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[. Introduccion

El Derecho no sélo regula un imbito de las relaciones entre las personas, sino también la
relacién entre las personas y las cosas'. Es una premisa indiscutible que la satisfaccién de las
necesidades humanas requiere de la utilizacién de los diversos recursos y bienes que la natura-
leza y la propia inventiva humanas han puesto a su alcance.

Asi como las personas individualmente consideradas utilizan las cosas con el fin de satisfa-
cer sus propias necesidades, la autoridad en tanto encarnacién de los intereses comunes y
superiores de la colectividad —con independencia de la configuracion historica particular—
también requiere de diversos bienes para cumplir las metas y objetivos que se le han asignado.
Precisamente, la distinta naturaleza de las necesidades personales y colectivas, de los fines priva-
dos y pablicos, de los intereses particulares y generales, constituye el elemento esencial que
determina la existencia normativa, a lo largo de la historia, de dos ambitos juridicos diversos:
uno patrimonial de derecho privado y otro distinto, conocido hoy como dominio publico,
sujeto a una regulaciéon de derecho publico’.

El presente articulo intenta ser una introduccion al dominio piiblico, sobre su existencia y
operatividad dentro del Estado Social de Derecho en Chile. Mientras en el derecho civil el
capitulo destinado al estudio “de los bienes, y de su dominio, posesion, uso y goce™ ha sido
arduamente estudiado, el equivalente en el Derecho Administrativo no ha tenido la misma
suerte. El acapite que define la particular relacién de la Administracion Pablica* con los bienes

* El presente articulo forma parte de la Memoria en desarrollo, titulada “Teoria General del Dominio Piiblico”, necesaria
para obtener el grado de Licenciado en Ciencias Juridicas.

! Sobre la exastencia de relacion entre las personas v las cosas, Guzman Brito, Alejandro, Las Cosas Incorporales en fa Doctring y en
Derecho positivo, Editorial Juridica, Santiago, 1993, pp. 93-94: “Preliminarmente hay que advertir que es perfectamente posible una
relacién no sélo entre personas v cosas, mias bien entre cosas. Se tendra presente que la idea de relacion es filosofica y no juridica.Ya
Aristoteles, su maximo expositor y teorizador en la antigiiedad, la habia considerado como una de las diez categorias del ser™.

* Vergara Blanco, Alejandro, “La Teoria del Dominio Phiblico: el estado actual de la cuestion™, en Revista de Derecho Piblico
N® 114, Madrid, 1989, pp. 31-32: “Nuestra herencia historica consiste en que el Estado, juridicamente, siempre ha renido un
vinculo con ciertos bienes”. El mismo, “Los Bienes de la Nacidn: una oportunidad para el Desarrollo y Calidad de Vida de la
Cindadania”, en Ponencias del Seninario realizado por el Ministerio de Bienes Nacionales y la Honarable Camara de Diputados en Valparaiso,
¢l 7 de enero de 1999, Valparaiso, 1999, p. 91, sefiala que “la historia de los textos juridicos demuestra que, desde su origen, y a traves
de todo el desarrollo de los textos juridicos que han precedido a los que conforman nuestro derecho vigente, el atular de Ia
organizacion social (o su formulacién actual: el Estado) se encuentra, desde el punto de vista juridico, intimamente vinculado con
ciertos bienes llamados piblices”. Este ltmo trabajo también publicado en Revista Ius Publicn N® 3, Santiago, 1999, pp. 73-83.

" Titulo del segundo libro del Codigo Civil chileno.

* En Chile, segin lo ha establecido el Tribunal Constitucional en la causa Rol N® 39 de 1986, la expresion “Administra-
cién Pablica™ es sinénima de “Administracion del Estado”, superandose asi una antigua dificultad terminologica. Sobre este
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que les han sido confiados y que resultan esenciales para el cumplimiento de sus cometidos,
esto es, el dominio publico, ha sido escasamente cultivado entre nuestros juristas y, paradojica-
mente, Ja mayor parte de lo escrito es obra de civilistas.

Pero la sustancial diferencia entre propiedad privada y dominio pablico obliga a estudiar
esta institucidén de manera auténoma y ligada a su verdadera vertiente: el Derecho Administra-
tivo. Hoy en dia la diferencia y distincion de este régimen juridico respecto del derecho comin
se justifica, en sintesis, en la naturaleza misma de la Administracion. El estatuto constitucional
que la regula y su posicién institucional hacen de ella una organizacion destinada por esencia al
servicio de los intereses generales, “que no puede usar y disponer de los bienes que le pertene-
cen como un propietario particular o como una organizacion privada. Los bienes de la Admi-
nistracién estin destinados al cumplimiento de los fines de interés pablico™.

Tal posicion de la Administracion Publica otorga al derecho de las cosas en el derecho
publico un contenido propio, esencialmente diverso a su homologo en el derecho privado,
permitiendo una existencia y un desarrollo dogmitico independientes®. Estas diferencias saltan
a la vista y resultan en verdad radicales: “mientras la propiedad privada tiene una funcion social
que delimita su contenido, la propiedad publica es funcién social en si misma””; asi como la
propiedad privada es “el mis amplio derecho de sefiorio que puede tenerse sobre una cosa™, el
dominio puablico, mis que un poder, es el deber juridico de la Administracién que la obliga al
mantenimiento de tales bienes en el estado y condiciones necesarios para cumplir con las
prestaciones ordenadas por el ordenamiento juridico’; si para los sujetos privados la propiedad
privada es una situacion espontinea y no condicionada al cumplimiento de ninguna finalidad,
los bienes que integran el dominio ptblico presentan un rasgo caracteristico “consistente en el
papel central que desempefian los fines que cada uno de ellos esta llamado a desempenar™!’.

De tal manera, el dominio publico esta en la actualidad determinado por la naturaleza y
caracteristica de la Administracion en el Estado de Derecho, y en definitiva, por los principios
y fines de lo publico y su regulacion'.

punto, Pantoja Bauzi, Rolando, EI Derecho Adnunistrativo, Coneepta, Claracteristicas, Sistematizacion, Prespeceion, Editorial Juridica,
Santiago, 1996, pp. 36-64.

* Sanchez Moron, Miguel (Director), Los Bienes Piiblicos (Régimen Juridico), Editorial Teenos, Madrid, 1997, p. 20.

" Cfr. Forsthoff, Ernst, Tratado de Dereclio Administrativo, IEP, Madrid, 1958, pp. 481 y ss. Dicho autor, afirma categoricamente:
“El Derecho de las cosas piblicas es una materia de Derecho publico con sello propio™.

? Font y Llovet, Tomis, “La ordenacién constitucional del dominio pablico”, en Estudios sobre la Constitucion Espafiola.
Homenaje al profesor Eduardo Garda de Enterria TV, Editorial Civitas, Madrid, 1991, p. 3.934.

% Definicion de Wolff citado por Alessandri Rodriguez, Arturo, y Somarriva Undurraga, Manuel, Curso de Derecho Civit. De
los Bienes, Tomo 11, Editorial Nascimento, Santiago, 1957, p. 137.

" Cfi. Parejo Alfonso, Luciano, “Dominio Pablico: un ensayo de reconstruccion de su teoria general”, en Revista de Adminis-
tracion Priblica 100-102, Madrid, 1983, p. 2.409,

1% Santamaria P., Alfonso, Principios de Derecho Administrativo, Tomo [1, Editorial Centro de Estudios Ramaon Areces, Madrid,
1998, p. 503.

"' Para terminar este primer punto, de gran validez se presentan las palabras de Radbruch, para quien la distincién Derecho
Piiblico y Derecho Privado resulta insoslayable, puesto que “estos conceptos no pueden eliminarse sin inconveniente de un orden
juridico positivo determinado, sino que proceden logicamente a toda experiencia juridica y poseen validez previa a ésta”, citado
por ParadaVisquez, José Ramén, “Derecho Administrativo, Derecho Privado, Derecho Garantizador”, en Revista de Administracion
Piiblica N® 52, Madrid, 1996, p. 60. Una sintesis de la historia del ius publicum y ius privatum en Soto Kloss, Eduardo, Derecho
Administrativo Tomo 1, Editorial Juridica, Santiago 1996, pp. 222-227.
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I1. El dominio publico dentro de la doctrina moderna del concepto
de Derecho Administrativo

La aproximacién dogmatica al dominio piblico como aquella parte del Derecho Administra-
tivo que trata la teoria de los bienes esenciales requeridos por la Administracion para el cumpli-
miento de los fines que le impone la Constitucién, obliga a detenerse brevemente en el con-
cepto mismo de Derecho Administrativo y de Administracion.

Siguiendo en este punto la doctrina mayoritariamente vigente en la actualidad, se adscribe
aqui a la concepcion subjetivista o estatutaria de Garcia de Enterria, aunque con las observa-
ciones que al final se indican'?. Frustrados los intentos de definir la Administracién y su Dere-
cho desde una perspectiva material, vale decir, a través de una supuesta funciéon administrativa
tipica —como la escuela del servicio publico de Duiguit y Jéze—, como asimismo desde el poder
y las prerrogativas —en el caso de Hauriou—; o desde una perspectiva negativa, esto es, como
aquella actividad que resta una vez detraidas la legislacion y la justicia —como en el caso de
Mayer—, la perspectiva del maestro espafiol sigue dominando el panorama actual en el derecho
comparado’.

Para Garcia de Enterria, “la Administraciéon no es para el Derecho una determinada fun-
cion objetiva o material (de ahi el fracaso de las teorias funcionalistas), ni existe de una técnica
formal de administrar aislable como prototipica, pues esta técnica es tan contingente histérica-
mente como la funcién administrativa (de ahi el fracaso de la doctrina del servicio puablico)™'*.
Para el autor aqui seguido, el Derecho Administrativo es el derecho de la Administracion,
entendida esta ultima no como un complejo organico informe o “mas o menos ocasional”,
sino como una persona juridica. El Derecho Administrativo es “un Derecho de naturaleza
estatutaria, en cuanto se dirige a la regulacion de las singulares especies de sujetos que se
agrupan bajo el nombre de administraciones puablicas, sustrayendo a estos sujetos singulares del
derecho comin™.

Garcia de Enterria ve en el reconocimiento de la personalidad juridica del Estado, realiza-
do en Alemania en el siglo Xix, sobre las bases del idealismo hegeliano (Albrecht, Gerber,
Laband y Jellinek), el origen del fracaso de la teoria funcionalista o material del Derecho
Administrativo, ello toda vez que:

El hecho que se considere que la personalidad juridica corresponde al Estado en su integridad y no a
cada uno de sus poderes, hace que éstos pierdan sustantividad propia y se conviertan en simples

12 Esta decision, por lo demds, es ajustada al Derecho positivo chileno, ¢ incluso en parte a nuestra tradicion administrativista.
En efecto, Pantoja Bauzi, Rolando, La Organtzacton Administrativa del Estado, Santiago, 1998, p. 108, afirma que “el fus administrativismo
chileno se ha inclinado por definir a la Administracion Pablica desde un punto de vista subjetivo. Ello significa considerar a la
Administracion del Estado ‘como sujeto, como persona’, dird el profesor Iribarren (en cita: Iribarren, Juan Antonio, Lecciones de
Derecho Administrativo, Editorial Nascimento, 1936, p. 27)". En el mismo sentido, Silva Cimma, Enrique, Derecho Administrativa
Chileno y Comparado. Introduecion y Fuentes, Editorial Juridica, Santiago, 1996, 4 ed., p. 27,

1 Cfr, Parejo Alfonso, Luciano, Ef Concepto de Derecho Administrativo, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1984, p. 278:"En
las circunstancias actuales y en atencion a las exigencias del nuevo Estado democritico, social y de Derecho no sélo no puede
hablarse de crisis de la concepcién subjetiva de la disciplina, sino que ésta debe ser reafirmada como la Ginica que continta siendo
capaz de explicar ¢l fendmeno administrativo”.

14 Parejo Alfonso, Luciano, op. ar. (n. 13), p. 141.

'> Garcia de Enterria, Eduardo, y Fernindez, Tomas-Ramon, Curso de Derecho Administrative, Tomo [, Editorial Tecnos, Ma-
drid, 1998, 8" ed., p. 37.
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expresiones orgdnicas de aquel. . . El problema queda planteado de este modo en unos términos muy
diferentes: ya no se ve en el Estado un conjunto de poderes individualizados (entre ellos el Poder
Ejecutive o Administracién Priblica), sino una persona juridica iinica que realiza nulltiples funciones,
una de las cuales seria, precisamente, la de administrar. La cuestion sevd entonces la de averiguar en
qué consiste, concretamente, esta funcion de administrar dentro del cadro de las funciones generales del

Estado'®.

En la doctrina expuesta por el espafiol, la Administracion definitivamente no es para el Dere-
cho Administrativo una determinada funcion objetiva o material, sino que es una persona
juridica, personificacion que representa “el dato primario y sine qua non del Derecho Adminis-
trativo”’"”.

Teniendo como presupuesto la personificacion de la Administracidon, pueden entonces
analizarse dos de las consecuencias que deriva Garcia de Enterria de su concepto de Derecho
Administrativo. En primer lugar, el Derecho Administrativo es un Derecho Pablico interno, y
precisamente constituye una de sus ramas mas importantes. En segundo lugar, se trata del
derecho comin de las Administraciones Publicas'™, nota que le concede el caracter de derecho
estatutario. Esto es, se trata de un “conjunto de normas cuyo objeto es la regulacion de la
organizacion y relaciones juridicas de una clase concreta de sujetos, las Administraciones
Puablicas, que gozan asi de ‘estatuto’ o régimen comipleto distinto del de los restantes sujetos
juridicos™".

Junto a la concepcidn subjetivista o estatutaria de la Administracion, la doctrina moderna,
valorando la construccién de Hauriou, no deja de sefialar como segundo pilar fundamental del
Derecho Administrativo su caricter de ordenamiento con una elevada presencia de normas
que establecen privilegios que resultan excepcionales respecto del derecho comin. Si la Admi-
nistracion es una organizaciéon integrante del Estado, entonces “en su condicion de poder
publico debe poseer potestades atitoritarias, inusuales en el mundo privado, asi como estar some-
tida a wna serie de fimitaciones también desconocidas, por lo comun, en las relaciones entre
particulares”?. Por ello, el Derecho Administrativo presenta “privilegios en mas y en menos”,
usandose frecuentemente la expresion “potestades exorbitantes” para dar cuenta de los prime-
ros. Aunque debe advertirse que el Derecho Administrativo no es un derecho privilegiado,
toda vez que “junto a los privilegios, en mas y en menos, que componen el estatuto singular de
las Administraciones Publicas, existe todo un cuadro de garantias para los ciudadanos, que
tiende a perfilar una situacion de equilibrio™.

No obstante que se adhiere aqui a las tesis antes expuestas, no puede dejar de mencionarse
algunas de las criticas que se le han formulado. Ante el amplio y profundo desarrollo expansivo

" Ibid., p. 24.

Ibid., p. 26. Esta concepeion de la personalidad juridica de la Administracion la contrasta con la del Estado efectuada por los
alemanes del siglo x1x en los siguientes términos: " Para un andlisis juridico un poco atento, el Estado no se presenta como un ente
mistico y totalizador, antes bien, como un simple compositum estructural del que interesa retener, v no difuminar, sus elementos
reales v sustantivos™ (Ibid., p. 29).

' Se habla de Administraciones Piblicas, pries “no hay una sola Administracion, sine una pluralidad de Administracion
Pliblica, titulares todas ellas de relaciones juridico-administrativas” (fhid,, p, 33). Este concepto alude en nuestro ordenamiento a
todo el cuadro orginico que integra la Administracion del Estado, centralizada y descentralizada tanto funcional coma territorialmente;
esto es, se refiere a todos los organos pertenecientes a la Administracion del Estado.

" Santamaria Pastor, Juan Alfonso, ep. at. (n, 10}, p. 71,

* Ibid., p. 72,

! Garcia de Enterria, Eduardo, op. at. (n. 14), p. 56.
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de la actividad admuinistrativa material, parte de la doctrina de las Gltimas dos décadas ha inten-
tado dar un paso adelante en la concepcién del Derecho Administrativo, poniendo, una vez
mias, el acento en la funcién-finalidad que la Constitucién asigna a la Administracién Pablica.
El fundamento de las nuevas visiones radica en que, en la actualidad, la interpenetracién de
Estado y Sociedad —y asi el fin de su caracteristica oposiciéon decimonémica—, y la progresiva
incapacidad del primero para realizar en forma autoritaria y unilateral el bien comin, impiden
comprender el Derecho Administrativo inicamente como una excepcién exorbitante frente al
Derecho Comun®; lo puiblico es ya tan parte de la vida social como lo privado, y de hecho
interactdan de forma intensa y diversificada®. Como exponente de esta doctrina, Sinchez
Morén define la Administracién, mas que como persona juridica, como “aquella institucién
puablica que se singulariza (y se legitima) por su funcién de servicio (con objetividad) de los
intereses generales. De esta definicion constitucional debe partir hoy en dia la construccion
dogmitica del derecho administrativo. En otras palabras, la Administracién es una organizacién
destinada al servicio de la sociedad, del bien comun, de los intereses generales que han sido
definidos por las normas juridicas y, en el marco de las mismas, por los érganos gubernativos
democriticamente elegidos (de manera directa o indirecta) por los ciudadanos”?.

En definitiva, para esta nueva corriente, “la sustancia del Derecho Administrativo hace
tiempo que se ha desplazado hacia la Administracién prestacional lato sentido y al concepto
clave de prestacion, con sus elementos tipicos: principio de eficacia y eficiencia, servicio al
ciudadano e intercambio y correlacién entre prestacion y contraprestacion”?, de lo cual se
sigue que la concepcién estatutaria se presenta como excesivamente formal y, por ello, “incom-
pleta como clave explicativa”?,

[11. El Derecho Administrativo en Chile,
y su renovaciéon conforme a la Constitucidén de 1980

Nuestra cultura juridica nacional, tanto en el foro como en la academia, se encuentra atn bajo
el influjo de ciertos traumas politicos, situacién que determina un importante desconocimien-

* Cfr. Parejo Alfonso, Luciano, Jiménez-Blanco, Antonio y Ortega Alvarez, Luis, Mansial de Derecho Administiativo, Editorial
Ariel, S.A., Madrid 1998, 5" ed., p. 22.

* Cfe. Sanchez Morén, Miguel, Discrecionalidad Administrativa y Control Judioal, Editorial Tecnos, Madrid, 1995, p. 97, Ahi
mismao este autor sefiala: “Por eso, estd claro (hoy mis que ayer) que los intereses que ¢l Estado asume, gestiona y tutela no son
extranos a los intereses sociales, aquellos que los érganos politicos representativos de la sociedad han acordado democriticamente
clevar a la categoria de intereses pablicos o generales, prestindoles los medios piblicos de gestion que el derecho establece”. En e
mismo sentido, Parejo Alfonso, Luciano, op. df. (n. 22), p. 20:"“La ampliacién y diversificacion del papel v de las funciones estatales
ha debido ir cumpliéndose sin referencia a un esquema teérico coherente, v ademas en un ambiente de relativizacién de la
diferenciacién y contraposicién clisicas entre interés piblico y privado, preparada y alimentada por la consolidacién del Estado
social (la contraposicion ahora es mis bien entre ¢l interés general y el particular)”.

# Sinchez Morén, op. dt. (n. 23), p. 99. En la pigina siguiente, cita al italiano G. Arena, quien “ha puesto de relieve como el
derecho administrativo moderno se polariza cada vez mis en torno al binomio funcién (de la Administracién)-interés (del ciuda-
dano usuario de los servicios piblicos) en vez del binomio autoridad-libertad. Eso significa que la consideracién juridica de la
Administracién se ha desplizado desde el «poders a la «funciéns. En consecuencia, sin que ello suponga olvidar que hay ireas en
que la dialéctica autoridad-libertad sigue teniendo vigeneia, la consideracion de la Administracién como sejecucidn de la ley yla
funcién de garantia de esta dltima dejan paulatinamente paso a otra cancepeion, propia de la Administracién prestacional, en la que
lo decisivo es el desarrollo eficiente ¢ imparcial por la Administracion de la funcién que la ley le asigna™.

 Parejo Alfonso, Luciano, op. at. (n. 22), p. 30,

* Parejo Alfonse, op. dit. (n. 22), p. 28. Precisa, mis radicalmente, con la siguiente afirmacion:“Se explica, pues, la dificultad
de esta concepcién para la integracion en la construccion que sustenta del rico fendémeno de la actividad prestacional y de los mis
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to del Derecho Administrativo, e incluso una especial desconfianza hacia el mismo. Por ello,
antes de iniciar una exposicién del Dominio Puablico —la que se pronunciard en favor de
ampliar los limites del mismo respecto de la concepcidn ortodoxa que se tiene de ¢l en nuestro
pais—, parece conveniente hacer una breve referencia a la verdadera y profunda vocacion
garantizadora del Derecho Administrativo contemporaneo.

Segtin lo sefiala Soto Kloss, en nuestro pais, “hasta la década del 60, incluida, la ensefianza
del Derecho Constitucional suele vagar en el empireo de las generalidades, y el Derecho Ad-
ministrativo vaga en las nebulosas de la teoria del servicio publico, y tiene mucho mas de
ciencia de la administracién que propiamente de Derecho Administrativo”. Esta falencia aca-
démica es tanto causa como efecto de una concepcion del Estado de raigambre profundamen-
te autoritaria, lo “que constituyd el elemento que vino a reafirmar, desde el punto de vista
ideoldgico, el olvido o menosprecio de la defensa o tutela de los derechos fundamentales frente
al poder estatal. Este tercer elemento no es otro que el agudo estatismo de las concepciones bajo
las que se ensefian tanto el Derecho Constitucional como el Administrativo™. A ello se agre-
gan otras tres razones que ayudan a acentuar este trauma: la inmunidad jurisdiccional de la Adminis-
tracién creada por la ausencia de tribunales administrativos, la consecuente inimpugnabilidad de los
actos de la Administracion y la irresponsabilidad juridica en su actuar.

Como consecuencia de ello, el Derecho Administrativo fue siempre una materia “sin ma-
yor hondura, sin que calaran en los alumnos, disciplinas periféricas, intrascendentes finalmente
en los estudios, y cuya ensefianza fue muy pronto y facilmente olvidada, ya que aparecia o
puramente tedrica o meramente libresca, sin aplicacion practica en los tribunales”™.

Junto a nuestras particulares razones regionales, deben sumarse otras de carcter universal.
Aunque no se pretende analizarlas en este trabajo, vale la pena dar una breve relacién de ellas.
Se trata del “proceso de constante degradacién de la credibilidad de las estructuras estatales a
ojos del ciudadano y, consecuentemente, de la confianza del mismo en la capacidad de dichas
estructuras, en su conjunto, para afrontar, analizar y resolver con racionalidad y eficacia los cada
vez mas complejos e intrincados problemas sociales y comunitarios™.

Ahora bien, la visién autoritaria del Estado y, en especial, la falta de enjuiciabilidad de la
actividad administrativa —situaciones que cuestionaban la existencia de un verdadero Estado de
Derecho en Chile— han visto en definitiva su término en Chile con la promulgaciéon de la
Constitucion de 1980. Al respecto, nuestra Carta Fundamental es inequivoca en establecer las
siguientes premisas esenciales del sistema politico y juridico nacional: la servicialidad como
razén de ser del Estado, el bien comiin como la finalidad del Estado, y la dignidad de la persona
humana como el gran y primordial principio que debe inspirar la accién publica®'.

Como consecuencia, la nueva Constitucion y los nuevos valores que ha impuesto obligan
a replantear y redefinir el rol y funcion del Derecho Administrativo, situandolo en su posicién

recientes, que incorporan elementos arbitrales, negociales, consensuales, informatives, suasorios, ete., a la actividad administrativa”
(p. 28).

¥ Soto Kloss, Eduardo, op. cit. {n. 11), p. 22,

2 Ibid., p. 23.

* Ibid., p. 26.

* Parejo Alfonso, Luciano, op. at. {n. 13), p. 178,

* Pantoja Bauza, Rolando, op. dt. (n. 12), p. 168-169. Sobre la “Servicialidad del Estado™; ver ademds las “XXVI Jornadas de
Derecho Piblico™ en la Revista de Derecho Piiblico 57 /58, Santiago, 1995.

270



garantizadora que lo distingue e identifica en todos los Estados Sociales de Derecho del mundo
continental™. En efecto, la existencia de un sujeto especial —la Administracién Piblica— dotado
de poderes exorbitantes exige la presencia de un Derecho que establezca cuidadosas reglas de
atribucion y control de los mismos. Por el contrario, el Derecho comtn, basado en la
conmutatividad y en la supuesta igualdad de los participes, se presenta por completo insufi-
ciente para asegurar la efectiva proteccion de las garantias constitucionales de los ciudadanos
frente a la accién estatal®™.

El Derecho Administrativo tiene un contenido tridimensional, dentro del cual la vertiente
garantizadora es sin duda la mas trascendente:“Un sector de sus normas regula la organizacién
administrativa; otro, las relaciones entre entes pablicos, y el tercero, sin duda el mas importante Y que
fue justamente el que determing la aparicion de esta rama del Derecho, se octipa de las relaciones entre los
entes ptiblicos y los particulares, confugando las prerrogativas de aquéllos con las garantias que el Estado de
Derecho postula para todo sujeto del ordenamiento juridico” (destacado nuestro)®. Se trata de una
disciplina cuyo objetivo principal y mas permanente es lograr un complejo y delicado equili-
brado entre lo ptblico y lo privado, entre la prerrogativa y la garantia, tal como lo expone
magistralmente Eduardo Garcia de Enterria:

El Derecho Administrativo, como Derecho propio y especifico de las Administraciones Piblicas, estd
hecho, pues, de un equilibrio (por supuesto, dificil, pero posible) entre privilegios [de la Administracion]
y garantias [de los ciudadanos]. En iltimo término, todos los problemas juridico-administrativos
consisten —y esto conviene tenerlo bien presente— en buscar ese equilibrio, asegurarlo cuando se ha
encontrado y reconstruirlo cuando se ha perdido. En definitiva de lo que se trata es de perseguir y
obtener el eficaz servicio del interés general, sin mengua de las situaciones juridicas, igualmente respe-
tables, de los ciudadanos’.

Es por ello que la presencia de una regulaciéon de Derecho Administrative constituye garantia
y tranquilidad para el ciudadano, por la especial vinculacién que su aplicacién conlleva para el
organo con el ordenamiento juridico constitucional y por su vocacién de proteccion de los
derechos fundamentales que asegura la Carta Politica.

En atencion a lo anterior, ya parece ser tiempo que el trauma hacia el Derecho Administra-
tivo desaparezca, y se lo comience a apreciar en su real dimension: una de las mis importantes
construcciones juridicas garantisticas del ciudadano frente al Poder Politico™® .

2 Cfr. Oclckers Camus, Osvaldo, "Los nuevos roles de la Administracién Pablica contemporanea y su regulacion por el
Derecho Administrativo”, en Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, VI, afio 1984, p. 197. Para el autor: “El
Derecho Administrativo del porvenir no debe tener sino como meta el ser definidor de derechos y abligaciones para el adminis-
trado frente al poder piblico. Es esa funcion la primera y mas importante garantia que se puede ofrecer al ciudadano con el fin de
que se le reconozcan sus derechos elementales y la eficaz defensa jurisdiccional de ellos. En ese sentido el Derecho Administrativo
se debe constituir en un ordenamiento garantizador, que debe procurar un equilibrio entre autoridad y libertad, un derecho de
elaboracion participativa que constituya, sin lugar a dudas, la fuerza juridica de su cumplimiento”.

' Cfr. Soto Kloss, Eduardo, op. dit. (n. 11), p. 37, es claro a este respecto: " Esas relaciones que unen al cindadano con el Estado/
Administracidén no son regidas por el derecho privade, no son relaciones de conmutacion, no persiguen los mismos intereses los
sujetos coordinados por ella; es otro Derecho, que ha de tener en cuenta precisamente ese equilibrio entre la autoridad que busca
el bien del todo y ¢l ciudadano que busca su propio bien™.

™ Entrena Cuesta, Rafael, Curso de Derecho AdministrativaVol. 171, Editorial Tecnos, Madrid, 1995, 11* ed., p. 62.

¥ Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit. (n. 14), p. 45.

* La doctrina comparada parece haber dado aqui otro paso adelante. Segun Sinchez Moron, op. at, (n. 23), pp. 102-103:
“Dada la posicidn constitucional que la Administracién tiene asignada al servicio de la sociedad, para la que es insustituible por sus
propias caracteristicas, el leftmotiv del derecho administrativo no puede limitarse a la defensa a ultranza de los intereses individuales
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El patrimonio estatal —o, si se prefiere, los bienes que son objetos de intervencion de la Admi-
nistraciéon— estd fracturado en dos partes, toda vez que “el régimen juridico de los bienes de la
Administracién se halla hoy montado sobre la summa divisio que distingue los bienes de domi-
nio pablico (o demaniales) de los bienes patrimoniales™. Mientras los primeros refieren a
normas y principios de Derecho Piblico, los segundos conducen a los preceptos del derecho
comun.

Los bienes demaniales se distinguen frente a los patrimoniales por la especialidad de su
proteccion y utilizacion. “El régimen juridico del dominio publico estd compuesto, en princi-
pio, por un conjunto de medidas tendientes a proporcionar a los bienes demanializados una
especial proteccion frente a los ataques que puedan padecer y que perjudiquen la funcion
ptblica que se estd prestando con ellos. Por otra parte, comporta un régimen de especial utili-
zacion de las mismas. En conjunto, ambas medidas, proteccién y utilizacion, consiguen que el
dominio publico no pueda intervenir en el trafico del mismo modo que el resto de los bienes
patrimoniales”. Precisamente, esta exorbitancia del estatuto del dominio publico no puede
ser extendida a todos los bienes que utiliza la Administracion para el cumplimiento de los fines
que le encomienda el ordenamiento, lo que determina en definitiva la decision de remitir al
derecho privado la definicién de las potestades, derechos y obligaciones de la autoridad y el
manejo de sus bienes®.

“La construccién del dominio plblico queda enmarcada en la polémica division del De-
recho en publico y privado”, y precisamente producto de esta encrucijada normativa se
producen las mayores dificultades conceptuales. Aunque no se pretende abordar en este articu-
lo un problema de mayor generalidad, es fundamental hacer mencién a una premisa basica
respecto del dominio privado del Estado: la utilizacién del derecho privado por la Administracion es
stempre instrumental.

Definido el Derecho Administrativo como el Derecho estatutario de la Administracion, y
tomando especialmente en consideracién la posicion privilegiada de este sujeto y la funda-
mental seguridad de los ciudadanos, debe concluirse que estd prohibido a la autoridad la utili-
zacion pura y simple del derecho privado. En efecto, la autonomia de la voluntad y la libre
determinacion que caracterizan al Derecho privado en tanto ordenamiento conmutativo no
son conciliables con la razén de ser y finalidad del Estado.

Ahora bien, de lo anterior no se deduce una absoluta interdiccion para la Administracion
de actuar conforme al derecho privado —la que obviamente no existe—, sino que toda utiliza-
cién del mismo por parte de la autoridad debe respetar ciertas premisas y principios en orden
a mantener vigente el sentido garantizador del Derecho Administrativo. En efecto, segtin Garcia
de Enterria, ninguna remisién al Derecho Privado puede hacer que la Administracién quede
fuera del alcance de los preceptos basicos del Derecho Puablico. Siempre existe un “nucleo

(de personas, grupos, sociedades o entidades privadas, mas o menos poderosas o desvalidas) frente a la Administracion (...) El
derecho administrativo, rectamente entendido, no puede ser —aqui y ahora como en todas partes y en todo tiempo-sino el reflejo
del equilibrio entre el interés general y los intereses privados, entre las potestades administrativas y los derechos particulares”.

¥ Santamaria Pastor, Juan Alfonso, ep. cit. (n. 10), Tomo I, p. 504,

* Gonzilez Garcia, Julio, La Titularidad de los Bienes del Dowino Piiblico, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid,
1998, p. 69.

* C Ibid., p. 14:“Si se obrara con rigor y todo bien piblico fuera de dominio publico, una categoria presidida por la
excepcionalidad se transformaria en ordinaria y, consiguientemente, perderia todo el sentido que pudiera tener”.

* Parejo Alfonso, Luciano, op. cit. (n. 9), p. 2.381.
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primero e irreductible de Derecho Pablico que acomparia o precede inexcusablemente a toda
actuacion de Derecho Privado de la Administracion”. Ese nticleo puablico no es sino “la expre-
sion del centro subjetivo tltimo de la Administracién como organizacion politica, como «po-
der ptblico» en el sentido de la Constitucion, el que somete, domina e instrumentaliza todas las
manifestaciones organicas y funciones de la Administracion”. “Por otra parte, el Derecho Ad-
ministrativo es el Derecho necesario para la actuacion del «poder publico» que la Administra-
cién inexcusablemente es, v que como tal poder sélo puede justificarse en la Ley y no en el
arbitrio de ninguna persona individual ™"

Sin embargo, y frente a la pretension monopolizante de la actividad administrativa por
parte del Derecho Administrativo, de un tiempo a la fecha, y como consecuencia de los
deberes de eficiencia y eficacia que el Estado Social de Derecho exige a la Administracion
Plblica®?, se ha tornado frecuente e intensa la utilizacion por parte de ésta del Derecho
Privado, en lo que se conoce como la “huida del Derecho Administrativo™. Se trata de
un nuevo equilibrio juridico que privilegia en muchos aspectos la flexibilidad y desenvol-
tura del las formulas y mecanismos del derecho civil y mercantil sobre su antagonista el
Administrativo. Pero, por otra parte, la “huida del Derecho Administrativo” entraiia graves
peligros y amenazas a los particulares, que la doctrina no ha dejado de notar. Por ejemplo,
en el campo de la autoorganizacién de la Administracion, “la utilizacidn instrumental de la
empresa publica bajo innumerables ropajes juridico-privados burla numerosas garantias y
principios generales del Derecho al amparo de la libertad de eleccion de formas juridi-
cas”*. Fenomeno similar se produce en el ambito de la contratacion entre la Administra-
cion y los particulares®.

En definitiva, es innegable que se ha abierto una nueva fuente de legitimacién democratica
a la udlizacién del Derecho Privado por parte de la Administracion. Ello obliga a estudiar con

' Garcia de Enternia, Eduardo, opcl. (n. 14), p. 49,

2 Cfr. Cea Egania, José Luis,“Utilizacién por la Administracién Piiblica del Derecho privado”, en Revista de Derecho Priblico, 40, afio
1996, p. 82, Sepin Cea, "resulta imperativo incrementar ka utiizacion del Derecho Privado por la Administracion Piiblica para que ésta
gane en eficiencia y, por ende, en legitimudad dentro del Estado de Derecho y la Democracia Constitucional”, Por su parte, Mallaret
Garcia, Elisenda,"El Derecho de la Administracion Publica: Derecho Publico y Derecho Privado, la relevancia de los principios constitu-
cionales”, en Derecho Prblico y Derecho Privado en la actuacion de la Administracion Priblica, Marcial Pons, Madrid 1999, p. 12, sefiala
que “el gran reto del Derecho Administrativo como Derecho propio de la Administracion, ha side siempre aunar garantias y eficacias”™.
Ademds, Sala Arquel, José Manuel, “Huida al Derecho y Huida del Derecho”, en Revista Espariola de Derecha Admintstrative N" 73,
Editorial Civitas, Madrid, 1992; Borrajo Iniesta, Ignacio,“El Intento de huir del Derecho Administrativo”, en Revista Espariola de Derecho
Administrativo IN® 78, Editarial Civitas, Madrid, 1993,

* Cf. Rivero Ortega, Ricardo, Administraciones Priblicas y Derecho Privado, Marcial Pons, Madrid 1998, p. 15: “El Derecho
constitucional y su expresion concretizada, el Derecho Administrativo, ofrecen técnicas cada vez mis acabadas para restringir la esfera de
la libertad de los poderes piblicos en beneficio de la esfera de libertad de los ciundadanos. El precio que la Administracién tiene que pagar
por sus prerrogativas es cada dia mids alto v se convierte en un lastre imposible de sobrellevar cuando pretende responder a las maltiples
exigencias del Estado Social”.

* Montoya Martin, Encarnacién, Las Empresas Priblicas sometidas al Derecho Privado, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A.,
Madrid 1996, p. 75. Para esta autora, “el problema mas grave que en estos momentos surge como consecuencia de la utlizacion
instrumental de formas societarias, basicamente mercantiles, es el debilitamiento solapado de las garantias que el Derecho Administrativo
reconoce a los administrados. . . El estudio del régimen juridico de las entidades instrumentales en forma de sociedad mercantil pondra
de relieve una gran paradoja: el empleo de las técnicas orgamzatorias propias del Derecho mercantil poco a poco va removiendo los
cimientos de un Derecho Administrativo, histéricamente fraguado como la parte del ordenamiento juridico que plasma la conquista de
las garantias del Estado en esta iltima etapa configurado como Social y Democritico de Derecho., . Mas este punto de madurez juridica
coincide en la prictica con su cenit, pues basta que la Admimstracion constituya una entidad instrumental bajo forma juridico-privada
para que de un“*plumazo” todos aquellos principios dejen sustancialimente de ser de aplicacién, o cuanto menos pasen a ser de aplicacion
harto discutida, siendo asi que la Constitucion no subordina dichos elementales principios a forma juridica alguna™ (pp. 200-201).

** Cfr. Cea Egaiia, José Luis, ap cir. (n. 42), p. 83,
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especial atencién e “imparcialidad” todas aquellas instituciones que se enmarcan entre lo ptbli-
co y lo privado, como es el caso de los bienes de dominio publico.

De tal manera, si mientras algunos de los bienes del Estado se encuentran sujetos a un
estatuto exorbitante de Derecho Publico, especialmente de proteccion y utilizacion, destinado
a mantener la afectacion al interés general, otros se encuentra sometidos a las facultades ordina-
rias que el derecho comin reconoce al dominus. Precisamente, en este altimo caso, no debe
jamas dejar de tenerse en cuenta que se trata de una utilizacién instrumental de Derecho Civil
por parte de la Administracion®, en la que debe buscarse siempre un adecuado equilibrio entre
proteccién al ciudadano y eficacia de la Administracion, situacion que presupone la “prevalen-
cia de un ntcleo irreductible de Derecho Administrativo y de salvaguarda de los derechos
fundamentales™".

El dominio ptiblico se encuentra a horcajadas entre el Derecho Publico y el Privado, y
esta division en el patrimonio estatal es causa que dicha nocion haya “resultado ser una de
las mas controvertidas del Derecho Administrativo”*. De ahi que la conceptualizacién del
dominio piblico y de su correlativo, el dominio privado, esté dada por un dificil equilibrio
entre la utilizacién del Derecho Administrativo y del Privado. Contribuyen a ello la
divergencia en la doctrina, la confusa regulacion positiva y, principalmente, el hecho que
el dominio pablico estd integrado por un abigarrado conjunto de bienes, todos muy disimiles
entre si.

V. Dominio piblico como categoria comprensiva de los bienes
afectos al uso ptiblico y de los bienes del Estado afectos
al servicio publico

La construccién juridica del dominio puiblico en Chile ha sido obra de civilistas, y precisa-
mente de aquellos que han calado tan hondo en el espiritu nacional, que pocos se han
atrevido a discutirlos en los muchos afios ya transcurridos. Nos referimos aqui principal-
mente a Alessandri y Claro Solar, cuya potencia intelectual ha fijado el derecho chileno casi
en la forma de una codificacién. Tales autores, en sus libros escritos en la década del '30,
afirmaron la asimilacién total y absoluta entre dominio publico-bienes afectos al uso publico,
y dominio privado-bienes del Estado, en base a la clasificaciéon que establece el articulo 589
del Cédigo Civil chileno.

Pero hoy en dia tal concepcién del dominio piiblico no es sostenible. Reconociendo —como
lo hicimos en el punto anterior— que el patrimonio estatal se monta en la gran division derecho

% Cfr. Garcia de Enterria, op. cit. (n. 14), p. 51:“En el imbito del Derecho patrimonial, Ia utilizacién por la Adminis-
tracion de formas y téenicas de Derecho Privado tiene normalmente el mismo cardcter instrumental que antes hemos
visto a propésito del Derecho de organizacién. La utilizacion del Derecho patrimonial privado por la Administracién
Pliblica es una utilizacién técnica, en cuanto este Derecho ofrece esquemas técnicos objetivos susceptibles de ser usados
en vista de la consecucién de los fines propios del sujeto. También en este caso existe un nicleo dltimo irreductible de
cardcter pablico™,

4 Montoya Martin, Encarnacion, op. cit. (n. 44), p. 77.

8 Font i Llover, Tomds, op. dt. (n. 7), p. 3917. Vergara Blanco, Alejandro, op. dit. (n. 2), p. 28, se refiere a la siguientes palabras
de Ale¢jandro Nieto respecto del concepto de dominio piblico: “une de los torneos dogmaticos mis persistentes de la cultura
juridica europea”.
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publico-derecho privado, tension que sigue estando pendiente®, es necesario restablecer el equi-
librio quebrado por los civilistas en favor del Derecho Civil, pero ahora en favor del Administra-
tivo™. Este nuevo estado de cosas obedece tanto a razones légico-juridicas, como politicas —la
vocacion garantistica que caracteriza el Derecho Administrativo— como a la mayor concordancia
de dicha tesis con los textos positivos que establecen un régimen de bienes exorbitantes respecto
del Derecho privado®.

En efecto, habiéndose seguido aqui una concepcidn estatutaria o subjetivista de la Ad-
ministracion Publica y del Derecho que la regula —doctrina que domina el escenario del
derecho comparado, y la que ademas resulta plenamente compatible con los pronunciamien-
to de la Contraloria General de la Repiiblica®— resulta l6gico caracterizar el dominio publi-
co —al menos en una primera aproximacién—, como aquel comprendido por bienes cuya
titularidad corresponde a una Administracién Publica (en sentido lato)>, categoria com-
prensiva tanto de los bienes de uso publico como de los bienes del Estado afectos al servicio
publico. Dicho planteamiento permite afirmar, contrariamente a lo sostenido por Claro
Solar y por Alessandri, que los bienes del Estado, esto es, aquellos cuyo titular es una Admi-
nistraci6n Publica, son prima facie bienes de dominio publico.

* Sepiin Menéndez Rexach, el tema de los bienes patrimoniales sigue estando pendiente, como casi todas las institucio-
nes que se sitdan en la frontera de la summa divisio, entre el Derecho publico y el Derecho privade”. Citado por Gonzilez
Garcia, Julio, ep. dt. (n. 38), p. 70.

*" A favor de esta tesis, Forsthoff, Ernst, op. cit. (n. 6), p. 484, quien afirma expresamente: “Otro nlimero no pequenio de
opiniones doctrinales prefieren, por su parte, limitar el concepto de cosas piblicas a las cosas de uso coman, lo que implica,
como consecuencia, someter al Derecho civil incluso el patrimonio administrativo. Sin embargo, esto no se halla de acuerdo con la
posicion juridica que ocupan las cosas de servicio priblico, sobre las que, ademds de las reglas del Derecho civil, imperan las del Derecho piiblico,
incluse con primacia sobre las otras. Por esta razén, los objetos del patrimonio administrativo_forman parte de las cosas piblicas” (destacado
nuestro).

L A este respecto, capitales son las palabras de Sinchez Morén, op. cif. (n. 23), pp. 94-95: “Es preciso tener en cuenta que
cabe inferir de la evolucion social ¢ institucional, pues es evidente que el Derecho Priblico, sin perjuicio de su caricter
normativo, no puede dar la espalda a la realidad. Quiere decir con eflo que no puede asentarse sobre concepciones de la sociedad y del
Estado y de sus relaciones yeciprocas que no se corresponden (o no se corresponden ya) con la realidad histérica. Por eso la doctrina juridica
necesita actualizar periddicamente su bagaje de ideas y conceptos, so pena de quedar desconectada del devenir social y, en
consecuencia, ver reducida la capacidad explicativa (de fendémenos nuevos que no encajan en los moldes preestablecidos),
ordenadora y de resolucion de conflictos que le es propia” (destacado nuestro}.

2 En efecto, y segin lo explica Pantoja Bauza, Rolando, EI Derecho Administrative. Clasicismo y Modernidad, Editorial
Juridica, Santiago, 1994, pp.218-220:"Aparecen tres grandes pilares, principios o ideas matrices, como elementos articuladores
y condicionantes de toda la representaciéon mental que la Contraloria se ha forjado y tiene de la Administracién Pablica. El
primero de ellos consiste en partir del supuesto de que la Admtinistracién del Estado, por ef solo hecho de ser tal por naturaleza, por
esencia, per se, estd sometida al Derecho Piiblico administrativo y sélo a é1". “Pues bien, la Administracion del Estado, constituida por
personas juridicas de derecho piiblico, representativas de wna forma eriginal de servicios piiblicos, es para la furisprudencia el sector piiblico, y este
sector priblico se halla sometido in integrum al Derecho Piblico:'En otras palabras, podria decirse que los servicios pablicos deternm-
nan el sector pablico frente al sector privado’, dijo el dictamen N® 23,379, de 1959, y se caracterizan por estar sometidos a ‘un
procedimiento de Derecho Piblico’, a un régimen juridico especial (dictamen IN® 65,338, de 1963). Esto quiere decir que
“mientras las personas privadas se rigen por el derecho privado, particularmente por el Derecho Civil | las personas publicas se
rigen por leyes especiales, por leyes de Derecho Pablico {dictamen N 13.592, de 1971). ;Cuinta extension adquiere este
primer principio implicito en la jurisprudencia de la Contraloria General? Absoluto. Asi lo manifesté perentoriamente el
Organismo Contralor en un ilustrativo dictamen, el oficio N® 26.146, de 1993, al recoger anteriores pronunciamientos y
expresar en consecuencia una doctrina jurisprudencial firme, incluso respecto de un organismos afecto solamente a su fiscali-
zacion financiera y no de toma de razén”.

2 Cfr. Sinchez Morén, op. cit. (n. 5), p. 19. Morell Ocaiia, Luis, Apuntes de Derecho Administrativo, Universidad Complutense,
Madrid, 1989, p. 13:“La reconstruceion, en el siglo xix, de la teoria del domino publico, toma como punto de partida estos dos
rasgos: la extracomercialidad de estos fines y su afectaciéon a necesidades de interés general. Pero adiade otra, decisiva para la
proyeccion wlterior de la teoria, que es la de la titularidad. Este referente subjetivo se ha ido_formando lentamente, como sintesis de elementos
a veces contradictorios entre s (destacado nuestro).
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Como consecuencia de esta concepcion moderna del Derecho Administrativo, en la
actualidad resulta mas dificil determinar el contenido, los limites y la extensiéon del dominio
privado del Estado que los propios del domino publico, situacion que en el fondo no es sino
manifestacion de un problema mas general del ordenamiento™. Las siguientes palabras de
Santamaria Pastor son elocuentes al respecto:

Dado que, por definicidn, todos los bienes de que son titulares las Administraciones Pitblicas estan
destinados al cumplimientos de las funciones que las mismas tienen asignadas, todos los bienes priblicos
merecerian la calificacion de demaniales, con la tinica excepcidn de aquellos que la ley califique de
patrimoniales; ello no sélo conllevaria a una absurda inflacion del dominio piiblico, sino también del
otorgamiento de un régimen juridico excepcional de proteccién a bienes que seguramente no son merecedotes
de la misma (p. ¢j., el boligrafo que utiliza un funconario). Esta dificultad no ha sido resuelta por el
Derecho positivo; tampoco la doctrina ha alcanzado a proponer formulas de reduccién minimamente
operativas (ast la sugerida por algrin autor francés, como Marcel Waline, segiin el cual sélo serfan demaniales
los bienes indispensables o irreemplazables para la prestacién del servicio o actividad, tampoco es de gran
utilidad), por lo que la cuestion, con toda su incertidumbre, permanece abierta™.

Como puede verse, es la propia concepcion del Derecho Administrativo la que pone en cues-
tion la teoria del dominio publico elaborado por la civilistica chilena, que habia ampliado
enormemente el ambito del dominio privado. Ello no es sino el resultado de “los cambios en el
tipo de Estado, la variacién de la posicion constitucional de la Administracion, la modificacién
de las necesidades pablicas, la evolucién en el modo de personificacion y actuacién de los entes
pablicos™*, modificaciones todas que vienen impuestas por la nueva Constitucién Politica de
la Republica.

En consecuencia, cualquier nueva construcciéon e iterpretaciéon del Dominio Piblicoe,
como rama perteneciente al Derecho Administrativo, debe partir de los principios y normas
establecidas en la Carta Politica®, quedando inicialmente condenadas todas las teoria del demanio
que hayan sido desarrolladas a partir del solo Cédigo Civil u otras leyes, y por medio de la
simple exégesis legal, sin considerar las normas y valores supremos del ordenamiento juridico.
No debe olvidarse que en la actualidad es unanime la exigencia impuesta al Derecho Adminis-
trativo en orden a desprenderse integramente de la Constitucion. Se acepta asi plenamente la
célebre afirmacién de Werner: “El Derecho Administrativa es Derecho Constitucional
concretizado™*. Todo ello no es sino consecuencia del hecho que ¢l contenido de la Consti-
‘tucion “constituye el punto de arranque para el desarrollo legislativo del total del ordenamien-

* Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo, op.cit. (n. 14), pp. 47-48:“En efecto, si se parte de esta definicion [estatutaria o subjetivista]
y se tiene en cuenta que el Derecho Administrativo no es otra cosa que ¢l Derecho comin de la Administracién Publica como tal
sujeto singular, habri que convenir que tal Derecho se aplica siempre y por principio, salvo cuando actie en su condicién genérica
de sujeto sometido a los Derechos generales. Ef problema no es, pues, el de determinar los lmites positivos de aplicacion del Derecho
Administrative, sino el inverso, sus limites nepativos: cudndo y por qué se aplican a la Administracidn los Derechos generales, cesando ast la
aplicacidn de su ordenamiento estatutario especifice” (destacado nuestro).

% Santamaria Pastor, Juan Alfonso, op. ct. (n. 10}, p. 514,

* Gonzalez Gareia, Julio, op. cit. (n. 38), p. 71,

T Cfr. Santamaria Pastor, Juan Alfonso, op. dit. (n. 10), p 85, Sobre la especial relevancia de la Constitucion en la Administra-
cion, el citado autor postula que “el Derecho Administrativo es, esencialmente, ¢l régimen juridico del poder piiblico en su
expresion mas cruda y directa; y es natural que el impacto de la Constitucion sea tanto mas enérgico en las normas mis directa-
mente vinculadas a las cuestiones relativas al poder”.

* Citado por Parejo Alfonso, Luciano, op. cit. (n. 22) p. 33
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to juridico del Estado que, ademas, ha de ser interpretado precisamente de acuerdo con el
sentido de la Constitucion”.

Esta pendiente en nuestro medio juridico el esfuerzo académico y dogmitico por recons-
truir el dominio publico a partir de los principios, valores y normas formales establecidos en la
Constitucion. En dicha nueva construccion, el dominio piblico sin duda prevalecera sobre el
dominio privado del Estado, incorporando los bienes afectos al servicio ptiblico, situacion que
viene naturalmente impuesta por la servicialidad del Estado, la dignidad de la persona y el bien
coman como fin Gltimo del mismo.

# Garrido Falla, Fernando, Tratado de Derecho Adwinistrativo, Editorial Tecnos, Madrid, 1994, 12* ed., p. 188, Para Garcia de
Enterria, op. cit. (11, 14), p. 38, "la superioridad normativa de la Constitucion no es un postulado abstracto, como habremos de ver
en el capitulo siguiente, sino que penetra todas y cada una de las demis normas, especificamente de las administrativas, pauta de la
actividad ordinaria y mds extensa del Estado, que expresan por ello, un «Derecho Constitucional concretizados”, En el mismo
sentido, pero desde el punto de vista de la Admunistracion, Silva Cimma, Enrique, en op, eit. (n. 12), p. 34, afirma;“La Administracion
Pablica debe subordinarse en su accion no solo a la ley, sino que fundamentalmente ha de tener en vista los intereses superiores que
se plasman en la letra y espiritu de la Constitucion. En esto consiste, fundamentalmente, el lamado proceso de constitucionalizacion
de la Adminmistracion Pablica™.
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