos dicho que esta situacién normal sufre alteraciones cuando
el beneficiario es un concesionario, o sea, un gestor privado de bienes o servicios
publicos, en cuyo caso la subvencién actuard como una técnica de mantenimiento
del equilibrio econémico de la concesién y no como una ayuda publica propiamente
tal. Se trata de “una técnica de colaboracién financiera de la Administracién titular
del servicio publico concedido con el concesionario™!.

Luego, es posible que el beneficiario sea una persona juridica de derecho publico.
Tratdndose de las empresas publicas, las limitaciones estdn dadas por los requisitos
formales que la Constitucién prevé para otorgar estos beneficios: sujecién al derecho
comun o habilitacién especial por ley de quérum calificado.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en dos ocasiones sobre transfe-
rencias a empresas publicas. En 1996 sostuvo que no existfa infraccién al articulo

% Contralorfa General de la Reptiblica, Dictamen N 75.508, 15 de diciembre de 2010, y Dictamen N° 37.493,
7 de julio de 2010, ambos sobre corporaciones municipales de educacién y salud. En el mismo sentido
Contraloria General de la Republica, Dictamen N°© 31.866, 14 de junio de 2010; Dictamen N° 21.456,
24 de abril de 2009; Dictamen N 48.890, de 2007 y Dictamen N° 32.256, 11 de julio de 2008.

41 FERNANDEZ FARRERES (1983), p. 200. Véase también MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastidn (1988),
p. 485, para quien en este caso la subvencidn juega roles muy diversos: “garantizar el equilibrio econémico-
financiero de la concesién cubrir el déficit de la explotaciéon en funcién del cdlculo anticipadamente
previsto de la misma, bien de forma total, bien hasta un limite determinado; también asegurando un
determinado beneficio al concesionario, lo que supone que no sélo se establece con éste una determinada
vinculacién sino también un auténtico consorcio de riesgos, en cuanto estos son asumidos en parte por
la Administracién”.
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19 Ne 22, al financiar ENACAR, toda vez que el proyecto no constitufa una
excepcién al derecho comun, sino una aplicacién de éste*”. Luego, en 2008 el
Tribunal afirmé que se infringfa el articulo 19 N°© 22, toda vez que se otorgaba
un beneficio econémico a una empresa estatal ~BancoEstado y la Cuenta Unica
de Reembolso del Sistema de Transporte de Santiago— sin estar habilitado por una
ley especifica®.

Llama la atencidn, finalmente, el caso de las municipalidades, las que mu-
chas veces reciben las subvenciones en igualdad de condiciones que el sector
privado (por ejemplo, la subvencién a la educacién escolar, subvencién a la
jornada escolar completa, programa de mejoramiento comunitario, fomento a
las artes y el fomento a la mdsica). La doctrina entiende que, toda vez que son
érganos auténomos, la subvencién, en el caso de ellas, no debiera actuar como
un mecanismo de direccién y control extraordinario que “derogue” su estatuto
de autonomia*.

Este empleo generalizado de la misma expresién y el mismo régimen juridico
hacen imposible realizar una distincién clara sobre el régimen, pero es necesario
senalar las siguientes precisiones.

Por una parte, la subvencidn se sujetard no sélo a las reglas propias del régi-
men juridico que las instituye, sino que, ademds, se ajustardn a las normas sobre
administracién financiera del Estado.

Por otra parte, en materia de control, el estatuto que se aplica a los privados
(inhabilidades, medidas rescisorias, etc.), no puede ser trasladado sin mds al caso
de las municipalidades.

¢. Elemento teleoldgico

En lo que respecta al elemento teleolégico —quizd el mds rico en consecuencias
dogmdticas de todos— la subvencidn es siempre una transferencia “afectada a un
fin”, o sea, cuya eficacia completa dependerd de que se realice una determinada
actividad que se considera de interés pdblico.

2 “Que, no se divisa en el proyecto impugnado una discriminacién arbitraria al tenor de lo sefialado pre-

cedentemente, pues éste en definitiva, se limita, tal como se ha dicho a la aplicacién del mecanismo legal
de la capirtalizacién de ENACAR, no constituyendo, en caso alguno, una excepcion a la legislacién que
regula la actividad empresarial del Estado, razones todas que conducen a que el requerimiento interpuesto
sea rechazado”. Sentencia Tribunal Constitucional, Rol N° 249, C. 10e.

3 “Que, entonces, el préstamo que se analiza permite el desembolso de dinero por parte del mismo Esta-
do (es un crédito conferido por una empresa del Estado como el Banco del Estado) para beneficiar a un
sector de la vida nacional: el del transporte publico de la ciudad de Santiago para que éste no incremente
un alza desmedida de las tarifas que se cobran a los usuarios y, al mismo tiempo, para que no se produzca
un desmedro en el funcionamiento del sistema. En otras palabras, se estd otorgando un beneficio al sector
del transporte publico de la ciudad de Santiago por medio de un decreto supremo y no por ley”. Sentencia

Tribunal Constitucional, Rol N° 1153, C. 65°.
# FERNANDEZ FARRERES (1983), pp. 223-224.
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Ahora bien, este cardcter afectado ha sido explicado de distintas maneras: como
acto condicional®, como acto modal*, como un acto que origina una carga’ o
como acto que origina un deber juridico®.

A mi juicio, la calificacién de DE LA Riva es la que mejor se adapta a la situacién
de nuestro derecho positivo, en cuanto explica la actitud que adopta la Adminis-
tracién frente al incumplimiento del infractor.

En la préctica, la conducta desviada del beneficiario se enfrenta de una manera
gradual. La Administracién reaccionard dirigiendo la accién del incumplidor a la
conformidad con la norma. La ineficacia de la subvencién estard dada por causales
tasadas o por la imposibilidad total de llevar al beneficiario a adecuarse a la norma.
Por lo tanto, no resultan dtiles las nociones de condicién o modo empleadas por
la doctrina comparada.

Ademds, en virtud de la Ley N°© 20.500, sobre asociaciones y participacién ciu-
dadana en la gestién publica, contamos ya en nuestro derecho con una definicién
que entrega criterios hermenéuticos sobre qué debe entenderse como una entidad
privada que persigue fines de interés publico (aunque, en principio la definicién
de la ley es sélo para las personas juridicas). Se entiende por tal una entidad cuya
finalidad es la promocidén del interés general, en materia de derechos ciudadanos,
asistencia social, educacidn, salud, medio ambiente o cualquier otra de bien comun,
en especial las que recurran al voluntariado (articulo 15).

El cardcter afectado de las ayudas es, como se justificard a lo largo de este
trabajo, el titulo que sirve de fundamento a las potestades de intervencién de la
Administracién otorgante.

El Tribunal Constitucional ha destacado que:

“Al otorgar estos beneficios, el legislador puede perfectamente establecer condiciones
0 requisitos para su obtencién o para su mantencién, para lograr la finalidad piiblica
que se busca obtener con la transferencia. Estas transferencias no son un regalo, sino una
donacién moral o condicionada al cumplimiento de determinados fines para recibirlos
y al logro de resultados que se estiman valiosos” (STC Rol N° 1295, C. 900).

Es justamente para lograr que se respete y cumpla con la afectacién que la ley
prescribe que la Administracién posee ciertos poderes sobre el administrado en
orden a conducir su comportamiento a los intereses generales.

4 VILLAR PALAST, José Luis (1950). “La actividad industrial del Estado en el Derecho Administrativo”. RAP,
N° 3, pp. 90 y 91.

4 Nieves BORREGO, Julio (1963). “Estudio sistemdtico y consideracién juridico administrativa de la sub-
vencion”. Revista de Administracion Piblica, N© 42, p. 29-30; FERNANDEZ FARRERES (1983), p. 261.

7 FERNANDEZ FARRERES (1983), pp. 231-232.

“ DE 1A Riva (2004), p. 176. Véase GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramén (2006).
Curso de derecho administrativo. Buenos Aires: La Ley, 12 Edicién de la 92 Edicién espafiola, T. II, p. 31.
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En este trabajo se distingue a la subvencién de los llamados “subsidios”. Co-
incidimos con FERNANDEZ* con que deben excluirse del concepto estricto tales
beneficios que, con cardcter asistencial, no importan carga alguna. En este punto,
la doctrina ha alcanzado algin nivel de acuerdo™. Los subsidios no buscan que el
beneficiario alcance el interés general, sino mds bien que éste salga de una situacién
de necesidad o carencia.

Compartimos con DE LA RIvA que conviene reservar para esta clase de ayudas
la denominacién de “subsidios™’, tanto por razones estrictamente gramaticales
como por su empleo usual en nuestra legislacion (v. gr. subsidio al consumo de
electricidad —D.S. N° 208 de 2005, Hacienda— subsidio al consumo de agua po-
table —D.S. N°© 195 de 1998, Hacienda—).

2.3. Clasificacion

Una vez que se ha delimitado precisamente el concepto, a continuacién expon-
dremos brevemente algunas clasificaciones posibles de la subvencién, atendiendo
a los sujetos que intervienen, al objeto sobre el cual recae, al procedimiento en
que se otorgan, a las cargas que traen aparejadas y, finalmente, segtin las materias
subvencionadas.

No se trata de un simple ejercicio de enumeracién, sino que se sigue minu-
ciosamente los efectos juridicos diversos que estdn presentes en uno u otro tipo
de subvencién.

a. Segiin los sujetos

En primer lugar, atendiendo a los sujetos que otorgan las subvenciones, puede
distinguirse entre subvenciones otorgadas por las municipalidades y subvenciones
otorgadas por otros OAE.

Las subvenciones municipales estdn reguladas en sus aspectos bdsicos, en el
articulo 5° de la LOCM. Se caracterizan por su dispersién normativa pues, toda
vez que las municipalidades gozan de autonomia organizatoria y presupuestaria
segun la Constitucién (articulos 119 y 120), cada municipio puede regularlas
como estime conveniente.

# FERNANDEZ FARRERES (1983), nota 214, p. 234. “Se excluyen todo un amplio conjunto de ‘ayudas’ que
bajo los términos de ‘auxilios’, ‘subsidios’ e, incluso, ‘subvenciones’, la Administracién otorga a determinados
particulares en atencidn a la situacién objetiva en la que se encuentran, con un claro y marcado cardcter
social, de ayudas y prestacién a los sectores de la sociedad mds necesitados”.

50 DE LA Riva (2004), pp. 164-165. En el mismo sentido SANCHEZ MORON, Miguel (2006). Derecho Ad-
ministrativo. Parte General. Madrid: Tecnos, 22 Edicién, p. 766.

> DE LA Riva, Ignacio (2004), p. 167. El uso de este término no es pacifico en la doctrina. Dan definiciones
distintas de él VILLAR EZCURRA, José Luis (1999). Derecho Administrativo Especial. Madrid: Civitas, p. 122;
y Mapjar (1998), p. 292.
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Son una especie de ayuda destinada a personas juridicas, publicas o privadas,
sin fines de lucro, que colaboren directamente en el cumplimiento de las funciones
del Municipio o bien a las corporaciones y fundaciones de las que formen parte
(articulo 5° letra g) y articulo 132 LOCM).

Las subvenciones se otorgan por el alcalde, con acuerdo del Concejo (articulo
65 letra g).

Existe un tope mdximo para las subvenciones: no pueden exceder, en conjunto,
al 7% del presupuesto municipal. Se exceptiian de este limite, por una parte, las
subvenciones y aportes que las municipalidades destinen a las actividades de educa-
cién, de salud o de atencién de menores que les hayan sido traspasadas en virtud de
lo establecido en el D.EL. N° 1/3.063, cualquiera sea su forma de administracién,
ni las destinadas a los Cuerpos de Bomberos. Por otra parte, las subvenciones o
aportes que las Municipalidades de Santiago, Vitacura, Providencia y Las Condes
efectien a la Corporacién Cultural de la I. Municipalidad de Santiago, para el
financiamiento de actividades de cardcter cultural que beneficien a los habitantes
de dichas comunas (articulo 5° letra g LOCM).

En cambio, las subvenciones que otorgan otros OAE no gozan del mismo 4m-
bito de autonomia y, a falta de atribucién especial, se regulan en leyes y decretos
supremos.

En segundo lugar, atendiendo a los sujetos gue reciben las subvenciones, pue-
de distinguirse entre las subvenciones a personas juridicas sin fines de lucro y las
demds.

La relevancia de esta distincién es que, conforme a la Ley N° 19.862, las
personas juridicas receptoras de fondos publicos, que no persigan fines de lucro,
deben ingresar a un registro especial, del que ya se hizo mencién.

En cambio, los demds receptores de fondos publicos, sélo deben cumplir con
las normas generales de transparencia de la Ley N°© 20.285.

b. Segiin el objeto

Segtin el objeto sobre el que recae la subvencién podemos distinguir entre
subvenciones en dinero y subvenciones reales.

La mayor parte de las subvenciones reguladas por nuestra legislacién son sub-
venciones en dinero. Es el caso tipico. Eso significa que, por la percepcién de la
subvencién el beneficiario adquiere el dominio del dinero, sin que ello signifique
que las sumas pierdan su cardcter afectado ni que se extinga la obligacién de resti-
tucién en los casos de incumplimiento del fin de interés publico involucrado.

Ademds, la legislacién actual admite ciertos casos de subvenciones que se
otorgan en bienes, incluso inmuebles. Por una parte, la Ley N° 20.285 prevé
que la subvencién pueda consistir en dinero o en otra cosa; por otra parte, la Ley
N° 19.712 precisamente faculta a entregar como subvencién bienes inmuebles en
los cuales desarrollar actividades deportivas.
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c. Segiin el procedimiento para otorgarlas

Como se detallard mds adelante, del estudio de la normativa vigente en ma-
teria de subvenciones es posible distinguir tres procedimientos tipicos a través de
los cuales se entregan las subvenciones: asignacién reglada, mediante concursos
publicos o asignacién directa. En la préxima seccidén se analizan en detalle cada
una de estas subvenciones.

d. Segiin las cargas que imponen

FERNANDEZ FARRERES identifica una clasificacién de las subvenciones que
atienden a los derechos constitucionales que son afectados por ellas. A su juicio,
la intensidad que tiene el poder publico para definir y poner requisitos a la acti-
vidad subvencionada es mds débil en el caso que esa actividad esté amparada por
derechos fundamentales.

“La subvencidn es una atribucidn patrimonial afectada en el sentido de que
vincula al beneficiario a dar cumplido destino a lo percibido, segiin la finalidad
material que se persiga con su otorgamiento. Finalidad que, como se ha visto, se
limita a una doble posibilidad, de menor a mayor grado de intensidad: o bien po-
sibilitando econdmicamente al beneficiario para que pueda cumplir la actividad o
desarrollar la conducta propia, considerada, no obstante, por el ente otorgante y por
el ordenamiento como de interés piiblico —con libertad, por tanto, y sin sujecion a
otros compromisos que el de hacer efectiva y actual esa actividad o conducta—, o bien
induciendo al beneficiario, como consecuencia de la subvencion, a la realizacion de
una concreta y determinada conducta o actividad con arreglo a los objetivos que,
aqui si, fije el ente otorgante —con una mayor constriccidn—, por ende, de su libertad
de accion, de actuacion™.

Por ello, distingue entre subvenciones de actividad y subvenciones de resul-
tado.

En cualquier caso, para el autor resulta imposible concebir una auténtica sub-
vencién sin al menos la carga de emplear la atribucién patrimonial de qué consiste
la subvencién en la actividad para la que se otorgan, incluso cuando tal actividad
consiste en el ejercicio de un derecho fundamental®.

2.4. Naturaleza juridica

La doctrina ha debatido, en relacién al cardcter afectado de las subvenciones,
sobre su naturaleza juridica. Aunque hoy en dia, casi se han abandonado las

52 FERNANDEZ FARRERES (1983), pp. 245-246.

53 FERNANDEZ FARRERES (1987), p. 75.
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explicaciones que recurren solamente a las categorfas contractuales (NIEVES™) y
han adquirido mds aceptacién las explicaciones “unilaterales” de la subvencién
(FERNANDEZ”). La verdad es que atendiendo al derecho positivo, es necesario
mantener una posicién escéptica: el legislador recurre indistintamente a medios
unilaterales o contractuales.

Si bien no es posible adoptar un dogma sobre la naturaleza juridica de la cual
participan todas las subvenciones en el derecho nacional, si es posible extraer con-
secuencias que tendrd en la prictica el empleo por la autoridad del instrumento
contractual o unilateral.

Puede observarse que en nuestro ordenamiento generalmente se emplea la
forma unilateral para el otorgamiento de las subvenciones, pero en no pocos casos
se emplean “convenios” o contratos publicos y, ain en ciertos casos, se utilizan
medios inequivocamente de derecho privado.

La eleccién por la via contractual tiene en efecto consecuencias précticas que
lo distinguen del uso de actos administrativos unilaterales.

En primer lugar, cuando se utiliza la via contractual se aplican reglas de probidad
mds estrictas. En ausencia de una habilitacién especial, el funcionario respectivo
tiene un deber disciplinario de adoptar el procedimiento contractual que asegure
la libre concurrencia y objetividad (articulos 9° y 62 LOCBGAE).

En segundo lugar, porque el contrato o convenio puede incluir “sanciones”
no expresamente previstas por la ley y que pueden ser aplicadas directamente por
la Administracién. Muchas veces es la misma norma subvencional la que autoriza
que el contrato incluya tales cldusulas exorbitantes®. La necesidad de mantener
el apego de la actividad subvencionada a los fines que justifican el otorgamiento
del beneficio justifica también, en ausencia de una regla expresa, que las bases de
convocatoria establezcan estas cldusulas, las que son, en todo caso, aceptadas por
el beneficiario.

En tercer lugar, porque se utilizan igualmente medios de ejecucién bilaterales
del contrato como el recurso a cauciones de derecho privado o acciones judiciales
previas ala ejecucién administrativa. El empleo de formas contractuales para perfec-
cionar el otorgamiento de la subvencién abre para la Administracién el empleo no
s6lo de los medios tradicionales de poder publico, sino que, ademds, modalidades
de actividad tipicas del derecho privado.

> NI1eves BORREGO, Julio (1963). “Estudio sistemdtico y consideracién juridico administrativa de la subven-
cion”. Revista de Administracidn Piblica, N° 42, p. 28. En idéntico sentido MALJAR (1998), pp. 296 y ss.

> FERNANDEZ FARRERES (1983), p. 396.

56 Véase articulo 48 D.S. N° 65, Educacién, Reglamento del Fondo Nacional de Desarrollo de la Cultura y
las Artes, 25 de marzo de 2004; articulo 30 D.S. N° 151, Educacién, Reglamento del Fondo de Fomento
Audiovisual, 12 de septiembre de 2005; articulo 23 D.S. N° 187, Educacién, Reglamento del Fondo para
el Fomento de la Musica Nacional, 25 de octubre de 2004.
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3. REGIMEN JURIDICO
3.1. Principios Constitucionales

Se han identificado tres principios constitucionales que configuran la actividad
de otorgamiento de subvenciones: el principio de legalidad, de igualdad y el de
transparencia.

El principio de legalidad ha planteado una paradoja para la actividad sub-
vencional. Se considerd histéricamente que las mismas no estaban vinculadas a
este principio, propio de los actos de gravamen. Sin embargo, en la Constitucién
chilena se previé expresamente la sujecién de las ayudas publicas a la reserva
legal. Con todo, en su aplicacién, el Tribunal Constitucional ha estimado que
existen varias razones para flexibilizar esta reserva y permitir una amplia cabida
a la colaboracién reglamentaria”. En efecto, la reserva de ley debe moderarse
por el hecho que las subvenciones no sélo producen —eventualmente— efectos
negativos en la libre competencia o la igualdad en el trato econémico, sino que
también son, en ciertos casos, el presupuesto necesario para el ejercicio de dere-
chos sociales reconocidos por la propia Constitucién como el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién, la proteccién de la salud y el acceso
a la educacién gratuita®®.

Al respecto resulta muy reveladora la sentencia del Tribunal Constitucional,
de 26 de junio de 2001, donde se expresa que:

“Si bien las normas legales en que se funda el D.S. N° 20 en estudio no cumplen a
cabalidad con los requisitos de determinacion’ de los derechos que podrin ser afectados
y ‘espectficidad’ de las medidas que se autorizan para llevar a cabo tal objetivo que
la Carta Fundamental exige a fin de restringir o limitar los derechos comprometidos
en el caso sub-lite, esta Magistratura ha llegado a la conviccion que tales requisitos
resultan aceptables en este caso y sélo para aplicacion a él. Ello, en consideracion de
que la medida de restriccidn vehicular, establecida con el cardcter de excepcional y en
situaciones de emergencia y pre-emergencia ambiental obedece al cumplimiento de un
deber del Estado consagrado en el inciso primero del niimero 8° del articulo 19 de la
Constitucion y estd destinada a proteger el derecho mds preciado de los asegurados por
nuestro Cédigo Politico, cual es la vida humana y la integridad fisica y psiquica de
las personas. Obrar de otra manera y declarar la inconstitucionalidad del D.S. N° 20
podria generar una vulneracion de mayor entidad de nuestra Carta Fundamental,
al no permitir la ejecucion de una restriccion de derechos que, atendida la situacién
ambiental existente, resulta necesaria para proteger la salud de la poblacion y, por ende,

57 La doctrina y la jurisprudencia al respecto son abundantes. Para conocer el estado actual de la cuestién:
CARMONA SANTANDER, Carlos (2010). “El articulo 93 Ne 16 de la Constitucién: estado de la cuestién y
proyecciones”. Revista de Derecho Piiblico, N° 72, pp. 52 y ss., y la completa doctrina y jurisprudencia ah{
citada.

%% En el mismo sentido GiMENO FELIU (2005), p. 944.
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lograr el bien comiin, finalidad primordial del Estado, establecida en el articulo 1° de
la Constitucion” (C. 46°, STC Rol Ne 325).

Este criterio ha sido reafirmado por el Tribunal Constitucional en sentencia
de 19 de junio de 2007:

“Que la legislacion sobre subvenciones es un medio —entre otros posibles— que el
Estado utiliza para cumplir el deber que la Constitucion le impone en el articulo 19
N° 109, incisos cuarto y quinto, de concurrir a financiar un sistema gratuito que asegure
el acceso de toda la poblacion al segundo nivel de la educacion parvularia y a los niveles
bdsico y medio de educacion, como también el deber del articulo 1°, inciso quinto, de
asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional. A través de la subvencion se procura que todas las personas gocen efectivamente
del derecho a la educacion, pero las normas que fijan su monto, clases y requisitos para
impetrarla, no tienen el cardcter de una ley que regule un derecho constitucional y, por
tal razén, ha sido posible que esa legislacion esté contenida en un decreto con fuerza de
ley, denominado usualmente Ley de Subvenciones, lo que no seria constitucionalmente
procedente si la misma tuviese el cardcter de ley regulatoria de un derecho constitucional,
ya que, atendido lo dispuesto en el articulo 64, inciso segundo, de la Carta Fundamen-
tal, se prohibe delegar facultades legislativas al Presidente de la Repiiblica en materias
comprendidas en las garantias constitucionales;” (C. 8°, STC Rol N° 771).

“Que, al no contener en su texto la Constitucion Politica una disposicidn especifica
que fije el dmbito de la legislacion sobre subvenciones, en el caso de esta ley ésta encuentra
su_fundamento principal en el N° 20 del articulo 63 de la Carta Fundamental que
sefiala como materia de ley: “loda otra norma de cardcter general y obligatoria que
estatuya las bases esenciales de un ordenamiento juridico’ Estas leyes son las que, en
ocasiones, se denominan leyes de bases, toda vez que el sistema de fuentes del derecho
contemplado en la Constitucion permite aprobar sobre cualquier asunto en que no
esté vedada la intervencion del legislador, pero sélo en sus aspectos fundamentales”
(C. 100, STC Rol N° 771).

Fuera de lo anterior, para el Tribunal la reserva de ley se encuentra moderada
atin mds tratdndose de la ejecucién presupuestaria, de la cual la actividad sub-
vencional es una rama mds. A juicio del tribunal, la importancia del presupuesto
hace que deba dotarse al Presidente de todos los medios necesarios para el cum-
plimiento del objetivo final del gasto publico. (C. 18°, STC Rol N° 254, 26 de
abril de 1997).

En segundo lugar, resulta obvio que las subvenciones representan una excepcién
al principio general de igualdad; beneficiar a una actividad significa seleccionarla
y dejar fuera a las demds. La Constitucién permite esa seleccién siempre que no
sea “arbitraria”.

La Constitucién prevé que la ley puede beneficiar algin “sector”, “actividad” o
“zona geogréfica’. La doctrina y la jurisprudencia constitucionales entienden que:

‘con la expresion Sector’se alude a una parte de la actividad productiva o econdmica
del pais. Ejemplo, los agricultores, los acuicultores. Con la voz actividad’ se refiere la
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Constitucion a emprendimientos determinados, con caracteristicas operativas especificas;

por ejemplo: los productores lecheros. Finalmente, con la expresion zona geogrdfica’ se
alude al desarrollo econdmico que se lleva a cabo en un lugar del territorio nacional,
que puede o no corresponder a la division politico administrativa del pais. En todo
caso, el legislador, cuando establezca el beneficio o el gravamen, debe individualizar
claramente el sector, actividad o zona geogrdfica” (STC Rol Ne 1295, C. 92°. En el
mismo sentido se expresa Humberto Nogueira™).

En tercer lugar, un nuevo principio constitucional que tiene gran importancia
en materia de subvenciones —toda vez que son un gasto publico— es la transparencia.
Este principio tiene un reciente reconocimiento constitucional y ha sido elevado
por la jurisprudencia a un verdadero principio rector del gasto piblico. Ademds,
ha sido desarrollado por dos leyes esenciales: la Ley N° 19.862, que somete a las
personas juridicas beneficiarias a un registro habilitante y la Ley N© 20.285, sobre
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, que faculta a conocer aquella
informacién elaborada con fondos publicos.

3.2. Procedimiento para otorgarlas

Como se adelantd, el legislador chileno emplea tres tipos de procedimientos
para asignar subvenciones. Segin su objetividad.

a. Asignacion reglada

Ante todo, es posible identificar ciertas subvenciones que se asignan a través de
un procedimiento reglado en que se otorgan, simplemente, a todos los sujetos que
cuenten con cierto #tulo administrativo previo (concesidn, autorizacién, registro,
etc.). En estos casos, la Administracién no elige al destinatario, sino que comproba-
da la calidad especial que la ley exige, se otorga a todos. Son ejemplos de esta forma
de asignacién la subvencién alos “sostenedores” de establecimientos educacionales
(articulo 6°, D.EL. N° 2, de 1998, Educacidn), la subvencién escolar a alumnos
prioritarios (articulo 1° Ley N°© 20.248 y articulo 1° D.S. N° 235 de 2008, Edu-
cacién), el aporte fiscal directo e indirecto (Ley N°© 11.575), la bonificacién a los
predios de aptitud preferentemente forestal (articulo 12 D.L. N°© 2565), el subsidio
para el transporte ptblico remunerado (Ley N°© 20.378) y el financiamiento de las
campanas electorales (articulos 13 bis y 14, Ley N° 19.884).

b. Asignacion mediante concurso piiblico

Luego, es posible encontrar subvenciones que se otorgan previo concurso
publico. El concurso sigue un procedimiento tipico (publicidad de las bases,

59 NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2010). Derechos fundamentales y garantias constitucionales. Santiago:
Librotecnia, T. IV, p. 161.

Revista de Derecho - Escuela de Postgrado Ne 2, diciembre 2012
Pdginas 61 - 92

VNIY.LOOd



DOCTRINA

80 ‘WiLLiam GARCIA MACHMAR

convocatoria, postulacién, evaluacién, adjudicacién, publicidad e impugnacién),
pero hay dos modelos de otorgamiento.

Por una parte existen los “Fondos Concursables”, que se caracterizan por el
hecho de formalizarse en convenios de ejecucién, que se suscriben entre el 6rgano
administrativo y el beneficiario. Son ejemplos de este tipo de procedimiento el
Fondo Nacional de Desarrollo Cultural y las Artes (articulo 28 Ley N°© 19.981),
el Fondo de Fomento Audiovisual (articulos 8° y 9° Ley N°© 19.891), el Fondo
para el Fomento de la Musica Nacional (articulo 5° Ley N° 19.928), el Fondo
Nacional para el Fomento del Deporte (articulo 41 Ley N° 19.712), el Programa
de Apoyo al Transporte Regional (articulo 5°, letra a) de la Ley y D.S. N° 4, de
2010, Transportes y Telecomunicaciones), el Fondo Nacional de Desarrollo Cien-
tifico y Tecnoldgico (D.EL. N° 33 de 1981, Educacién), el Fondo de Desarrollo
de las Telecomunicaciones (articulos 28 F y 28 G, Ley N° 19.724 y D.S. N° 353,
de 2001, Transportes y Telecomunicaciones), el Fondo CNTV y el Fondo “Ante-
nas” (articulos 12 b) y 13 bis, Ley N° 18.838), el Fondo Mixto de Apoyo Social
(articulos 11 y siguientes del D.S. N°© 266 de 2004, Planificacién), el Fondo de
Capacitacién y Empleo (articulos 12 y 47 Ley N° 19.518), el Fondo Concursable
para Asociaciones de Consumidores (articulos 11 a 17 D.S. N° 37 de 2005, Eco-
nomia) y el Fondo de Fortalecimiento de las Organizaciones de Interés Publico
(articulos 21 y siguientes Ley N°© 20.500).

Por otra parte, existen los “subsidios” mediante titulos transferibles, que se
formalizan mediante la entrega de un titulo o “certificado” que se hace transferible
para el beneficiario, es decir, que se transforma en comerciable. Son ejemplos de
este procedimiento de asignacién el llamado “subsidio” habitacional (articulo 1°
letra e), D.S. N° 40 de 2004, Vivienda), el Fondo Solidario de Vivienda (D.S.
Ne 174 de 2005, Vivienda), el sistema de subsidio habitacional rural (D.S. No 145
de 2007, Vivienda) y el subsidio para el deporte (articulo 51 Ley N° 19.712).

¢. Asignacion directa

Finalmente, existen también subvenciones que se otorgan directamente, es decir,
sin procedimiento reglado de seleccién. En estos casos, la ley solamente atribuye
ciertos fondos para que sean empleados en algin fin. Lo anterior no significa que
estén exentos de control, sino que se acentda el control politico: por el Congre-
0, en el caso de las subvenciones previstas por el Presupuesto Nacional, y por el
Concejo Municipal, en el caso de las subvenciones municipales.

% Eso es lo que ocurre, por ejemplo, con la Ley de Presupuestos del Sector Publico para el afio 2011 par-
tida 50, capitulo 01, programa 02, subtitulo 24, item 01002. La glosa respectiva sefiala requisitos formales
minimos y medios de control politico de la subvencién: “Sélo se podrdn otorgar a personas juridicas del
sector privado que no persigan fines de lucro. La Direccidn de Presupuestos elaborard trimestralmente una
némina de los decretos totalmente tramitados en el periodo, que dispongan subvenciones con cargo a esta
asignacion, identificando sus destinatarios y finalidad, la que remitird a las Comisiones de Hacienda del

Revista de Derecho - Escuela de Postgrado Ne 2, diciembre 2012
Pdginas 61 - 92



LA SUBVENCION ADMINISTRATIVA: CONCEPTO Y REGIMEN JURIDICO 81

También opera este modo de asignacién directa cuando en una subvencién
que se otorga normalmente por concurso publico, excepcionalmente la ley o el
reglamento reservan un espacio para la asignacién directa. As{ ocurre con el Fondo
de Desarrollo Indigena, el Fondo de Proteccién Ambiental, el Fondo de Fomento
Audiovisual, el Fondo de Fomento de la Musica Nacional, el Fondo de Fomento
del Deporte y el Fondo de conservacién, recuperacién y manejo sustentable del
bosque nativo.

3.3. Situacion juridica del beneficiario

Como se ha insistido, la subvencién constituye una relacién entre dos sujetos,
el otorgante y el beneficiario.

Este dltimo tiene el deber de realizar la actividad subvencionada. Si no lo
hace, la subvencién pierde eficacia y, como se verd, puede ser caducada. Dicho
directamente, la obligacién de pago, la exigibilidad de la obligacién econémica,
queda pendiente del cumplimiento por el beneficiario de la correspondiente car-
ga juridica a que se supedité el acceso efectivo al beneficio concedido. Frente a
ello, “el incumplimiento de la carga juridica determina de un modo natural la no
exigibilidad de la subvencién o, en el supuesto de que se hubiera ya pagado..., la
devolucién integra de la suma percibida™'.

Sin embargo, la ley no es completamente libre de establecer los deberes a
que debe someterse el beneficiario. Cuando la subvencién incide en derechos
fundamentales de libertad, debe respetar el contenido esencial de los derechos y
la proporcionalidad.

Por eso, debe rechazarse la posicién de SOTO VELASCO quien sostiene que
habrifa ciertas “condiciones” inconstitucionales en los actos administrativos
favorables (como autorizaciones o subvenciones). El autor utiliza la nocién de
“condiciones inconstitucionales”, originada en un pufiado de fallos de la Corte
Suprema norteamericana, para sostener que “el Estado no podria exigir que el
receptor de un beneficio publico renuncie a alguno de sus derechos fundamen-
tales. Esto, aun cuando el Estado mismo no esté en la obligacién de conceder
ese beneficio”®.

La posicién de Sebastidn SOTO debe ser rechazada, desde ya, porque la doc-
trina de las condiciones inconstitucionales no es aceptada por la jurisprudencia

Senado y de la Cdmara de Diputados dentro de los 15 dias siguientes al de vencimiento del respectivo tri-
mestre”. El Tribunal Constitucional ha validado estos deberes, funddndose en el principio de transparencia

(Sentencia Tribunal Constitucional, Rol N°e 1867, C. 30°).
¢! FERNANDEZ FARRERES (1983), p. 424.

62 SoTo VELASCO, Sebastidn (2009). “Subsidios, permisos y condiciones: la doctrina de las condiciones
inconstitucionales en Estados Unidos y su aplicacién en Chile”. Revista Chilena de Derecho, Vol. 36,

p. 116.
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mds importante y ni siquiera tiene coherencia entre los autores que la defienden®.
En consecuencia, pasando por alto las diferencias entre los sistemas, ni siquiera
ahf donde ha sido ideada la nocién tiene una consistencia que la haga digna de
imitacién.

En segundo lugar, el autor omite completamente la diferencia entre actos de
gravamen y actos favorables, es decir, entre aquellos que limitan derechos (como
las sanciones) y aquellos que amplian la esfera subjetiva del administrado. Tanto
las subvenciones y autorizaciones (o subsidios y permisos como él los llama) per-
tenecen a la categorfa de actos favorables. Entre subvencién y sancién no puede
aplicarse un criterio de analogfa como pretende SoTo®.

En tercer lugar, incluso si se acepta la tesis central del autor, esto es, que el
Estado tiene limites para imponer condiciones a la hora de otorgar subvenciones
y autorizaciones, la solucién propuesta no entrega ningun criterio que sea distinto
al principio de proporcionalidad.

En efecto, el Tribunal Constitucional emplea al menos dos test para evaluar
la legitimidad de las cargas o deberes que impone el Estado. Por una parte, el test
de proporcionalidad de Alexy, segtin el cual debe revisarse entonces si las limi-
taciones que establece la norma legal en examen se encuentran suficientemente
determinadas por la ley y si estdn razonablemente justificadas; esto es, si persiguen
un fin licito, resultan idéneas para alcanzarlo y si la restriccién que imponen
puede estimarse proporcional al logro de esos fines licitos que la justifican (STC
Rol Ne 1345).

Por otra parte, ha propuesto un test especifico para la arbitrariedad legislativa,
conforme al cual hay que buscar la justificacién, el motivo que explica y funda la
medida. No se trata con ello de que exista una razén que convenza o persuada a
todos. Lo relevante es que esa razén exista, sea suficiente y coherente con la deci-
sidn, y no sea ilegitima; se trata de justificar, no de obligar a creer en esas razones
(STC Rol Ne 1295).

Por dltimo, en su reciente sentencia de 2009, el Tribunal Constitucional ha
aceptado que es consustancial al concepto de subvencién su cardcter afectado a un
determinado fin, lo que implica la imposicién de condiciones para su goce:

‘Al ororgar estos beneficios, el legislador puede perfectamente establecer condiciones
0 requisitos para su obtencién o para su mantencion, para lograr la finalidad piiblica
que se busca obtener con la transferencia. Estas transferencias no son un regalo, sino una
donacién modal o condicionada al cumplimiento de determinados fines para recibirlos
y al logro de ciertos resultados que se estiman valiosos. Ello implica, en ciertos casos,

restricciones de derechos” (STC Rol Ne 1295, C. 90°).

6 “Ni la Corte Suprema de Estados Unidos ni la academia de ese mismo pais han logrado elaborar una

convincente aplicacién de la doctrina a los casos en que esta es aplicable”, Soto VELAsco (2009), p. 138.

¢ Soto VELAsCO (2009), p. 120.
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3.4. Situacion juridica del otorgante
a. Obligacion de pagar la subvencién y posibilidad de modificarla

En el otro extremo de la relacién subvencional se encuentra a la Administracién
otorgante. Cabe precisar que, si bien la decisidn de establecer o no una subvencién
es completamente discrecional, una vez que se constituye esta relacién juridica, se
genera para el particular un derecho subjetivo que no puede ser desconocido por
la Administracién. Luego, la obligacién primordial que asume la Administracién
es pagar la subvencidn, siempre que haya logrado comprobar que el particular
efectivamente destiné los fondos a los fines para los cuales se entregaron.

Se ha dicho antes que la Administracién tiene amplias facultades para establecer
o eliminar, discrecionalmente, las subvenciones. Por lo tanto, puede concluirse que,
cuando se han otorgado subvenciones por un determinado perfodo de tiempo®, o en
virtud de otras circunstancias que desaparecen durante la vigencia del sistema®, no
existe un derecho de parte de los beneficiarios actuales para exigir el mantenimiento
de tales situaciones: “la Administracién puede cancelar posteriormente el sistema
subvencional establecido. Y ello, bien sea modificando la ordenacién juridica que
al efecto lo pudo establecer, bien simplemente, dejéndolo sin efectividad prictica:
basta a tal fin no establecer la consignacién presupuestaria obligada™’.

Luego, con el acto de otorgamiento se origina la relacién subvencional entre
la Administracién otorgante y el particular beneficiario. En virtud de esta rela-
cién la Administracién otorgante adquiere una verdadera obligacién de pago. Se
encuentra juridicamente obligada a satisfacer el pago de la subvencién en favor
del beneficiario®®.

En todo caso, la eficacia del acto, es decir, el goce pleno de sus efectos depen-
derd del hecho que el beneficiario cumpla efectivamente con las cargas impuestas
y que la Administracién acredite dicha circunstancia satisfactoriamente. Ferndndez
expone esta circunstancia del siguiente modo:

“De ese mismo acto de otorgamiento s que surge, en cambio, una obligacion juridica
a cargo del ente administrativo otorgante, que no podrd eximirse del cumplimiento
de la misma si el beneficiario cumple la correspondiente carga juridica. El acto de
otorgamiento de la subvencidn se muestra, por tanto, como un acto verdaderamente

% Es lo que ocurre con el fomento para el riego. Asi, el fomento a la inversidn privada en obras de riego
y drenaje ha sido objeto de numerosas prérrogas desde su inicio en 1985, la dltima de las cuales es de
2010, extinguiéndose en doce afios. Igual cosa ocurre con el fomento forestal, o los subsidios al transporte
publico de pasajeros.

5 Es lo que ocurre con el subsidio a la vivienda para los damnificados por el terremoto de Concepcién de
2010.

¢ MARTIN-RETORTILLO BAQUER (1988), pp. 483-484.
68 SANTAMARIA PASTOR (20006), p. 366.
6 CAMACHO (2007), p. 562.
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singular, ya que determinando el nacimiento de una obligacion juridica para la Ad-
ministracion supedita su eficacia, no obstante, al hecho de que el titular del derecho de
crédito correspondiente —beneficiario de la subvencion— cumpla la carga juridica en
que se resume el cardcter afectado de toda subvencion™".

b. Potestades de control inherentes a la subvencion

Para lograr que la subvencién sea totalmente eficaz, la Administracién goza
de potestades de control y direccién sobre el particular beneficiario. Al respecto,
hemos identificado dos potestades que son inherentes a la relacién subvencional,
es decir, que se poseen como consecuencia légica de la existencia de la potestad,
sin que sea necesario que la ley las prevea expresamente”' .

Por una parte, la Administracién goza de la facultad de comprobar el cumpli-
miento de las cargas que justifican la subvencién. Es decir, dado que en las cargas se
materializa la afectacién de la actividad a un interés publico, la Administracién debe,
ante todo, tener los medios para verificar que se les ha dado cumplimiento.

Al respecto, la ley ha empleado diferentes modalidades, donde destaca la
potestad inspectiva. Cabe recordar que las potestades de inspeccién, investiga-
cién o supervision habilitan a la Administracién para llevar a cabo funciones de
comprobacién o constatacién de la legalidad. En si mismas, no tienen naturaleza
ablatoria, sino sélo preparatoria de la actividad administrativa. Ademds, el particu-
lar estd obligado a colaborar con la Administracién para otorgarle la informacién
requerida’.

Por otra parte, la Administracién tiene siempre la facultad de, ante incum-
plimientos graves, declarar la caducidad de la subvencién. La caducidad es una
consecuencia juridica necesaria de aquellos actos administrativos favorables, que
estdn acompanados del deber de realizar cierta conducta. Por lo tanto, si no se
realiza la conducta, el derecho a percibir la subvencidn se extingue, el gasto publico
carecerd de causa.

Se ha dicho que el fundamento de la caducidad radica en que ‘este es uno de
los casos especificos donde debe primar el interés piiblico por sobre la prerrogativas
individuales, ya que se estd en presencia de actos unilaterales de voluntad de la admi-
nistracion, que, privando del ejercicio de determinados bienes escasos a otros interesa-
dos, ha reconocido, en cambio, estas franquicias respecto de quienes pasaron a ser sus

7% FERNANDEZ FARRERES (1983), p. 442.

71 GARcia DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramén (2004). Curso de Derecho Administrativo.
Buenos Aires: La Ley, 12 Edicién de la 122 Edicién espafiola, T. I, p. 456.

72 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), p. 457.
7> BERMEJO VERA, José (2006). “Accién administrativa y potestades”. En: Derecho Administrativo. Parte
Especial. Madrid: Civitas, 62 Edicién, p. 127. En el mismo sentido RivERO ORTEGA, Ricardo (2000). E/

Estado vigilante. Madrid: Tecnos, pp. 60 y 67; Garcia URETA, Agustin (2006). La potestad inspectora de las
administraciones piiblicas. Madrid: Marcial Pons, p. 28.
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titulares. Ahora bien, esta titularidad representa un privilegio que ciertamente queda
sujeto a determinadas cargas impuestas por el interés general de la colectividad. El
incumplimiento de ellas dentro de los términos especificados de modo explicito, tanto
en la ley como en el acto individual mismo, apareja la extincidn, de pleno derecho, de
las facultades conferidas por una decision que sin duda era de privilegio”*.

La caducidad ha recibido una interesante atencién por la doctrina latinoame-
ricana. Sin embargo, sus contornos resultan bastante difusos.

En primer lugar, la caducidad opera siempre s6lo respecto de actos administra-
tivos de naturaleza “mixta’, o sea, que son al mismo tiempo positivos y negativos.
Debe entenderse que son actos que sujetan el goce efectivo de sus efectos favorables
al cumplimiento de un “deber””.

Aunque gran parte de la doctrina sostiene que son actos sujetos a “obligaciones™®,
creemos que no se trata de “obligaciones”, sino de deberes o cargas’. Ello, porque
es inherente a la obligacién que el interés que satisface pertenece exclusivamente
al acreedor. En cambio, tratdndose de las cargas o deberes el interés puede ser el
del propio sujeto pasivo o el interés publico.

Piccinni afirma que la caducidad exige siempre la presencia de un plazo como ele-
mento adicional al incumplimiento del beneficiario’®. Creemos que siendo efectiva su
afirmacidn, es posible que existan plazos técitos, tal como en el derecho comtin”.

Para Soria, es necesario que el incumplimiento sea “culpable”, en sentido
amplio, es decir, atribuible o imputable a la persona que ha de ser desalojada de
su situacién subjetiva®.

74 MADARIAGA GUTIERREZ, Ménica (1993). Seguridad juridica y Administracidn Piblica en el siglo XXI.
Santiago. Editorial Juridica de Chile, 22 Edicién, p. 105.

75 “La caducidad supone que el acto que se extingue fundamentalmente concedfa un derecho, creando al

mismo tiempo ciertos deberes: es el incumplimiento de los segundos lo que lleva a la extincién del primero
y con ello del acto todo”. (GORDILLO, Agustin (2007). Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires:
ED.A., 92 Edicién, T. III, p. XIII-18).

76 PiccINNI GARCIA, Doris (1968). Teoria del decaimiento de los actos administrativos. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, pp. 25-29.; CaLDERA DELGADO, Hugo (1979). Manual de Derecho Administrativo. San-
tiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 212-213; MADARIAGA GUTIERREZ (1993), pp. 103 y ss.; SILvA CIMMa,
Enrique (1995). Derecho Administrativo chileno y comparado. Actos, contratos y bienes. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 42 Edicién, p. 153; SavaGUEs Lazo, Enrique (2002). Tratado de Derecho Administrativo.
Montevideo: FCU, 82 Edicién, T. I, p. 519; GorbiLLo (2007), pp. XIII-17 a 19.

77 Ver supra capitulo 1. COMADIRA, Julio y EscoLa, Héctor (2006). Derecho Administrativo Argentino. México
D.E: Porrda, pp. 397 y 398; y MoraGA KLENNER, Claudio (2007). “La actividad formal de la Administracién
del Estado”. En: Derecho Administrativo Chileno, PANTOJA BAUZA, Rolando (Coord.), México D.E: Porria,
pp- 309-310. En el mismo sentido que se sostiene acd, véase SORIA, Daniel Fernando (2002). “La caducidad
del acto administrativo”. En: Acto administrativo y procedimiento, Facultad de Derecho Universidad Austral,
Buenos Aires: Ediciones RAD, p. 282.

78 P1ccINNT GARCIA (1968), p. 27.
79 MADARIAGA GUTIERREZ (1993), p. 104.
80 Soria (2002), p. 283.
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En segundo lugar, es necesario que el incumplimiento sea de una entidad
grave, pues la Administracién goza de otros medios menos gravosos para dirigir y
controlar la conducta del interesado como aplicar multas u otras sanciones®'.

Soria sostiene que es necesario ‘reconocerle a la Administracién un cierto margen
de maniobra para apreciar la razonabilidad de la medida”, lo que no sélo protege los
derechos del beneficiario sino que es coberente con una mejor satisfaccion de los intereses
generales™.

En tercer lugar, la caducidad debe ser declarada por la Administracién®. Esta
declaracién produce efectos hacia el futuro, no retroactivos. Antes de proceder a la
declaracién es necesario que la Administracién le intime al interesado su retardo.
Por esta razén se ha sefalado que es necesario que se notifique formalmente al
beneficiario sefialdindole un plazo para cumplir, emplazdndolo®.

¢. Potestades de control que requieren de atribucién expresa

Ademds de lo anterior, la ley dota expresamente de otras potestades a la Admi-
nistracién en orden a dirigir la conducta del sujeto beneficiario.

Entre estas potestades destaca la potestad sancionatoria, cuyo estudio merece
un trabajo separado. Para efectos de este articulo, basta sefialar que el régimen
sustantivo de infracciones y sanciones requerird siempre una definicién legal previa,
con la densidad normativa suficiente (en sus elementos esenciales) para que pueda
intervenir la potestad reglamentaria en su desarrollo. En lo que dice relacién con el
procedimiento que tiene aplicacién, ante el silencio de las leyes sectoriales, se aplica
la LBPA, particularmente los derechos que le otorga al interesado. Tal régimen es
el que emana de la interpretacién consistente del Tribunal Constitucional que ha
definido las garantias bdsicas de las sanciones y procedimiento sancionador®.

81 SAYAGUES Lazo (2002), p. 519; GorbiLLo (2007), p. XIII-19.
82 Soria (2002), p. 285.

8 Prccinnt GARCIA (1968), p. 27.

8 SavaGuUEs Lazo (2002), p. 519; Gorbirro (2007), p. XIII-19.

% La interpretacién del Tribunal Constitucional puede sintetizarse brevemente como sigue: la sancién admi-
nistrativa es legitima porque es un acto administrativo (Sentencia Tribunal Constitucional, Rol N° 124, C.
17°y 18°); permite asegurar el funcionamiento de un servicio publico (Sentencia Tribunal Constitucional,
Rol Ne 287, C. 7°); la ley debe prever un debido proceso para la aplicacién de las sanciones (Sentencia
Tribunal Constitucional, Rol N° 376, C. 34°, 35° y 37°; Sentencia Tribunal Constitucional Rol N° 389,
C. 33°, 34° y 36°; Sentencia Tribunal Constitucional, Rol N° 437, C. 16° y 17°); también tratdndose de
las sanciones disciplinarias (Sentencia Tribunal Constitucional, Rol No 747, C. 5°); el reglamento puede
complementar este procedimiento (Sentencia Tribunal Constitucional, Rol N° 388, C. 220 y 28°); la ley
debe establecer un érgano imparcial que aplique la sancién (Sentencia Tribunal Constitucional, Rol N° 783,
C. 11°); el derecho administrativo sancionador es una manifestacién de la potestad punitiva del Estado, por
lo tanto, se le aplican los mismos principios que en el derecho penal (Sentencia Tribunal Constitucional,
Rol No 244, C. 9°); sélo la ley puede establecer las conductas ilicitas y la sancién aplicable (Sentencia
Tribunal Constitucional, Rol No 244, C. 120 y 14°); el principio de legalidad no impide la colaboracién
reglamentaria en materia (Sentencia Tribunal Constitucional, Rol N° 480, C. 15° y 17°); los principios
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CONCLUSIONES

La gran dispersién normativa que caracteriza a nuestro derecho administrativo
actual no es un obstdculo para la investigacién dogmdtica de sus instituciones. Este
trabajo es una demostracién de ello pues, observdndose un fenémeno juridico muy
heterogéneo, se han entregado un verdadero modelo de regulacién.

En efecto, de lo expuesto podemos concluir que nuestro legislador utiliza un
modelo de subvencién que se adapta correctamente a la conceptualizacién que se
hace de ella en el derecho espafiol y argentino.

En consecuencia, la subvencidn estd esencialmente afectada o vinculada a un
interés publico que el particular beneficiario se encuentra obligado a realizar.

La Administracién, por tanto, se encuentra obligada a pagar la subvencién
s6lo en cuanto esa actividad de interés publico ha sido realizada. Es por ello que
tiene la potestad de comprobar su cumplimiento, as{ como caducar la subvencién
cuando ha existido una infraccién grave.

limitadores de la potestad punitiva del Estado no son aplicables sin mds a las sanciones administrativas
(Sentencia Tribunal Constitucional, Rol N° 747, C. 220); la exigencia de la consignacion judicial previa es
siempre una afectacion intolerable al acceso a la justicia (Sentencia Tribunal Constitucional, Rol N° 946, C.
33°). Una sintesis de este desarrollo jurisprudencial en Sentencia Tribunal Constitucional, Rol N° 1413.
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