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REVISTA D E

1. Los estudios superiores en el siglo XVIII recafan sobre los
cdnones y las leyes; su finalidad: consolidar el estatus religioso
politico de la época

A. Los estudios superiores

Las Universidades del Imperio Espafiol centraban sus estudios en los canones y
en las leyes, esto es, en el Derecho Candnico y en ¢l Derecho Romano o Derecho
Civil, como se le llamaba también en aquella época, los que se realizaba confor-
me a los textos autorizados por la autoridad real para ensefiar esas materias. El
contenido de esos textos, scgin los historiadores, no buscaban formar determinado
tipo de profesional o de persona, sino que se orientaban a mantener la fidelidad
de los sibditos a las Dos Majestades que regian la vida de los pueblos: Dios y el
Rey, 1a Iglesia y la Monarquia.

“Tanto en el Seminario como en la Universidad de San Felipe y en ¢l colegio de
San Carlos - hace ver en este sentido don DOMINGO AMUNATEGUI SOLAR!,
refiriéndose a los establecimientos educacionales dc Santiago a fines del siglo
XVIII-, los estudios se hallaban impregnados del espiritu escoldstico mds atrasa-
do y més lleno dc preocupaciones. El latin y la teologia constituian la base princi-
pal de la ensefianza™.

En palabras del rector del Colegio de Nobles de San Carlos, don PEDRO TOMAS
DE LA TORRE, que recuerda ¢l mismo autor, el plan de estudios de ese colegio
exigfa que desde la mafiana se llamara la atencién de los alumnos hacia la piedad:
“la campana los llama al templo, donde hacen oracién a Dios”. “Antes y después
de la santa misa, ¢l estudio del idioma latino, teologfa dogmdtica y moral, leyes y
canoncs... Asf como ¢l dia empieza con el ejercicio de la piedad, asi tarnbién se
cierra y termina en la noche. Las confesiones y comuniones cada mes y los ejer-
cicios cspirituales una vez al afio, no se dispensan.”

Amunitegui Solar, Domingo, Los primeras arios del Instituto Nacional (1818-1835), Imptenta Cervantes, 1883,
pags. 2-3 y 157,
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La Real Universidad de San Felipe, que se fundé por real cédula de 28 de julio de
1738, y sus estatutos, al igual que los que le habian servido de modelo, establecian
que su ensefianza debia ser “estricta e irreprochablemente catdlica”, lo que revelaba
que estaba “expresamente calculada para afianzar la veneracién al soberano de
las Espafias y de las Indias”.

Esta tradicién eché fuertes raices en Chile, de modo que aun asentada la Repibli-
ca y desaparecidos los establecimientos antes mencionados, y encontrdndose en
funcionamiento el Instituto Nacional, “el espiritu escoldstico gue se trataba de
alejar de la ensefianza continué reinando ... por muchos afios”,? influenciado por
la ensefianza impartida en esa Real Universidad.

Ello demuestra que la orientacién pedagogica de la época hacia que la ensefianza
“se hallara muy distante de propender a la educacién de innovadores”, como acota
don MIGUEL LUIS AMUNATEGUI, pudiendo confirmarse esta aseveracién con
aquel incidente que alcanzd caracteres de escéndalo en agosto de 1790, al no
refutarse por parte de los catedriticos de turno, como era de su deber, “una
objecién fuerte —formulada— contra el origen divino de los reyes” por uno de los
educandos en una intervencidn de clases, provocando incluso que la autoridad
mdxima del reino, que lo era el Presidente-Gobernador don AMBROSIO
O’HIGGINS DE VALLENAR, condenara oficialmente ese hecho como “grave y
reprensible”. 3

B. El sistema mondrquico

Las Untversidades del siglo dieciocho respondian al sistema mondrquico dominante
en Europa desde el siglo XTIV, el cual se caracterizaba por reconocer al rey como
el depositaric natural de un poder absoluto y perpetuo, indiscutido e indiscutible,
titular de una plenitudo potestas, de una summa potestas, que le hacia ser fuente
exclusiva y excluyente de todo Derecho y de toda Justicia, con origen en Dios y
de cuyo ejercicio sdlo a él respondia el monarca.

Empleando términos justineanos, los juristas mondrquicos afirmarin que A deo rex,
rege lex, de Dios procede el rey, del rey laley; Quod principi placuit, legem habet vigorem:
los deseos del rey tienen fuerza de ley; que el rey era Lex animata in terris 0 que Rex
legibus solusus est, esto es, que el rey era la ley en la tierra y el legislador absoluto en el
reino; que Rex non potest peccare, que el rey no puede equivocarse.

La posicién mondrquica fue legitimada por toda una importante teorfa del absolutismo,
cuyo primer expositor habrfa de ser BODIN o BODINO, conacido hasta el dfa de
hoy por sus notables “Los seis libros de la Reptblica”, de 1576, y en cuyas pdginas se
halla el fundamento de la institucién real, partiendo de la soberania, término por él

¥ Asf, en 1852, por ejemplo, al separarse en el Instituto Nacional los estudios secundzrios de los universitarios, de
acuerdo con lo dispuesto en el decreto de 22 de diciembre de 1847, la libertad de céredra que por él se consagraba
para impartir los estudios supetiores, conteniz Iz “precisa condicién... de resperar los dogmas catélices y las
buenas costumbres”. Véase, Galdames, Luis, La Universidad de Chilr, 18431934, Prensas de la Universidad de
Chile, 1934, pdg. 49.

*  Amundregui, Miguel Luis, La Crénica de 1810, tomo tercero, 1899, pdgs. 86-87.
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instituido como atributo del gobernante y expresién de un poder absoluto, exclusivo
y perpetuo, caracterizador de su posicién en [a sociedad.

Desde aquel afio, la soberanfa habria de incorporarse al vocabulario normal de los
anglisis polfticos como expresién sindnima de plenitudo potestas ejercida en un
determinado territorio.

BOSSUET, el obispo de Parfs, en su célebre obra titulada “La politica sacada de las
Sagradas Escrituras”, de 1679, es el otro autor destacado por la ciencia politica como
constructot tedtico de la monarqufa. El Hevars al pueblo catélico la conviccién de que
las sociedades no pueden estar gobernadas stno por un rey, al igual como los cielos lo
estdn por Dios, destacando sus atributos de supremacfa incuestionable.

Sobre la base de estas justificaciones, el absolutismo de la Europa continental reconocerd
que el poder publico estaba radicado en su integridad en el rey, en el monarca, en el
princeps, quien ejercfa, por esta causa, una summa potestas sobre el territorio y las
poblaciones que se encontraban bajo su autoridad, un poder absoluto sobre personas
y bienes,* en aras de la seguridad piiblica.

2. El Estado moderno constitucional

La primera funcién del Estado que se independizé de la tinica fuente de Derecho y de
Justicia que era la autoridad real, fue el poder judicial.
q poder

Ello no ocurrié por razones de politica institucional, sino por motivos pricticos. Desde
fines del siglo XIII, con Felipe ¢l Hermoso, se generalizé en Francia y se extendié
enseguida a otros paises occidentales, el sistema de provisién de los cargos judiciales
por la via de la compraventa, una de las formas ideadas por aquelios tiempos para
allegar fondos al erario real. Dado el dtulo de adquisicién de estos empleos: una
compraventa, sus adquirentes pasaban a ser duefios de las respectivas magistraturas,
ejerciendo sobre ellas, por consiguiente, un derecho de propiedad en los mismos
términos en que podfan hacerlo respecto de cualquier bien comerciable por ellos
adquirido, fo que importé habilitarlos para disponer de estas dignidades a tftulo propio,
al margen y con independencia de la voluntad real.

No sucedié lo mismo, sin embargo, con los poderes legislativo y ejecutivo, que en
Europa sc¢ mantuvieron concentrados en la esfera real hasta 1789, fecha en que la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano proclamé la separacion de
los poderes del Estado como tinica manera de entender que un pais tenfa constirucion,
esto es, gozar de una organizacién conformada de acuerdo con los principios del
mundo civilizado, criterio que luego harfa suyo toda Europa.

4 Se ha recordado en mis de una ocasién que Luis XIV decfa en sus “Memorias” que “los reyes son sefiores

absoluros y tienen naruralmente La libre disposicién de los bienes de sus sébdites™.
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Articulo 16. Toda sociedad en la que la garantfa de los derechos no estd asegurada, ni
la separacién de los poderes determinada, carece de constitucién.

De aquf que contrastando los tiempos, OTTO MAYER manifestara que la
Administracién Pdblica del Rechsstaar, del Estado constitucional, se distingue
justamente de su antecesora del Polizeisstaat, del Estado de policfa, por el hecho de
que en la etapa constitucional, por contraste con lo que ocurrfa en el perfodo anterior,
la potestad del Estado “se reviste a sf misma de formas y rasgos caracteristicos del
derecho y donde el derecho publico no significa ya, como en €] eufemismo de los
antiguos doctores, una esfera en [a cual, por oposicién a la del derecho civil, no existe
derecho cuando se trata de relaciones entre Estado y siibdito. Tenemos ante nosotros
ef hecho de la existencia de un derecho pdblico que se aplica a [a administracién al
lado de aquel que queda atribuido a las relaciones civiles, y que debe considerarse
respecto del Estado como el derecho comtin que en la duda le es aplicable™

Con anterioridad a la Revolucién, “La Administracién era el instrumento de la voluntad
del soberano, la cual no se hallaba vinculada en sus manifestaciones a ninguna forma
especial”.¢

“Sélo después de la Revolucién francesa, una vez consolidado el principio de la sepa-
racién de los poderes del Estado y la completa sumisién del poder ejecutivo 2 las
normas establecidas por el poder legislativo —confirma el profesor GUIDO
ZANOBINI, que lo fuera de fa Universidad de Roma-, fue posible que todas las leyes
referentes a la organizacién y a la actividad administrativa de los 6rganos administrativos
cobraran eficacia ostensiblemente obligatoria y se convirtieran en fuente de relaciones
juridicas entre el Estado y los ciudadanos™.’

La existencia del Derecho Administrativo, agrega ALDO SANDULLI, estuvo
condicionada a “la divisién de poderes, conquista inestimable y piedra angular de la
democracia moderna, y no le es menos esencial, asimismo, la concurrencia de ese
presupuesto que es ¢l Estado de derecho. Tal concepto implica la superacién de la
f6rmula del soberano legibus solutus y la sujecién del mismo Estade, como institucién
y como ente, a las normas de derecho establecidas por el ordenamiento juridico”.?

El Derecho Administrativo toma un lugar en las ciencias juridicas, acota FRITZ
FLEINER, cuando “el Estado atiende los asuntos administrativos en calidad de poder
superior, de soberano, pues en estos casos se hace inaplicable a su respecto el derecho
privado. El derecho administrativo se caracteriza por la disposicién unilateral y ¢l
poder coercitivo implicitamente contenido en ella”.?

*  Mayer, Onwo, Derecho Adminisirasivo Alemdn, romo 1, Parte General, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1949,
pég. 68.

Forsthoff, Ernst, Tratads de Derecho Admininrative, Institato de Esrudios Politicos, Madrid, 1958, pdg. 46.
Zanobini, Guido, op. <it., pdgs. 56y 57.

Sandulli, Aldo, Manuale di Diritte Amminisrative, 6° edizione, Casa Editrice Dott, Napoli, 1960, pdg. 11.
Fletner, Fricz, Institwciones de Derecho Administrative, Barcelona, 1933, pégs. 40, 41 y 51.
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En andlogo sentido se ha pronunciado en Chile el profesor MANUEL JARA CRISTI,
para quien el Derecho administrativo “Nace a la vida jurfdica una vez que se afirma cl
Estado moderno y cuando los principios filoséficos inspiran las normas reguladoras
de las socicdades politicas y de las relaciones de los poderes piblicos con los ciudadanos,
realizindose fa diferenciacién de las diversas funciones del poder piblico™."

3. La Administracién del Estado o Administracién Piiblica
Como Objeto del Derecho Administrativo

Por esta razdn, la tesis mayoritariamente aceptada por los fus administrativistas habrd
de sostener que la Administracién del Estado o Administracién Piblica” ha de anali-
zarse en el campo del Derecho como una construccién de Derecho Piblico, refirien-
do su estudio, por consiguiente, sélo a la administracién juridizada, no a cualquiera
administracién de que se sirva un gobierno para alcanzat sus objetivos; esto es, dnica-
mente a una Administracién sometida al Derecho, tanto en su organizacién como en
su accién, fenémeno sociopolitico que sélo se da en el mundo occidental con la
institucionalizacién del Estado constitucional, del Rechsstaar.

El Rechsstaat, el Estado de derecho, en efecto, sucedié y superd en la civilizacién
occidental al Polizeisstaat, al Estado de Policfa, en términos alemanes, que se hallaba
sujeto sélo al variable sus politiae, como se denomina al conjunto de disposiciones
emanadas del poder real, en tanto y en cuanto el Estado constitucional objetivé su
Derecho a través de las normas del ius publicum emanado de las asambleas legislativas,
lo que le dio caracteres de alternidad y fijeza que eran desconocidos para el ius politiae,
y una vigencia permanente, 2l margen de toda veluntas regis que pudiera modificarlo
o abrogarlo segtin condiciones de oportunidad o conveniencia confiadas al bon plassir
del gobernante administrador.

La administracién asf juridizada fue el objeto temitico de esta nueva disciplina jurfdi-
ca que fue el Derecho Administrativo.

" fara Cristi, Manuel, Derecho Administrative, Imprenta Artes y Letras, 1943, pég. 9.

' E| 'Tribunal Constitucional, en autas Rol N° 39, de 1986, ha considerado sinénimas ambas expresiones. “A
huicio del Tribunal Constitucional —dice-, el articulo 38 de la Carta Fundamental emplea ambas expresiones
como sinénimas y en su sentido mds amplio y genérico, porque no restlia justificado pensar que el constituyente
encargara a una ley orgitiica constitucional la regulacién de la organizacién bsica de solo una parte o scctor de
la Administracién del Estado y excluyera a otra, ya que la razén para entregar esta materia 2 una ley de este rango
es la misma en uno y otro caso, no resuitando légico, entonces, en términos generales, someterlas a normas
legales de distinta naturaleza, habida consideracidn que donde existe la misma razén debe existir la misma dispo-
sicién”.
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4. El Estudio Juridico de la Administracién del Estado en Chile:
La Primera Obra, La Primera Cdtedra

La identidad entre Gobernante y Derecho que se dio durante la monarqufa absoluta
acentuzba la aceptacién de ser el rey la fuente de todo Derecho y de toda Justicia, y
tuvo una fuerte repercusién en la forma de entender el poder piiblico en el Estado
mondrquico, explicando, asimismo, las reacciones contrarias que buscé consagrar el
Estado constitucional, pues import, desde luego, establecer que todo ejercicio de la
potestad priblica por parte de personas naturales lamadas a ejercerla no era, por si
mismo, mds que producto de Ia permisividad real, de la delegacién se dird mas tarde,
por lo mismo esencialmente revocable, que fue lo que buscé abolirse a partir de 1789.

De aqui, pues, que la plenitudo potestas, la summa potestas, 1a potestad absoluta radica-
da en el monarca le habilitara para ejercer a su voluntad, a su bon plaisir, el poder
legislativo, y disponer, en los mismos términos, de la administracién interna del reino
y de los elementos constitutivos de [a organizacién real: personal, bienes y finanzas.

“Sélo después de la Revolucién francesa, una vez consolidado el principio de la sepa-
racién de los poderes del Estado y la completa sumisién del poder ejecutivo a las
normas establecidas por el poder legislativo —confirma el profesor GUIDO
ZANOBINI, que lo fuera de la Universidad de Roma-~, fue posible que todas las leyes
referentes a la organizacidn y a la actividad administrativa de los 6rganos administra-
tivos cobraran eficacia ostensiblemente obligatoria y se convirtieran en fuente de rela-
ciones juridicas entre el Estado y los ciudadanos™.?

Por eso, bien puede afirmarse que sélo al impulso de las ideas constitucionales im-
puestas por las Revoluciones Libertarias de 1776 y 1789, pudo hablarse de Derecho
Piblico y de Derecho Administrativo'?, esto es, al surgir en Occidente el Estado cons-
titucional de fondo liberal individualista, que en Chile habrfa de estructurarse desde
1810 en adelante, por asimilacién de las ideas europeas.

En “la Historia de Chile”, lo corrobora don BENJAMIN VICUNA
SUBERCASEAUX, “Es claro y sencillo el diagrama de las ideas polfticas. Nace, i
provoca la independencia, un liberalismo ardiente i utépico, hijo del filosofismo del
siglo XVIIJ, reflejo de la revolucién de 1789. Este liberalismo, al cual se debe nuestra
Reptiblica, impera, en medio de accidentes debidos a su inexperiencia i empirismo,
hasta 1830. En esa época (1830) se encontré desprestigiado, i tuvo auje la reaccién
conservadora encabezada por Portales. La Repuiblica democrdtica cae en manos de los
conservadores, quienes la conducen i la afirman por medio de la autoridad,”** duran-

' Zanobini, Guido, Curwe de Derecho Admininrative, volumen 1, Ediciones Arayt, Buenos Aires, 1954, pdgs. 56
y57.

" La proclama del Senado de la Repiiblica, de 1819, recordaba que en la época colonial se mostraba come ciencia
“un Firrago de opiniones absurdas, falsas ideas, palabras vanas, preocupaciones y errores”, y se prohibia el estudio
de “las cdtedras de matemndricas y de quimica, y de derecho piblica™.

" Vicudia Subercaseaux, B., Gobernantes i Literatos, Sociedad Imprenta i Litograffa Universo, 1907, pag. 182.
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te los tres primeros Decenios (1831-1861), con los Presidentes PRIETO, BULNES y
MONTT, en la etapa llamada de los Gobiernos pelucones o autoritarios.

De este modo, el Derecho Piblico en Chile, en general, y el Derecho Administrativo,
en particular, sélo encontrarén un ambiente jutfdico favorable a su nacimiento y desa-
rrollo desde 1810 en adelante, ddndose las condiciones propicias para su desarrollo
sélo una vez estabilizada la Republica con la Constitucién Politica de 1833, bajo el
sistemna constitucional proclamado por Francia en [a Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, por perfilarse desde entonces con claridad fas
funciones legislativa, administrativa y judicial, sujetas a la Constitucién y a la ley.

Quien primero hablé de Derecho Piiblico en Chile fue un ardiente defensor de la
libertad, el fraile de l2 Buena Muerte CAMILO HENRIQUEZ, quien propuso crear
un colegio de cardcter universal, que denominé “Instituto”, el que dos afios después
habzfa de abrirse en Santiago con el nombre de Instituto Nacional, y cuyo plan gene-
ral de estudios -segtin la sugerencia que elevé al Gobierno en 1811- consultaba,
justamente, €l estudio del “Derecho Constitucional”.

En efecto, en cl segundo de los tres grupos de materias de que constaba el plan presen-
tado por CAMILO HENRIQUEZ, “se ocupa de la ensefianza de lo que él llama
Ciencias Motales o Sociales, y estima que debe constar de las siguientes materias: la
Ciencia Social, el Derecho Constitucional, los principios de Moral de la Legislacién,
la Economia Politica, la Historia de fas Leyes, revoluciones, engrandecimientos y de-
cadencia de las naciones, y el Derecho Natural y de Gentes™.

“Esta clase, dice CAMILO HENRIQUEZ, desenvuelve los principios que deben ser-
vir de apoyo a fa Constitucién de Chile; establece los derechos de Ia patria; fija el gran
principio del pacto social; y sobre el derecho de naturaleza y de gentes, establece las
obligaciones y prerrogativas del hombre en todos los estados y bajo todos los respectos.”

“Se propondri el profesor inspirar 2 los alumnos, por el conocimiento de sus extensos
derechos, grandeza de alma, ideas liberales y ef heroico sentimiento de su dignidad™, y
“Se esforzard en hacer a los discfpulos, humanos y compasivos para con todos los
hombres. Les inspirard el gusto de la historia que es la mejor escuela de la moral y de

la ciencia del gobierno.””

Don JUAN EGANA se inclinarfa en el mismo sentido en su informe al Gobierno de
8 de diciembre de 1826 sobre |z marcha del Instituto Nacional, al criticar el conteni-
do de la Céredra de Leyes y Cénones, en la cual, expresé, sélo “se estudian las Partidas,
pero no el derecho constitucional, que debfa ser la cartilla de todo chileno.”

' Baeza Marambio, Mario, Exquema y nosas para una historia de la Facwltad dr Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad dr Chilr, Coleccién de Estudios y Documentos para la Historia def Derecho Chileno, Seminario de
Derecho Piblico, Escuela de Cieneias Juridicas y Sociales de Santiago de la Universidad de Chile, 1944, pdgs.
47-48.

% Baeza Marambio, Mario, op. cit., pdg. 53.
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Con todo, la primera citedra de Detecho Constitucional sélo se abrié en 1828, en el
Liceo de Chile, por don JOSE JOAQUIN DE MORA, el ilustre hombre priblico
espafiol que ese mismo afio redacté una Constitucién Politica para el pals, celebrada
por su madura asimilacién del constitucionalismo y de las ideas liberales que domina-
ban el mundo europeo.

En el primero de los tres afios de su curso de Derecho, el profesor DE MORA consul-
t6 las cdredras de “Derecho Natural, de Gentes, Constitucional y Romano”, las cuales
ensefiarfa signiendo “las obras de Butlamaqui y Vattel™"”, labor que proseguiria bri-
llantemente en 1843, en el Instituto Nacional, don JOSE VICTORINO LASTARRIA,
al suceder a don ANDRES BELLO en la cdtedra de Legislacién y Derecho de Gentes,
imprimiéndole una nueva orientacién, que incluyé el Derecho Constitucional,
valiéndole el honor de constituirse en el primer profesor del ramo en Chile.

Como él mismo lo recuerda: “dejando a la ensefianza del derecho natural la exposi-
cién de los fundamentos del derecho civil, comenzamos entonces a arreglar para nues-
tro curso dos textos separados, el uno de derecho constitucional y el otro de [a teorfa
del derecho penal”, en la conviccién de que la forma de explicar ese curso, tal como se
estaba haciendo, “no bastaba para dar una idea completa de la ciencia constitucio-

nal”."?

Don JOSE VICTORINO LASTARRIA también se ocupé del Derecho Administra-
tivo, destacindolo como una disciplina auténoma de estudio en los niveles de la ense-
fianza juridica del pafs, aunque no llegé a impartir la cdtedra.

Al exponer el “Objeto i Plan de esta Obra”, en las primeras paginas de sus “Elementos
de Derecho Piiblico Constitucional arreglados y adaptados a la ensefianza de I juven-
tud americana’, que tuvo dos ediciones en la década 18401850, el sefior LASTARRIA
explica las razones que le movieron a modificar ¢l curso de Legislacién que desde
1837 pas6 a desempefiar “en los colegios de esta capital” y las modificaciones que
incorpord a la forma en que en ese momento se estaba ensefiando esa disciplina en la
capital. Asimismo, precisa en esa parte introductoria de su obra, que ya en 1840, en
respuesta a la circular que dirigiera a los profesores el Decano de la Facultad de Leyes
de la Universidad invitdndoles a dar su opinién sobre el plan de estudios del Curso de
Derecho, habfa tenido oportunidad de expresar sus puntos de vista sobre la materia y
de formular algunas proposiciones en ese sentido, entre las cuales se contaba la de que
durante “el segundo afio se cursase el derecho de jentes como principal, i en calidad de
accesorios, durante la primera mitad del afio, el derecho publico penal, i después, el
derecho ptblico administrativo”, consignando asf la primera mencién que se hace en

¥ Bagza Marambia, Mario, op. cit., pdg. 59: por medio de este plan, “sc estzruia por primera vez en nusstro pafs, la
enseianza del Derecho Piiblico en cdtedra independiente”.
*  Lastarria, José Vicrorino, “Recuerdos literarios”, pdg. 241.



LAAPARICION DEL DEREGHO PUBLICO ADMINISTRATIVO EN LA ESCENA JURIDICA

la Reptiblica a la ensefianza del Derecho Administrativo como una de las ramas cons-
titutivas del cuadro general del Derecho.”

A esta iniciativa se unitfa la voz del rector de la Universidad de Chile, don ANDRES
BELLO. En la sesién del 10 de agosto de 1850, del Consejo Universitario, el flustre
rector insté por la conveniencia de crear un curso de “estudios administrativos” en la
Facultad de Leyes, en el cual “2 mis de datse nociones jenerales sobre la materia, se

ensefie el mecanismo de todas las oficinas prblicas i sus atribuciones”.®

Con todo, ¢l estudio juridico de la Administracién del Estado de Chile habria de
iniciarse mds tarde, en 1859, con los “Principios Elementales de Derecho Adminis-
trativo Chileno adaptados a la ensefianza del ramo en el Instituto Nacional”, obra
publicada en forma anénima, aunque con justicia atribuida 4 un distinguido profesor

de Derecho de Gentes, primero, y de Derecho Comercial, después, de ese Instituto,
en el cual incluso desempefié el cargo de Rector, don SANTIAGO PRADO #

El sefior PRADO era un intelectual aitamente respetado en los circulos universitarios
de su tiempo. Tuvo, ademds, una destacada actuacién publica. Ya antes de recibir su
Grado en Leyes en 1853, reemplazé a don JOSE VICTORINO LASTARRIA en la
cétedra de Legislacién y Derecho de Gentes, y al afio 1856 se le encuentra ocupando
el rectorado del Instituto Nacional.

Los “Principios Elementales” constituyen, en efecto, la primera obra chilena de Dere-
cho Administrativo y segin la autorizada palabra del catedratico argentino don BEN-
JAMIN VILLEGAS BASAVILBASO, de América Latina: “La primera expresién del
derecho administrativo en América Latina —dice él- corresponde a Chile. En 1859 se
publicé en Santiago el libro: “Principios Elementales de Derecho Administrativo
Chileno, adaptados a la ensefianza del ramo en el Instituto Nacional®. Esta obra se
atribuye a don Santiago Prado.”*

% Lastarriz, José Vicworino, Elementos de Devecho Piiblico Canstitucional arreglados y adapiados a la ensefianza de la
Jjuventud americana, 24 edicién, Imprenta Chilena, 1848, pégs. VII - XI.

% Anales de la Universidad de Chile, 1850.

2 Desde luego, el Supremo Gobierna Ie impidid al sefior Lastarria condinuar impartiendo su citedra, ya que por
decreto de 24 de abril de 1851 la destituy6 de su cargo de “profesor de Legislacidn y Derecho de Gentes”, por su
participacién, dice ¢l segundo considerande de ese decreto, “en actos pablicos de tendencias subversivas”, con-
ducta que harfa inaceptable tolerar “por més tiempo que siguicra a cargo de la educacion de los jévenes del
Instituto”, Fue desterrado a Lima.

2 Véase: Pantoja Bauzd, Rolando, Bl entrongus hispdnico de la doctrina chilena de Derecho Administrativo, Revista

de Detecho, Jurisprudencia y Ciencias Sociales, noviembre—diciembre 1960, pigs. 166 y sgts.

El anonimato obedecié a la honradez intelectual del sefior Prado, quien al anricipar en la “Advertencia” que

precede al texto de la obra que “el plan y la mayor parte de Jas dectrinas que no levan cita especial indicando las

fuentes de donde han sido tamadas, pertenecen 2 lz obra titulada; Derecho Administrativo Espafiol, de don

Manuel Colmeira”, dejaba ya constancia que el libro no era para él enteramente original, lo que le inhibirfa de

atribuirse su autorfa.

# Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho Administrative, tomo 1, Tipogrdfica Editora Argentina, 1949, pig. 49,
nota 7.
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Dos hechos contribuyeron a despertar este interés por el Derecho Administrative en
¢l pafs: por una parte, la circunstancia de que en la reforma del plan de estudios del
Curso de Leyes de la Seccién Universitaria del Instituto Nacional del afio 1853, el
ramo aparecié consultado como asignatura de sexto afio, como Derecho Piiblico y
Administrativo; por la otra, el haberse conocido en Chile la célebre obra del profesor
espafiol MANUEL COLMEIRO: “Derecho Administrativo Espafiol”, cuya “primera
edicién se public en 1850 simulténeamente en Madrid, Santiago y Lima™*, la que
ofreci6 a los estudiosos del Derecho Piblico en la América Hispana una sélida estruc-
tura teérica de la disciplina, y que le permitié a don SANTIAGO PRADO realizar el
detallado y destacado estudio de la Administracién chilena de mediados del siglo XIX

que se contiene en sus “Principios Elementales™.

En todo caso, la ensefianza del Derecho Administrativo no habtfa de impartirse sino
hasta fines de siglo, ya que su impulsor, don JOSE VICTORINO LASTARRIA, fue
desterrado a Lima por el dltimo de los Gobiernos pelucones, lo que bloqueé su inten-
cién de escribir un texto de Derecho Prblico Administrativo, como era su intencién,
y su sucesor en la cétedra, que lo fue don JORGE HUNEEUS desde el afio 1861 y
hasta fines de siglo, por inclinacién personal prescindié del estudio de lo administra-
tivo para dedicarse sélo al andlisis del Derecho Constitucional, lo que hizo en forma
brillante hasta 1889, fecha de su fallecimiento.

Por eso, en estricto rigor, el Derecho Administrativo sélo vino a estudiarse como cdte-
dra universitaria a partir de 1888, al asumir don VALENTIN LETELIER la asignatu-
ra que con estc nombre se habfa creado en el Curso de Leyes del Instituto Nacional
por decreto de 10 de diciembre de 1887. “En la clase inaugural explicé a sus alumnos
la finalidad, €l contenido y el método de la nueva cdtedra. Empezaba por rendir ho-
menaje a Lastarria, quien, por all4 por 1847, habfa propuesto la creacién de la asigna-
tura de Derecho Piblico Administrativo. Su insinuacién fue atendida, pero sélo par-
cialmente, seis afios mds tarde. En el plan de la Escucla de Leyes de 1853 esa cdtedra
fue incluida en la de Derecho Priblico, que comprendia también el Constitucional, a
cuyas explicaciones se daba preferencia. Con el tiempo y en la prictica, el profesor no
ensefié nada mis que el Derecho Constitucional; de modo que la separacién de ambas
ramas del Derecho Ptiblico, acordada en 1887, equivalfa a crear la asignatura de De-
recho Administrative, conforme al antiguo proyecto de Lastarria,”*

A su vez, en 2 de junio de 1893, se cred una segunda citedra de la disciplina, que fue
servida por don ]OSE DOMINGO AMUNATEGUI RIVERA, autor, en 1894, de
los “Estudios sobre Administracién”, y quien habrfa de editar en Montevideo, en
1900, su “Resumen de Derecho Administrative aplicado a la lejislacién de Chile”, y
luego en esa misma capital, en 1907, el texto ampliado y actualizado de esa obra con

3 Garrido Falla, Fernando, Tratado de Derecho Administrative, parte general, volumen I, undécima edicién, Tecnos,
Madrid, 1989, pég. 137.
% Galdames, Luis, Valentin Letelier y i obra, 1852-1919, Imprenta Universitaria, 1937, pégs. 133-134.
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el tirulo de “Tratado Jeneral de Derecho Administrativo aplicado a la legislacién de
Chile””

5. El legado de don Valentin Letelier: La administracién del
Estado se rige por las normas del derecho piiblico

Ademis de desempefiar la primera citedra de Derecho Administrativo, don
VALENTIN LETELIER ¢jercié durante veintiséis afios, desde diciembre de 1891
hasta septicmbre de 1918, el cargo de Fiscal del Tribunal de Cuentas. “De esta dedica-
cién dan fe 27 gruesos volimenes en que se conservan los borradores de sus vistas a la
Corte de Cuentas, escritos de su pufio y letra, en duro papel de oficio™, y de los
cuales se extrajeron los informes que por disposicién del Supremo Gobierno se publi-
caron en 1923 bajo el titulo “Dictimenes de don Valentin Letelier, Fiscal del Tribunal
de Cuentas, 1891-1918”, que corresponden 2 una quinta parte del total de los por €|
emitidos durante su cuarto de siglo de Fiscal del Tribunal.

Estos “Dictamenes” recogen el pensamiento del maestro y testimonian la labor demo-
crética republicana que cumplig el sefior LETELIER en el Derecho chileno, ya que
junto con demostrar en ellos su profundo conocimiento de la res publica del pais, dan
fe también de los esfuerzos que realizé por dar adecuadas soluciones juridicas a los
problemas éus administrativos, liberando el andlisis de la Administracién del Estado
de las visiones privatistas desde las cuales se la examinaba por aquel entonces, para
rescatar fa necesidad de examinar las situaciones y relaciones juridicas que se producen
con motivo del actuar de la Administracién, conforme a las normas y principios del
Detecho Administrativo, compatibilizando asf el régimen jurfdico con el régimen
politico que regfa al pais.

:Puede un funcionario permutar su cargo con el de otro empleado de la Administra-
cién?

“En tiempos anteriores, bajo €l imperio de la legislacién espafiola, fueron muy fre-
cuentes en América Latina, fuéronlo muche mds en la madre patria, las permutas de
ciertos empleos subalternos, especialmente aquellos que la ley denominaba oficios de
pluma”, por simple voluntad de los interesados, dado el régimen de venalidad que los
regia, en el cual “La propiedad de los empleos ptiblicos se patecta mucho ...a fa propie-

dad de las cosas privadas”.

¥ Latercera cdredra se czed en 1969 y pasé a efercerla, por concurso piiblico, el autor de estas Hneas. En la respec-
tiva Acta de Concurso para proveerla, de fecha 10 de noviembre de 1969, la Comisidn dejs constancia de haber
escuchado “la exposicién oral del candidaro, en |2 cual demaostrd sélida preparacién”, proponiéndolo, por unam-
midad, “para ser Profesar de Derecho Administrarivo”. El nombramicnto se extendié por Decreto Universitario
N°2.130, de 31 de marzo de 1970

% Galdames, Luis, Videntin Letelier y s obra, 1852-1919, Imprenta Universitaria, Santiago de Chile, 1937, pigs.
631.
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“En nuestra —actual- otganizacién administrativa, la propiedad de los empleos pibli-
cos es una propiedad instituida en beneficio del Estado antes que en el del individuo,
cada servicio publico est4 sujeto a un régimen especial de provisién de los empleos, y
por regla general, donde hay jerarqufa de empleados, los inferiores se nombran a pro-
puesta de los jefes respectivos.” Para mantener e} orden juridico administrativo y evi-
tar “las corruptelas” nacidas “a la sombra de las permutas” —por el negocio en que se
incurrfa con la venta de los cambios de destinos—, “Sélo es necesario respetar las atri-
buciones de los jefes de oficinas, dejando a cargo de éstos la calificacién de la conve-
niencia de cada permuta” (dictamen de 16 de septiembre de 1893).

Ello ha de ser asf, porque el sector publico estd sometido 2 un orden jurfdico objetivo.
“El simple cambio del personal gubernativo, sea que se opere por obra de laley o dela
revolucién, no aumenta ni disminuye las obligaciones del Fisco, el cual permanece
uno e inmutable a través de todos los cambios” {dictamen de 20 de diciembre de
1893).

Ese orden jurldico objetivo est constituido por el Derecho Piiblico.

En el caso que se examina, dice e profesor VALENTIN LETELIER, en su dictamen
de 15 de abril de 1897, el Fiscal de la Corte de Apelaciones de Santiago “querfa hacer
prevalecer aquellas reglas del mandato y de la agencia oficiosa que fijan la responsabi-
lidad del mandante por actos del mandatatio y la del interesado por actos del agente”
por sobre las normas que se aplican “a las relaciones de derecho piiblico que median
entre el Estado y los funcionarios”, no obstante tratarse de un asunto administrativo.

“Esta tendencia no es nueva —explica—; viene de aquellos siglos remotos en que por
estar confundidas todas las ramas del derecho en un solo cédigo, no se distingufa entre
lo piiblico y ptivado. Durante toda la edad media se aplicaron a las sucesiones dinds-
ticas las reglas de las sucesiones de bienes, como lo acredita la ley sdlica.”

“En el presente siglo —XIX~ sc ha dividido la legislacién de cada Estado en ramas
especiales y con cada una se ha formado un cédigo igualmente especial. Mas, la exage-
rada preponderancia que por interés profesional se ha dado en todas partes z los estu-
dios de derecho privado, es cansz hasta hoy de que el criterio de los civilistas predomi-
ne contra el de los publicistas aun en las mis genuinas gestiones de derecho publico.”

“En dictamen del infrascripto, s esta una tendencia errada, anti—cientffica y peligro-
sa” (dictamen de 15 de abril de 1897), porque unas son las situaciones y relaciones de
Derecho Prblico y otras las de Derecho Privado.

Para solucionar adecuadamente un problema de derecho, necesario es dar aplicacién a
las normas de Derecho que cotrespondan a la naturaleza del asunto y a los principios
que rigen en cada una de esas grandes esferas juridicas. “En el derecho ptiblico -v.gr.-
no rige aquella disposicién del derecho civil, segiin la cual no puede la autoridad
desentenderse del tenor literal de las leyes para consultar preferentemente su espfritu.
En el derecho privado, esta figura de la ley es una garantfa salvadora para los intereses
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particulares. Pero en la administracién piiblica lo que permite dar fexibilidad al dere-
cho, amoldarlo al desarrollo social, conformarlo con las mds varias situaciones es esta
facultad inherente a gobierno, la de atender mds al espiritu que a la letra de la ley. Si
bajo el imperio de una misma legislacién no es indiferente que gobiernen radicales o
conservadores, es justamente porque unos la interpretan de una manera y los otros de
otra. Filoséficamente aun esta facultad de atender al espiritu de las leyes es lo que da
lugar a la politica que es la parte discrecional o prudencial del gobierno de los Estados”
(dictamen de 11 de julio de 1892).

Siendo asi, una vez “Admitida esta doctrina, no hay sino preguntarse, para resolver
casos genéricos que se ofrezcan a la administracién, ;qué es presumiblemente lo que el
legislador habrfa dispuesto si hubiera tomado en cuenta todas fas circunstancias que
los caracterizan?; y en seguida, si se puede consultar la voluntad presunta del legisla-
dor sin violar la ley, hacerlo asf en la inteligencia de que asf se da mds amplitud a la
aplicacién del derecho y mayor duracién a las feyes” (dictamen de 11 de julio de
1892).%

La Corte Suprema de Justicia acepté la bipolaridad de la estructura juridica del Dere-
cho chileno el afio 1938, en el fallo recaido en los autos caratulados Mario Granja con
Fisco, al rechazar en via de casacién de fondo la aplicacién del Cédigo Civil a una
demanda de responsabilidad extracontractual enderezada con el Fisco de Chile, por la
acci6n lesiva cometida por un carabinero de servicio en contra de un particular.

En esta sentencia de casacién, la Excma. Corte sostuvo, en efecto:

“5e Que el Estado es persona jurfdica de derecho publico que no tiene mds
responsabilidades directas que las que expresamente le impongan las leyes: y el
Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo Civil no le impone de manera expresa
responsabilidad alguna por los delitos o cuasi delitos cometidos por sus fun-
cionarios o agentes;

“6° Que a mayor abundamiento, el artfculo 2320 del mismo Titulo XXXV
hace responsables a terceras petsonas de los hechos de aquéllas que estuvieren
a su cuidado; pero el carabinero no estd al cuidado del Fisco ni se halla tampo-
co en el caso de una dependencia tan estrecha que permita estimar que aquél
contaba con los medios de evitar al dafio;

7° Que, por consiguiente, la responsabilidad de que habla el artfcule 2320 no
afecta al Estado, menos si se toma en cuenta que [a disposicién de dicho arti-
culo es de derecho privado y no se aplica al vinculo del funcionario con el

B Dictdmenes de don Valensin Letelier, Fiscal del Tribunal de Cuentas, 1891-1918, Recopilados por disposicién del
Supremo Gobierno y de orden del Presidente del Tribunal de Cuentas don Jozquin Aguirre Luco por los sefiores
Eduardo Larrain Duefias y Alberto Dfaz Leon. Itmprenta, Litografia y Encuadernacién La Llustracién, Santiago
de Chile, 1923. En esta obra, los dictimenes se publican por orden de fecha.
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Fisco, el cual es de derecho piiblico porque mira a las relaciones de los particu-
lares con el Estado;

“8° Que, en consecuencia, no son aplicables en el presente juicio los artfculos
2329, 2320 ni ninguno de los demds artfculos del Cédigo Civil que el recurso
da por infringidos.”

Efectivamente, habria de argumentar la Corte Suprema de Justicia en los autos
caratulados Klimpel, Pablo con Fisco, de 1981, el Estado puede actuar “como poder
publico, ejerciendo funciones que corresponden a los Podetes Publicos”, sujeto al
Derecho Piblico, o hallarse en supuestos en que “no procede como Poder Puiblico,
sino que se desprende de su facultad potestativa para pasar a ser sujeto de derecho en
iguales condiciones que su cocontratante”, “en la esfera del derecho privado”. En esos
tltimos casos, realiza “actos de gestién, que caen en el dominio de la igualdad de
derechos entre las partes”.

Igual tesis hizo suya la Contralotfa General de la Repiblica® En su dictamen N°
13.592, de 1971, el Organismo Contralor manifesté qué, en su concepto, “en el dere-
cho chileno se dan dos amplias esferas de derecho: la del derecho priblico y la del
derecho privado; que las instituciones jurfdicas del derecho privade no se aplican a la
actuacién de los entres priblicos en cuanto a su otganizacién, competencia y formali-
dades”; “que mientras las personas privadas se rigen por el derecho privado, particu-
larmente el derecho civil, las personas puiblicas se rigen por leyes especiales, por leyes
de derecho piblico™; lo que le lleva a afirmar, “respecto de la actuacién de los entes
publicos, que no son aplicables 2 estas actuaciones las normas del Cédigo Civil, por-
que operan en otra esfera del derecho, que se fundamenta en otras razones, atiende a
diversos contenidos, de otra naturaleza, y origina, por lo mismo, una sistemdtica dis-
tinta a la privada”, la sistemdtica piiblica administrativa.’'

Es que en rigor de verdad, agregd el Organismo Contralor en su dictamen Ne 22.683,
de 1996, “los érganos del Estado son creados por la Constitucién o por la ley para

*  El ardculo 6° de la ley orgénica de la Contralorfa General de la Repriblica, N° 10.664, de 1964, confla a este
organismo la facultad “de informar” sobre el alcance de las normas que rigen “el funcionamiente de los servicios
pblicos sometidos a su fiscalizacién”, disponiendo en su inciso final que “sélo las decisiones y dictimenes de la
Contralorfa serdn los medios que podsén hacerse valer como constitutivos de la jurisprudencia admindstrativa...”.
Por eso, ha sastenido en diversas oportunidades que sus informes en derecho “son obligatorios parz los servicios™,
bajo pena de tesponsabilidad y sancién para los contravinientes. Asi, v.gr., en los que llevan los Nos 2.638 y
39.086, de 1982, 14.448, de 1988, y 27.303, de 1992.

' Esta cosmovision jurfdica lievarfa 2 discfiar al secvor piiblico como diferente del sector privado. “Puede decirse
que [os servicios piblicos determinan el sector piiblico frente al sector privado” (dictamen N° 23,379, de 1959).
“Una sociedad andnima es particular, por mds que en su constitucién se hayan empleado fondos pitblicos™
(dictamen N® 18.726, de 1973). “Si bien lz personalidad del Estado es una, adopta, sin embargo, en el ejercicio
de sus actividades dos formas, 2 saber, como administrador y come particular. Para designar al Estado en esta
itltima forma se emplea la expresién Fisco, o sea, la persona juridica de derecho pablico con czpacidad patrima-
nial, titular de] parrimonio fiscal” (C.5.]. 15 de diciembre de 1955).

Asimismo, en cuanto a Iz actividad, 2 distinguir entre los actos de auroridad y los actos de gestién.
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cumplir con las funciones que justifican la existencia del Estado y pertenecen a la
esencia del mismo, las cuales son de orden legislativo, jurisdiccional y administrativo.
‘También es propio dc todos ellos estar sujetos legalmente 2 un régimen jutfdico de
derecho priblico, que determina la organizacién, las funciones y la competencia del
organismo estatal, es decir, ¢l 4mbito dentro del cual estdn autorizados para ejercer las
atribuciones y los poderes juridicos o potestades piblicas de que estin dotados para
desarrollar su actividad y cumplir con sus fines”.
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