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L INTRODUCCION

La plena vigencia de la Constitucién de 1980 y de los derechos que ella contiene
plantea la necesidad de revisar nuestro ordenamiento juridico adecuando las normas
que han sido dictadas con anterioridad a ella.

Toda norma juridica debe ajustarse a la Constitucidn, por ello al
producirse un conflicto entre ella y unanorma legal anterior, se presenta un caso de
derogacién o como algunos llaman de “inconstitucionalidad sobrevenida”.

El presente trabajo se referird a la falta de vigencia de alguna de las dis-
posiciones contenidas en el DS, 1340, de 12 de Febrero de 1966, del Ministeric de
Obras Piblicas que reglamenta el contrato de construccién de obra piiblica, por
haber sido ticitamente derogadas por la Constitucién de 1980

{L. NATURALEZA JURIDICA DE LAS NORMAS DEL DS 1340

La importancia de determinar si las normas que se encuentran en dicho Decreto
Supremo son de naturaleza legal o reglamentaria, es fundamental para abordar la
tématica que nos ocupa. ]

Las disposiciones del DS 1340 entraron en vigencia bajo el imperio de
1a Constitucién de 1925, la cual no contemplaba entre sus narmas la delegacién de
facultades del Congreso al Presidente de la Repdblica, es decir, la institucién de los
Decretos con Fuerza de Ley; no obstante su falta de consagracién constitucional,
muchas materias de rango legal fueron reguladas a través de DFL.

LCabe hacer presente que esta situacién no es un caso aislado en nuestro onlgnamiénlo
juridico. Enmateria delibertad provisional pueden consultarse, G. Fiamma Olivares, Régimen
juridicoactual de i libertad provisional jserfainconstitucional? en Gaceta Juridica 15 (1978)
2; F. Grisolia, Vigencia de las prohibiciones de excarcelar, nota a sentencia de la Corte
Suprema de 14.10.76, en Revista de Ciencias Penales, t. 34 (1975) 208; 1. P. chnqsill_a; nota

Revista de Derecho Pébli
Beryaete Rerggye Publieo 169



La Constitucién de 1980 en su articule 62 inciso 4° N 2, al igual que
la Constitucién de 19253, dispone que corresponde al Presidente de la Repiiblica la
iniciativa exclusiva para: “*Crear nuevos servicios piblicos o empleos rentadas,
sean fiscales, semifiscales, auténomos, de las empresas del Estado o municipales;
suprimirlos y determinar sus funciones y atribuciones™. De esta norma se deduce
que dentro de lareservalegal se encuentra el determinar las funcionesy atribuciones
delos servicios piblicos, per ello el DS 1340 al establecer en sus articulos 1, 14,31,
32, 48, 49, 62, 92 y 125 la forma cémo el Ministerio de Obras Piblicas, sus
Direcciones Generales y Servicios respectivos, deben celebrar los contratos de
construccion, fijindoles kas atribuciones con que contardn en su licitacién, adjudi-
caci6n y extincién, queda dentro de la reserva antes indicada, y para ser més exacto
dentro de las disposiciones con fuerza de ley *.

Dada la naturaleza legal de dichas normas, su derogacién o modifica-
cién debe efectuarse por ofra norma de igual o superior jerarquia, no obstante lo
expuesio, han seguido modificindose a través de simples decretos supremos, a
saber: DS 805 (21.1.83), DS 240 (18.7.83) y DS 370 (3.3.86).

1IE. ANALISIS DE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL DS 1340
1. Disposiciones del DS 1340 y el acceso a la justicia

ElEstado de Derecho es connatural a la posibilidad que tienen los administrados de
hacer valer sus derechos ante los wibunales de justicia, lo cual Ies da a éstos, una
existencia real y efectiva. Privar a los ciudadanos de este derecho a accionar en
procura de tatela jurisdiccional, nos lleva a preguntamnos acerca de la existencia y
vigencia de un Estado de Derecho.

a sentencia de la Corte Suprema del 31.1.86, en recurso de inaplicabilidad del art. 163 leira
f) del C. Tributario, en Rev. Chilena de Derccho, v. 14 2-3 (1987) 415; A. Silva Bascuiin,
Libertad provisional de un delito tributario, en Gaceta Furidica 116 {1990) 29. Respecto al
derecho de propiedad, véase F. Saenger Gianoni, Jurisprudencia y seguridad juridica, en E1
Mercurio (Santiago)$.7.90 A2; Corte Suprema, sentencia de 8.6.90, recurso de inaplicabilidad
Campos Canales, Natividad y otros en Gaceta Juridica 120 (1990) 28.

2 Asi lo ha sostenido también el profesor G. Fiamma Olivares en sus apuntes de clase.
La misma tesis ha sido planteada por el profesor Caldera Delgado al referirse al principio de
regularidad de la licitacién piiblica en el procedimiento de celebracidn de un contrato de
construccién de obra publica regido por el DS 1346: “Este procedimiento se encuentra
regulado en un texto de indole legal. En efecto, no obstante que el texto que lo contiene es
formalmente un Decreto Supremo, en su substancia se trata de un Decreto con Fuerza de Ley,
cuyas disposiciones forman parte integrante de todos los contratos de construccion de obras
piiblicas celebrados por el Ministerio de Obras Péblicas, por.la Direccién General de Obras
Piiblicas y por sus Direcciones dependientes”. H. Caldera Delgado, Manual de Derecho
Administrativo, Ed. Juridica de Chile, 1979, 242,
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Importantes disposiciones contenidas en el DS 1340 son ejemplos
claros de inconstitucionalidad al privar o linitar el derecho a la accién consagrado
en el articulo 19 N¥ 3 incisc 1° de la Constitucidn de 1980°.

El anilisis dc las normas que a continuacién se indican dejard en
evidencia la contradiccidn ya denunciada.

Art. IHDS 1340, “Los contratistas que no dierent cumplimiento a sus
contratos podrin ser climinados del Registro de Obras Mayores a propuesta de la
Direceidn afectada, previa aprobacién de la Comisidn del Registro de Obras
Mayores™,

“Podrdn ser también eliminados del Registro los contratistas que
fubieren demandudo al Fisco v cuva dentanda hubiese sido rechazada por senten-
cia ejecuioriada. El Director General decidird en cada caso la aplicacién de esta
medida”.

Art. 13 N° 20 DS 1340 . Los contratisias que no dieren camplimiento
a sus contratos, podrin ser eliminados del Registro de Obras Menores a propuesta
del servicio alectado, previa aprobacion por la Comisién del Registro de Qbras
Menores que corresponda”,

“Podrdn también ser elimirados del Registro los contratistas que
hubieren demandado al Fisco y cuya demanda hubiese sido rechazada por senten-
cia ejecutoriada. La comisién indicada anteriormente decidird en cada caso la
aplicacién de esta medida™.

Estas disposiciones al establecer la eliminacion del registro a que
pertencee el contratista, cuya demanda en contra del Fisco fuere rechazada por
sentencia cjecutoriada, son un atentado directo y manificsto en contra de sus
dercchos, puesto que le privan de aquella necesaria libertad para reclamar ante los
tribunales de justicia de las transgresiones y arbitrariedades que haya sido objeto.

Las normas antes indicadas constituyen una prohibicién encubierta,
puesto que se alzan como advertencias para quien desee reclamar de los actos de la
Administracién ante los tribunales que establece la ley, se le dice al contratista:
cuidado, si demanda al Fisco y pierde el juicio seri eliminado del registro
correspondiente, perdiendo asi, suderecho a participar en licitaciones de posteriores
contratos de construceidn regidos por el DS 1340.

Todos sabemos que el ejercicio de una accién ante los tribunales no
lleva consigo la seguridad de vencer en juicio. puesto que la falta de pruebas o de
requisitos de cardcter procesal pueden hacer que la demanda searechazada, aunque
la prefensidn que ella lleve envuelta sea perfectamenie verdadera y begitima.

#Sobre derecho a la accién ¥ su consagracidén constitucional puede consultarse, G.
Fiamma Olivares, La accicn constitucional de nulidad: un supremo aporte del constituyente
de 1980 al derecho procesal administrative, en Rev. de Derechoy Jurisprudencia, 1. 83 (1986}
124-125.

Véase nota 5.
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Ensintesis, eslas normas que dificilmente pueden calificarse de juridicas,
privan al confratista de derechos constitucionales claramente consagrados en la
Carta de 1980, como lo ha expuesto una interesante sentencia de la Corte de
Apelaciones de Puerto Montt recaida en Jiménez Broussain®, que en su conside-
rando 10° dice textualmente: “Que, con todo, como aparece entre la documentacién
sustentataria de la medida, el oficio de fs. 34, emanado det Delegado Provincial de
Chilo$ al Arquitecto Regional y en 6L, se sefialan como causal para una posible
eliminacién, la concurrencia del recurrente a ta justicia ordinaria, es dable sefialar
que ello constituye una aberracisn, toda vez que a nadie s¢ le puede impedir que
ocurra a un 6tgano jurisdiccional, menos a los tribunales de justicia que son
Itamados por la Carta Fundamental a conocer de los pleitos. No reconocer ese
derecho conculcarfa la garantia constitucional del N2 3 del articulo 19 de la
Constitucién, cuando se dice que toda persona tiene derecho a defensa jurfdica™

Las normas de los articulos 11y 13 N°20 del DS 1340, del Ministerio
de Obras Piblicas, podrian aparecer como situaciones aisladas dentro de nuestra
normativa juridica, pero ello no es asi, puesto que este mismo tipo de disposiciones
restrictivas las enconiramos en los contratos de construceidn celebrados por el
Ministerio de Vivienda y Urbanismo, especificamente en ¢l articulo 45 letra b) del
DS 127, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, del 11.3.77 al disponer que: “el
contratista que demande al Fisco y sus demandas hubiesen sido dos veces re-
chazadas por sentencias ejecutoriadas serd suspendido del Registro por el perfodo
de un afio. En caso de segunda reincidencia serd eliminado del Registro®.

2. El DS 1340 y otros derechos censtitucionales

A continuacién se indican otras disposiciones del referide decreto supremo, pero
que afectan al derecho de propiedad, al derecho a desarrollar cualquier actividad
econdémica y al de igualdad ante las cargas publicas.

Art. 48 DS 1340. El cual al contemplar el aumento de obras en los
contratos a serie de precios unitarios expresa en su inciso tércero que: “Sinose llega
aacuerdo con el contratista respecto a los precios unitarios de los aumentos de obra
a que se tefiere este articulo, y'la realizacion de esas obras es urgenle, la autoridad
respectiva podr ordenar par resolucién al contratista la ejecucion inmediata de
ellas, quien deberd realizarlas a los precios méximos indicados en el inciso
anterior”.

3Corte de Apelaciones de Pueric Montt, sentencia de 28.5.87, recurso de proteccion
Jiménez Broussain, Félix con Secretario Regional Ministerial de Obras Piiblicas X Regidn
y otros, en Rev. de Derecho y Jurisprudencia, t. 84 (1987) 2.5 212-215.

*Hay aqui una evidente falta de légica, pues noexistiria razén para esta disposicién més
benigna siendo el mismo supuesto de hecho que en los art, 11 inciso 2°y 13 N 20 inciso 2°
del DS 1340,
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Art. 49 DS 1340, El cual al referirse a la posibilidad de modificar las
obras previstas con el fin de llevar a mejor término la obra contratada, en su inciso
segundo dispone: “A falta de acuerdo, podré disponerse, en caso de urgencia, la
realizacidn de esas obras pagéindose al contratista los gastos directos comprobados
de ellas mis hasta un 30% de esos valores para compensar los gastos generales y de
utilidad. El pago se efectuari una vez aprobado por resolucién el detalle y
justificacién de dichos gastos”.

Art. 64 DS 1340, “Aun cuando los contratistas no fueren ciudadanos
chilenos, se consideraran como tales para los efeclos del contrato y, en consecuen-
cia, no podrd invocar la proteccidn de sus respectivos gobiernos ni entablar
reclamaciones por via diplomdtica, bajo ningiin pretexto”.

“La contravencién a este articulo serd motivo para que se borre al
contratista del registro”.

Art. 62 DS 1340. “Si el contratista no apelare de-las Grdenes del
inspector fiscal o si su apelacién fuere rechazada y se resistiere a acatar las érdenes
impartidas, la autoridad que haya adjudicado el contrato podrd, previa notificacidn:

A) Suspender la tramitacidn de los estados de pago y aplicar los fondos
retenidos al contratista, y adn el depésito de garantia, si fuere necesario para dar
cumplimiento a estas érdenes.

B) Podr4, asimisme, segiin la gravedad del caso, y previa notificacién
hecha con 15 dias de plazo, poner término anticipade al contrato conforme al articu-
lo 927,

_Art. 92 DS 1340, “La Direccién podri poner término administrativa-
mente y en forma anticipada a un contrato en los siguientes casos: f) 8iel contratista
no acatase las Srdenes e instrucciones que se le den de acuerdo a lo dispuesto en los
articulos 47, 48, 49, 62 y 85”.

Art. 125 DS [340. “La Direccién General de Obras Piiblicas queda
facultada para suspender en casos calificados por el Director General la liquidacién
de un contrato cuando un mismo contralisia tuviese pendiente dos o mas contratos
cuyas obras estuvieren ferminadas o en casos de liquidacién anticipada de un

_contrato, a fin de hacer posible la compensacién de los saldos favorables y
desfavorables que pudieran resultar en unos y ofros respecto de los contratantes™.

Las disposiciones contenidas en los articulos 48 inciso 3°, 49 inciso 2°,
62, 64, 92 y 125 del DS 1340 que han sido transcritas, al consagrar una serie de
potestades exorbitantes en favor de la Administracidn, sin fomar en cuenta.los
perjuicios que efectivamente puedan sufrir los administrados por su ejercicio,
quiebran con ello el equilibrio financiero del contrato” y, par ende, el de propiedad
reconocido en el articulo 19 N° 24 de la Constitucién de 1980,

Bl pﬁncipio del equilibrio financiero del contrato en materia de:obra pdblica se
encuentra recogido en miiltiples normas del DS 1340, como ocurre por ejemplo con el art: 88
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Al asegurar nuestra Carta Fundamental el derecho de propiedad en sus
diversas especies, sobre toda clase de bienes sean corporales e incorporales, y al
garantizar que nadie podrd ser privado de este derecho, ni del bien sobre el cual recae
o alguno de los atributos o facultades esenciales, sino en virtud de ley general o
especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o de interés
nacional calificada por el legislador, se protegen todos aquellos derechos valida-
menie adquiridos por las personas.

El contratista, al celebrar un contrato de construccion de obra piblica,
se hace acreedor de ciertos derechos, los cuales se incorporan a su patrimonio y, por
lo tanto, no podra ser privado de ellos sino en los casos que la propia Constitucidn
autoriza y mediando siempre una indemnizacién. Por lo antes expuesto, st la
Adminstracion desea modificar o terminar un contrato en forma unilateral y causa
al actuar un perjuicio a su contratante, deberd siempre indemnizarlo.

Astmismo, las exorbitancias ya indicadas, infringen otros derechos
constitucionales tales como el de igualdad ante las cargas pitblicas, contemplado
en el articule 19 N2 20 de la Constitucién de 1980, pues no puede obligarse al
contratista a SOPOItar en su patrimonio otras cargas y detrimentos que las sefialadas
al comiin de los ciudadanos.

En general, las disposiciones del DS 1340 va mndicadas, vulneran el
articulo 19 N2 26 de la Constitucidn que prescribe que los preceptos legales que
limiten las garantias que la Carta Fundamental establece no podréan afectar dichos
derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o reqeisitos que impidan
su libre ejercicio. En efecto, dichas normas al privar al contratista de derechos
véalidamente adquiridos, imponerle limitaciones a su actuar, obligarlo a realizar
obras vy otras prestaciones no sefialadas en el convenio original, ejercer deréchos
compensatorios sobre sus bienes sin su aprobacién previa o bajo el imperio de los
mbunales de justicia, hacen que el derecho practicamente desaparezea en manos de
la Administracién.

3. Vigencia de las normas

Al quedar demosirada la incompatibilidad de las disposiciones del DS 1340 antes
indicadas, con los derechos y garantias que la Constitucidn establece. cabe concluir

de dicho cuerpo noymativo que dispone: *Cuando circunstancias especiales lo aconsejen la
Direccién podrd modificar el programa de trabajo, indemnizando, si procede, al contratista,
los perjuicios que esta medida pueda ocasionatle, en la forma establecida en el articulo 89,

Otro claro efemplo, del principio antes indicado. lo encontramos en el art. 90 del DS
1340 que consagra el derecho a indemnizacion en faver del contratista para el caso de
paralizacion de las obras cuandonohaya fondos disponibles o asi 1o aconsejen las necesidades
del servicio.
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su inconstitucionalidad. Debe tenerse presente, ademds, que eflas-han entrado en
vigencia con anterioridad al texte constitucional, por lo que se encuentran tici-
tamente derogadas por la Carta de 1980.

Lo expuesto anteriormente, nos lleva a preguntarnos cudl es el érgano
llamado a conocer de los probiemas gue plantea la vigencia de dichas normas. En
¢l casa concreto, es el jues del fondo, sin perjuicio que nuestra Corte Suprema de
Tusticia conozea de su inconstitucionalidad a través del recurso de inaplicabilidad
consagrado en el articulo 80 de la Constitucién Politica, e cual no hace distincién
entre normas legales anleriores o posteriores a su entrada en vigencia, siendo el
dnice requisito exigido por este aite tribunal el no encontrarse la norma cuya
naplicabilidad se solicita expresamenie derogada®.

IV. CONCLUSIONES

Al terminar estas notas forzoso es concluir en que las disposiciones de los articulos
11 wciso 2°, 13 N 20 inciso 2°, 48 inciso 3%, 49 inciso 2°, 62, 64, 92 v 125 del DS
£340, del Misterio de Obras Publicas v toda nerma en andlogas circunstancias, es
decir, anferiores a la vigencia de la Constitucién de 1980 e incompatible con sus
preceplos, se encuentran derogadas tacitamente por la Carta Fundamental.

Por otra parte, serd nuestra jurisprudenciay , en especial, la de nuestros
Tribunales Superiores de Justicia, la que en definitiva pueda establecer criterios
orientadores y permancntes sobre la materia.

*Sabre el particular una importante sentencia de nuestra Core Suprema de Justicia
recaida en Campos Canales {ver nota 1), nos dice en su Considerando 3°; “En efecto, si los
Jueces de la instancia pueden decidir que la ley general, que es la Constitucién, ha derogado
una ley especial comiin, también puede esta Corte Suprema declarar ta inconstitucionalidad de
esta ultima conforme al articulo 80 de la Carta Politica, que no hace diferencia entre leyes
anteriores o posteriores a clla. La tesis de la deregacién, no resuelve el caso de la creacién por
ésta, de un sistema incompatible con la aplicacién de la norma comin, y si lo puede resclver
esta Corte Suprema, que tiene comotribunal tnico ¢l control de 1a constitucionalidad de 1a ley
en la forma dispuesta por el articulo 80 de la Carta Fundamental™.

“Loesencial para que esta Cotte Suprema pueda pronunciarse sobre la inaplicabilidad
de una ley €5 que éstay la Constitucion estén simultdneamente vigenzes, y el requisito que se
sostiene en elinforme del sefor Fiscal en el sentido que laley cuya inconstitucionalidad se trate
deba serposteriorala Carta Fundamental es contrario ala letra y espiritu del precepto de rango
supeniory al principio juridico de donde la ley no distingue no eslicito al intérprete distinguir™.
(Consid, 3°).
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