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Las directrices constitucionales
para la administracién publica

1. Introducciéon; 2. El Poder Piiblico Administrativo en las Cartas Politicas;
3. La Administracion piblica y los Restantes Poderes Piiblicos; 4. Las
Directrices Constitucionales para la Administracion piiblica.

1. Introduccién

La Administracién, entendida como el conjunto de organismos a través de los cuales
se realiza la funcién de administrar un bien, bienes o un territorio y las personas que
habitan en €l, no es exclusividad del Estado, sin embargo, la experiencia nos da indi-
cios de la importancia que ejercen en nuestras vidas las organizaciones que estin vin-
culadas al Estado, y 2 las que comiinmente denominamos como Administracién pu-

blica.

En efecto, la Administracién piiblica como complejo organizativo estable del Estado,
conectado con éste a través del érgano de Gobierno, es un producto cultural de una
complejidad extraordinaria y de una crucial importancia para la efectividad de los
valores del ordenamiento constitucional. No obstante, su regulacién directa por el
constituyente es escasa en las diversas Cartas Politicas que se han aprobado a lo largo
de la historia republicana, por lo que el Texto constitucional de 1980, constituye un
avance en esta materia como seguidamente se verd, pues contiene una setic de directi-
vas vinculantes a la Administracién que la determinan en sus fines, organizacién y
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2. El Poder Piiblico Administrativo en Ias Cartas Polfticas

La palabra “administracién” posee, en el lenguaje cologuial, dos significados bésicos y
contrapuestos: de una parte designa una actividad, es decir, el hecho de administrar o
gestionar determinados asunto y de otra, designa la persona u organizacién que des-
empefia dicha actividad'.

Como se puede apreciar, son dos sentidos muy distintos pero ambos poseen una base
material u objetiva que se desprende de lo que ocurre en la realidad y que puede
identificarse como la éptica funcional u orgénica respectivamente,

Los primeros tratamientos cientificos del Derecho Administrativo, desde comienzo
del siglo XIX partfan invariablemente de la perspectiva subjetiva u orgdnica: estudia-
ban la Administracién Piblica como organizacién, como parte de uno de los poderes
del Estado, en toda la variedad de sus actividades.

Frente a este planteamiento, muy pronto surgieron criticas fundadas en la falta de
homogeneidad del objeto de estudio, lo que trae como consecuencia el vuelco a inten-
tar definir la “funcidn administrativa” y establecerla como concepto integrador de [a
ciencia del Derecho Administrativo. A pesar de los intentos por definir la funcién
administrativa en abstracto, no se logrd dar una respuesta satisfactoria en la que se
pudiera convenir una definicién precisa de la funcién administrativa’.

Todo ello llevé a un amplio sector de la doctrina, especialmente a partir de la primera
Guetra mundial, a retornar a los planteamientos orgdnicos o subjetivos originales,
aun reconociendo la heterogeneidad de las funciones que ésta desempefia. Se parte del
criterio de que el objeto primario del andlisis del Derecho administrativo es, ante
todo, la Administracién Piblica como organizacién (o como persona jur{dica).

La historia de las Cartas Polfticas aprobadas desde el inicio de la vida republicana no
expresan este debate doctrinal. Por el contrario, las referencias a la Administracién por
parte de los constituyentes anteriores a 1980 han sido siempre designindela como
una actividad atribuida al Presidente de la Repiblica®. A partir de la Constitucién
Politica de la Repdblica (en adelante CPR) de 1980 existe una cisura sustancial en esta
materia y ya asoma en ¢l texto constitucional vigente la conceptualizacién orgdnica de
la Administracién. Si bien, al referirse a la administracién como una funcién, la redac-
cién del actual articulo 24 de fa Constitucién al sefialar que ‘ef gobierno y la adminis-
tracidn del Estado corresponde al Presidente de la Repiiblica, quien es el Jefe del Estado’,

! Sobre esta evolucion se da cuenta ampliam:rm: en PAREJO ALFONSO, L., El Concepto de Derecho Adminis-
trativo, Editorial Jurfdica Venezolana, Caracas 1984,

3 Las alusiones z la funcién de administrar el Estado son reiterativas en diversas Cartas Polfricas. Asf, la Constita-
cién de 1823 establece en su articulo 18 que son facultades exclusivas del Director Supremo: “1.a La administra-
cidn del Extado, tjecusando y cumpbiendo las leyes y reglamentos sancionados™ Por su parte, la Constitucién de 1833
en ¢l artfculo 39 preceptia: “un cindedana con el titulo de Presidente de la Rrpliﬂim de Chile adminisira ef Estado™
¥ la de 1925 en su ardeulo 70 urliza una frase muy semejante a la contenida en [a Carta Politica de 1980: %/
Presidente de la Repiiblica extd confiada Iz administracion y gobierno del Ertads™



LAS DIRECTRICES CONSTITUCIONALES PARA LA ADMINISTRACIGN PUBLICA

nos parece indicar que adn se mantiene en la misma linea que sus predecesoras, esto
no es asf o por lo menos, la concepcién funcional de la administracién ha renido que
abrir paso a la concepcién de la Administracién en sentido orgdnico’ .

En el Texto Constitucional vigente no se soslaya a la Administracién en cuanto a
organizacién y poder piblico con identidad propia en el marco de la organizacién
constitucional. El Capftulo IV que trara del Gobierno, tiene un sub—capitulo denomi-
nado Bases generales de la Administracién del Estado. En este apartado notamos ya
los primeros cambios, entre ellos la organizacién administrativa es nominada con
maytsculas como Administracién de] Estado o Administracién Pblica, sin distingos
entre ambas denominaciones®, denotando justamente su caracterizacién como orga-
nizacién subjetivada.

El articulo 38 de la Constitucién Politica determina que una ley orgdnica constitucio-
nal serd la que regule “la organizacion bisica de Lz Administracion Piblica”, obrando a
modo de una declaracién de reconocimiento de la Administracién como pieza
arquitectural del Estado que se vincula al Gobierno y muy especialmente, al Presiden-
te de la Republica, quien es el que tiene las funciones de gobernar y administrar.

Algunos autores como SOTO KLOSS¢ prefieren definir la Administracién Piblica
como un conjunto de personas jurfdicas, acentuando el fenémeno de la personifica-
cién de los distintos organismos piblicos que se ha favorecido desde hace algunos
afios. Ciertamente, la constelacién de personas juridicas publicas que han surgido

+  Ahora hien, la persistencia de Ja Carra Constitucional de 1980, en linea con sus predecesoras, en referir a las

funciones de gobierno y administracién &l memente de designar 2 las dos funciones presidenciales mds impor-
tantes, actualiza la necesidad de encontrar un sentido y una diferenciacién entre ambas funciones que, con todo,
resultz dificil delimitar. Al respecto, el profesor PANTOJA sefiala un criterio para su diferenciacién a partir de la
reforma constitucional que crea los Gobiernos Regionales come autonomias constitucionaies descentralizadas,
ast: “la hitioria fidedigna del establecimiento del arsiculs 100 de la Constitucidn Politica de 1980 permite afirmar que
para el constituyerste de 1991 el gobierno es una funcion del Evtado, radicada en el Presidente de la Repiblica, que se
caracteriza por tener un cardcter iure imperii y que consiste en la conservacidn del orden piblico en el interior y en lu
sequridad extern de la Repiblica, de acuerde con la Constitucidn y las leyes; en tanto que la Administracién “upone
un conjunto de atribucioner que se oriensan mds bien a la consecucion de lor objevivos de poder publico en materia de
desarrollo y funcionamiento de los seyvicsos priblicos”.
Fitas representasiones intelectualer del gobierno y de la Adminirtracidn explican ol contenido del incio 2° de dicho
articulo, precepto que al definir cudl es el objese del gobirrno regional dice que & ‘¢l desarrollo social, cultural y
econdmica de L reyidn”, ya que en esa consiste precisamente administrar” En PANTOJA BAUZA, R., El concepto
de Derecho administrativo, Manual Juridico N° 106, Ed. Jurfdica de Chile, 1996, p. 127.

5 Elfallo Rol N° 39, de 1986 recaldo en el proyecio de LOCBGAE confirmé esta sinonimia: “A juicio del Tribunal
Constitucional, el articulp 38 de la Carsa Fundamental emplea ambas expresiones come sindnimas y en su sentide mds
amplio y genérico, porque no resulta justificads pensar que el constituyente encargara a una ley orgdnica constitucional
La regulacidn de la organizacién bisica de s6lo una parte o sector de la Adminisiracion del Entado y excluyera a oira, ya
que la razin para entregar esta materia @ wna lgy de este rango es la misma en uno y otro caso, no resultando logico,
entonces, en términos generales, someterlas a normas legales de distinta naturaleza, habida consideraciin que donde
existe La mrisma razin debe existir e misma dispasicién”. Cita tomada de PANTOJA BAUZA, R,, El concepto de
Derecho administrativo, op. cit., pp. 62-63.

¢ SOTO KLOSS, E., La Organizacién de la administracién de! Estado, un complejo de personas juridicas, en
Gacera Juridica N° 73, 1986, pp. 16-23.
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parecen dar fundamento a esta posicién pero desde el punto de vista académico y
normativo también es propio hablar en singular de la Administracién aunque se reco-
nozcan diversos niveles y organizaciones dentro de ella. No se debe olvidar que el
artfculo 1, inciso 2° de la Ley Orgénica de Bases Generales de la Administracién del
Estado (en adelante L.O.C.B.G.A.E.) cuyo Texto Refundido, Coordinado y Sistema-
tizado fue aprobado por DFL-1-19653 del Ministerio Secretaria General de la Presi-
dencia, de 13 de diciembre de 2000, se refiere a que [a Administracién del Estado estd
constituida por los diversos organismos ahf referidos, de lo cual, lo que colegimos es
que este concepto engloba una variedad de entidades y organismos publicos, la gran
mayorfa personificados si tenemos en cuenta los servicios publicos descentralizados,
pero también es necesario percatar que no todos ellos cumplen esta condicién como
es el caso de los Ministerios, las Intendencias, gobernaciones, los servicios publicos
centralizados e incluso [a Contralorfa General de la Repiiblica.

3. El Poder Piblico Administrativo y los Restantes Poderes
Piblicos

Habiendo llegado a una caracterizacién de la Administracién como una organizacién
concretz incardinada al Gobietno, es preciso llevar a cabo una viltima delimitacién

respecto de otro tipo de organizaciones, que como ella, se mueven en la é1bita de lo
publico.

De una parte, es necesario individualizarla dentro del aparato del Estado en cuyo seno
coexiste con otras organizaciones de estructura y funcionamiento materialmente si-
milares.

Por Administracién Piblica, entendemos por antonomasia el aparato orgénico al ser-
vicio del Gobierno o Poder Ejecutivo del Estado y de los restantes entes piiblicos
territoriales (gobiernos regionales y municipios). Los demds poderes del Estado po-
seen también estructuras administrativas u organizaciones burocrdticas, asf el Congre-
so y el Poder Judicial; de otro lado, sucede lo mismo con los organismos constitucio-
nales auténomos tales como el Tribunal Constitucional y el Ministerio Publico, sin
embargo, tales organizaciones no han recibido el nombre de Administracién Publica
ni su estudio es normalmente objeto del Derecho Administrativo.

Seguidamente, habiendo definido a la Administracién del Estado como una organiza-
cién concreta encuadrada en el Gobierno, se ha de resaltar su caricter de 6rgano
ptblico con potestades. La Administracién, en un Estado democritico y de derecho,
es el poder publico direccionado para lograr la efectividad del orden constitucional,
constituyendo una herramienta crucial para lograr los intereses generales, por lo que
es vélido atribuirle los mismos objetivos que al Estado. Asi, los fines de la Administra-
ci6n serdn: la consecucién del bien comdn, promover las condiciones necesarias para
¢l desarrollo integral de [a personalidad (tanto en |z dimensién espiritual como mate-
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rial) y, en general, estar al servicio de [a persona humana. Es asf como la LOCBGAE
aplica la definicién de la finalidad del Estado contenida en el articulo 1 inciso 4° de fa

Constitucién a la propia Administracién, parafraseando al propio constituyente’ .

Como se ha venido observando, en el esquema constitucional la Administracién es
confiada al Presidente de la Repriblica en tanto a éste le corresponde el gobierno y la

administracién del Estado (artfculo 24 inciso 10 CPR) por ser el Jefe del Estado.

Desde esta configuracién constitucional el Gobierno—Administracion abarca enton-

ces:

. Al Presidente de la Repiblica y a sus colaboradores directos en el émbito
interno o gobierno interior: Intendentes y Gobernadores, y en el plano
externo, los Embajadores, Ministros Diplomdticos y Representantes ante
los organismos Internacionales (articulo 32, numerales 9° y 10° CPRY).

. Cubre también a los Ministros de Estado y dependiendo o refaciondndose

con ellos alcanza 2 todo ese gran complejo orgdnico constituide por los
servicios piiblicos centralizados y descentralizados, y las empresas piblicas
creadas por ley.

Esta estructura administrativa del Estado se encuentra sometida a los drganes que
desempefian fos poderes cldsicos de los sistemas dermocréticos:

1°  Estd sometida al Congreso Nacional, cuyas cdmaras concurren a la formacién
de las leyes ya que su accién debe subordinarse a éstas en aras de la aplicacién del
principio de legalidad de la Administracién, consagrado en los articulos 6y 7 CPR y
reiterado en el artfculo 2° de la LOCBGAE.

2° También se subordina al Poder Judicial, el cual ejerce el control mds intenso
sobre el respeto de la legalidad por la Administracién. Igualmente, en casos tasados, el

control jurisdiccional queda radicado en el Tribunal Constitucional®.

Si bien la Constitucién no determina, como se hace en otros paises adscritos al régi-
men administrativo, una via especial para recurrir los actos de la Administracién, en el
articulo 38 inciso. 2° de la Constitucién, se establece el derecho de cualquier persona

?  Esta definicién es consignada por la LOCBGAE preceptuando:

“Articuly 3%— La Adminissracidn del Estadp estd al servicio de la periona bumana; su finalidad e promover el bim
comiin asendiends las necesidades piblicar en forma continua y per y fornentands el desarrollo del pais a través
del gjercicio de las atribuciones que le confiere lz Constitucién y la ley, y de la aprobacién, ejecucion y control de
pelisicas, planes, programas y acciones de alcance nacional, regional y comunal.”

*  Sibien el esquema de control que disefia la Constitucién se complementa con uno de caricter auténome de tipo
administrativo, que es el que realiza la Contraloria General de la Repiiblica, sctfa incorrecto afirmar que la
Administracién se encuentra infraordenada al Organo Conrralor por cuanto éste no deja de ser pare de la
Administracién. Ello es coherente cor: la institucién que se consagra en la Cara Polftica denominada como la
Insistencia Presidencial, que puede hacer doblegar ia representacién de la Contralorda, salvo que ésta haya sido
fundada en la inconstitucionalidad del decreto o resolucidn representados. En este case, no serd ¢lla la que dirima
la diferencia de criterios sino el Tribunal Constirucional si el Presidente asf lo estima conveniente.
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a poder reclamar ante los tribunales por los actos de [a Administracién del Estado, de
sus organismos o de las municipalidades. Los tribunales competentes, hoy, son los
tribunales ordinarios de justicia, mientras en sede legislativa no se regule la vfa conten-
ciosa administrativa general. Por el momento, ¢l legislador ha optado por regular vfas
especiales, como es de presumir ocurrird en materia impositiva con los tribunales
tributarios.

3°  Finalmente, la Administracién se encuentra sujeta al Gobierno, denomina-
cién con la que la Constitucién Politica renombré al Poder Ejecutivo, en expreso
reconocimiento a lo inadecuado de este término ya que las funciones de este érgano
sobrepasan ampliamente as de mera ejecucién de ley.

Dentro del Capitulo IV, del Gobierno, el articulo 24 inciso 1° encomienda al Presi-
dente de la Repblica las funciones de gobierno y administracién del Estado. Para este
fin, pone bajo su mando al complejo organizativo denominado Administracién Pu-
blica, al que escasamente regula en el articulo 38 del sub apartado de este Capitulo,
denominado Bases Generales de la Administracién del Estado. Lo que nos permite
afirmar esta conjugacién de articulos, es que se establece una indubitable sujecién de
la Administracién al Gobierno y que ella es de diversa naturaleza a las ya mencionadas
en relacién a los otros 6rganos del Estado.

En este caso, se trata de una sujecién directa e inmediata pues:

. Frente al Organo Legislativo la Administracién se limita a cumnplir sus
mandatos expresados en las leyes; y

. Frente al Poder Judicial estd obligada a respetar sus resoluciones y a auxi-
liarla en la ejecucién de las mismas.

En cambio, la relacién con el Gobierno es directa al depender de éste o bien al cons-
tituir éste un escalén superior de la Administracién. Por esta razén, se puede afirmar
que Gobierno y Administracién constituyen una suerte de complejo unitario que se
personifica en el Presidente de la Repiblica.

Pero dentro def Gobierno, la figura de] Presidente de la Republica tiene un peso espe-
cial dada su legitimidad democrdtica directa. De esta manera, desde el punto de vista
constitucional el Presidente como Jefe del Estado es la figura central de la
Institucionalidad y tal como estd configurado en el Texto constitucional, encarna la
unidad nacional. En sintesis, constituye, como dice el profesor Pantoja “ef jerarca” del
Gobierno y la Administracién.

En lo que respecta a su refacién con [a Administracién, el Presidente ocupa directa-
mente la cuspide de la pirimide jerdrquica que constituye la Administracién del Esta-
doy es titular de poderes jurfdicos sobre el complejo universe de los servicios piblicos
centralizados y descentralizados.
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4. Las Directrices Constitucionales para la Administracién
piblica

En este punto hay que partir reconociendo las relaciones estrechas y dialécticas exis-
tentes entre el Derecho Constitucional y el Derecho Administrativo.

Una primera premisa a tener en cuenta es que esta relacién es consecuencia de la
condicién de la Administracién pablica, como pieza especifica de la organizacién del
Estado, tanto en cuanto instrumento de intermediacién entre éste y los ciudadanos
como por su condicién de pieza integrante del Estado dedicada iz torum a la realiza-
cién efectiva del orden constitucional.

Una segunda premisa esté relacionada con la definicién de Derecho Administrativo
como un subsistema normativo dentro del ordenamiento juridico global, que tiene en
la Constitucién su base misma y su culminacién en términos formales. La Constitu-
cién no agota la materia jurfdica pero todo Derecho ha de interpretarse a partir de elfa
y adaptarsc a ella.

Por otro lado, es valorable que la Constitucién de 1980 dedique un apartado 2 la
Administracién del Estado aludiéndola por primera vez directa y expresamente, [o
que conlleva un reconocimiento a la importancia de esta organizacién compleja que
integra el Estado. Ademds, ello constituye un avance sustancial en el dificil camino
que conduce a la conquista plena de la Administracién por el Derecho. Proceso que,
en especial, supone la plenitud de la vigencia de las directrices constitucionales esta-
blecidas para todos los érganos y poderes del Estado, entre los cuales estd integrada
formalmente la Administracién.

Para descubrir el alcance de los condicionamientos constitucionales sobre la Adminis-
tracién ha de observarse, en primer lugar, la especial importancia de [as Bases de la
Institucionalidad, a cuyos preceptos la doctrina constitucional coincide en asignar un
distinto valor y eficacia’, lo que se revela con mds intensidad en materia hermenéutica
y heurfstica. En ese sentido, tienen un interés especialmente relevante las determina-
ciones constitucionales generales contenidas en el Capitulo I de las Bases de la
Institucionalidad, en [a medida en que la eficacia de las mismas cubre la totalidad del
orden constitucional, tanto la parte dogmdtica como la parte organizativa del mismo.

De todos esos preceptos, nos interesan particularmente aquellos que determinan
globalmente al Estado como un todo, es decir, los articulos 1, 3, 4, 5, 6y 7 del Capi-

®  NOGUEIRA ALCALA, H., asemeja ¢l Capitule 1 de la Constitucién a un tablero de ajedrez gue contiene “las
primeras jugadas del constituyente” y considera que “de los valorer constitucionales podemos exiraer los principios
téenico—furidicos que sirven de malla en tormo a kz cual se estructura el ordenamiento constitucional considerads como
un toda.”, en VERDUGO MARINKOVIC et ., Derecho Constirucional, Tome I, Ed. Juridica de Chile, p.
109; por su parte el profesor PFEFFER, sostiene que las Bases de la Institucionalidad contienen “aguellas princi-
pios, ideas y valores ¢ inspiracionss fundamentales que oriensan ¢l procese de creaciin y trangformacisn del Derecho
constitscional”, en Manual de Derecho Constituctonal, Tomo I, Ed. Conosuy, 1987, p. 201.
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tulo I del Texto Fundamental. Estos preceptos son indicadores que ef nuevo Texto
fundamental se articula sobre la base de valores y principios antes que sobre el modelo
formalista propio del positivismo kelseniano.

Conviene puntualizar los principios sobre los cuales se articula el Estado contenidos
en el Capitulo [ de las Bases de la Institucionalidad, estos son:

1) El principio de libertad (articulo 1 inciso 1° CPR) que expresa [a idea de
Estado de Derecho.

2)  El principio de igualdad de derechos (artfculo 1 inciso 1° CPR) que ex-
presa la idea de Estado Democritico cuya proclamacidn se encuentra ex-
presamente en el articulo 4.

3) El principio de igualdad en dignidad que da sentido 2 la definicién vicarial
del Estado y a su finalidad de promover el bien comiin (artfculo 1 inciso 40
CPR) todo [o cual expresa la idea de Estado Servicial.

4) El respeto de los cuerpos intermedios y de la autonomia de su actuacién,
que expresa el principio de subsidiariedad del Estado (artfculo 1 inciso 3
CPR)y

5) El principio de unidad del Estado que debe conciliarse con la necesaria
instauracién de una administracién funcional y territorialmente descen-
tralizada o desconcentrada que expresan la idea de una organizacién terri-
torial plural sobre la base de administraciones regionales, provinciales y
municipalidades (articulo 3 CPR)™.

Otros principios que estdn establecidos, pero a los que no aludiremos por cuanto su
andlisis no es pertinente en este estudio son [os relativos al reconocimiento de la fami-
lia como niicleo fundamental de la sociedad (articulo 1 inciso 2° CPR), el respeto de
los emblemas nacionales (articulo 2 CPR), la soberania nacional (artfculo 5 CPR) y la
condena al terrorismo (articulo 9 CPR).

4.1 Principio de Estado de Derecho

El concepto de Estado de Derecho se integra por una diversidad de principios, algu-
nos netamente de naturaleza constitucional y de teorfa del Derecho (tales como el de
la soberanfa nacional, la divisién de poderes y las reglas estructurales del sistema
normativo) y otros que afectan directamente a la organizacién del Estado y en espe-
cial, 2 l2 Administracién pdblica: el principio de legalidad, el principio de control
judicial, el principio de responsabilidad del Estado y la nulidad de derecho piblico.

" No sc alude a las provincias por cuanto éstas son meras circunscripciones o demarcaciones administrativas sin
sustrato comunitario real,
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Son éstos dltimos los que analizaremos en el presente numeral por cuanto determinan
globalmente la forma y organizacién del Estado

En relacién con €l principio de Estado de Derecho, debemos partir de la opcion del
constituyente del ochenta quien decidié no incluir una definicién expresa o procla-
macién constitucional de Chile en este sentido, sino que prefiri6 “reconocer constitu-
cionalmente los mecanismos juridicos necesarios para que, respetados y cumplidos estos
instrumentos, el resultado sea un Estado de Derecho™' .

Con todo, la idea de Chile como Estado de Derecho, encuentra suficiente respaldo en
¢l ordenamiento constitucional expresado en el reconocimiento de una de sus princi-
pales manifestaciones como es el principio de legalidad. En ¢l Capitulo de las Bases de
la Institucionalidad, se halla el mandato del articulo 6 inciso 12 CPR que prescribe la
obligatoriedad de los érganos del Estado de “someter su accidn a las normas dei ordena-
miento juridico presididas por la Constitucién”, cuya interpretacién debe realizarse
en combinacién con el articulo 7 inciso 3°, que prescribe la nulidad de derecho piibli-
co de los actos de los organismos del Estado cometidos con infraccién a lo que dicho
precepto establece.

Ademds, la nocién de autoridad —magistratura en la terminologia constitucional- que
evidencian los articulos 6 y 7 de la Constitucién es una de tipo responsable. Las con-
travenciones de fas autoridades a los preceptos constitucionales citados no sélo gene-
ran responsabilidad personal sino institucional. La actuacién de los titulares y miem-
bros de los érganos del Estado, aun cuando ésta sea nula, es capaz de vincular al
Estado en una relacién de responsabilidad, en los términos que fije la ley. De este
modo, la institucién de Ia responsabilidad cumple la funcién de garantia integral del
Ordenamiento. El Estado es susceptible de responder por actuaciones dafiosas produ-
cidas por los érganos publicos, independientemente del tipo de funcién que ellos
realicen {legislativa, cjecutiva o judicial). Cumpliéndose la demanda popular expresa-
da por el maestro Hauriou en el dmbito administrativo “que la Administracion actiie
pero que pague el perjuicio”, que tiene un fundamento propio en nuestra Carta Politica
en el artfculo 38 inciso 2°.

De otro lado, esta declaracién del principio de legalidad como principio bdsico del
ordenamiento constitucional vincula tanto a los privados como a los drganos del Esta-
do. Entre estos tltimos, liga principalmente a [a Administracidn que es 1a que estd en
contacto permanente con los ciudadanos. El principio de legalidad se complementa
con el reconocimiento constitucional de los otros mecanismos juridicos que permiten
que esa sumisién de la Administracién sea efectiva. Asf, tenemos al principio de con-
trol judicial que se reconoce en los preceptos constitucionales 73 inciso 1° en combi-
nacién con el 38 inciso 2°; ¢l principio de integridad patrimonial que se reconoce en

" Paigbras del Comisionade Ovalle en la sesién 54 de la Camisién de Estudios de fa Canstitcién, ciado por

PFEFFER, E. en Manual de Derecho Constitucienal, Ediar Cono Sur, Santiago, 1987, p. 220.
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el artfculo 19 n° 24; por cuanto garantiza la propiedad sobre bienes corporales e
incorporales y finalmente, la controvertida nulidad de derecho piblico (articulo 7

inciso 39°),

A. Hl principio de legalidad del Gobicrno—Administracién

El principio de legalidad surge como una de las manifestaciones primarias y esenciales
del Estado de Derecho. Su génesis se produce por la confluencia de dos postulados

bdsicos:

1)

El primero es por oposicién a la nocién de Estado absoluto, significando el
repudio de un régimen basado en las decisiones subjetivas y arbitrarias del
Principe y sus agentes, propugnando en su reemplazo su sustitucién por
un régimen de dominacién objetiva, igualitaria y previsible, basado en
normas genetales (“government of laws, not of men” en la frase atribuida
a James Harrington); y

El principio democritico, que sitiia la sede de la soberania en el pueblo y,
por transmisién, en sus representantes patlamentarios. Asi la soberanfa se
expresa en la Ley, que obliga a todos los integrantes de la nacién y a sus
organizaciones publicas, entre ellas, especialmente, a la Administracién
ptblica, organizacién estructurada para servir los designios de quienes
detenten e poder.

Para determinar el alcance de este principio en ¢l ordenamiento chileno se ha de partir

de:

ii)

Los preceptos constitucionales contenidos en el Capitulo I de las Bases de
la institucionalidad, que ordenan Ia actuacién de todos los organismos del
Estado con arreglo a “lz Constitucion y las normas dictadas conforme a ella”
(artfculo 6 inciso 1°), requisito de la validez de la actuacién piblica (arti-
culo 7 inciso 1). Como ya se ha sefialado, estos preceptos por su ubicacién
dentro de la Carta DPolitica tienen un intenso valor hermenéutico y
heuristico que se irradia sobre las demds disposiciones constitucionales; y

El establecimiento de un Estado servicial (articulo 1 incisos 1° y 4°) lo que
le obliga a actuar con eficacia para la remocién de los obstéculos que impi-
den el pleno desarrollo de la persona. El Estado actual no puede ser neutral
ante la injusticia social, ante la desigualdad de los ciudadanos, lo cual hace
cambiar la perspectiva de la Administracién tradicional que se agotaba en
el respeto de la legalidad, en otras palabras, ¢l ordenamiento constitucio-
nal exige pasar de una concepcién de una Administracidn pasiva a una
concepcién de una Administracién que actda para que los servicios mejo-
ren, para que ¢l mercado funcione y se corrijan sus fallas y, en general, para
que las personas se desarrollen plenamente.
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A la luz de estos preceptos, se puede determinar el alcance del principio de legalidad
para la Administracién, lo que se expresa en:

a)

b)

El sometimiento pleno de la Administracién a todo el sistema normativo
precedido por la Constitucién (articulo 6 inciso 1° CPR y articulo 2 inciso
10 de la LOCBGAE) e integrado por las normas dictadas conforme a elia,
lo que comprende a: las normas legales de diversa clase, los Convenios
internacionales ratificados y también, los reglamentos o normas dictadas
por la propia Administracién, las cuales pueden ser modificadas o deroga-
das vilidamente por ella, pero no por actos administrativos de efecto par-
ticular (principio de inderogabilidad singular de los reglamentos’*).

La plena juridicidad de la accién administrativa. La vinculacién de la
Administracién a la Ley significa la interdiccién de cualquier actuacién de
la misma en contradiccién con ésta. El Derecho se convierte en un
pardmetro de toda la actuacion administrativa: nade puede hacerse en la
Administracién al margen del Derecho, éste se constituye en un criterio per-
manente de toda su actividad. Su actividad es siempre contrastable con las
normas del Ordenamiento jurfdico y aun en los casos en que no se interca-
le una ley entre la Constitucién y la actuacién administrativa, la totalidad
de esta actuacién se encuentra vinculada directamente a la Constitucién y
ella es susceptible de control por la autoridad judicial. No existen, enton-
ces, espacios exentos de control de la actividad administrativa.

La necesidad de apoderamientos legales para actuaciones de eficacia
limitativa o que conlleven supresién de derechos, tales como la expropia-
cién forzosa, exigencia de prestaciones forzosas (el servicio militar, la prdc-
tica forense para los futuros abogados), exigencias de obligaciones perso-
nales (prestaciones tributarias, contribuciones al fondo de pensiones ¢ ins-
tituciones de salud previsional, etc.). La fiscalizacién y eventualmente la
sancién del incumplimiento de estas obligaciones de los particulares o fa
verificacién de actuaciones que involucren limitacién o supresién de dere-
chos autorizados por el legislador, por lo general, estd a cargo de la Admi-
nistracién, pero ella sélo puede actuar si el legislador le ha habilitado para
ello, de fo contrario, su conducta serfa antijuridica y dar4 lugar a las accio-
nes y recursos que el Ordenamiento establece. Esta forma de actuacién
limitada estd garantizada por lo preceptuado por la LOCBGAE en su arti-
culo 2° que expresamente impone  los érganos de la Administracién el
deber de “actuar dentro de su competencia® y le niega el ejercicio de “mds

2 Este principio expresa la limiracién que tiene la autoridad administraciva para excepruar la aplicacién de un acto
normativo para un caso en. particular, por cuanto, elio equivaldrfa a una derogacién singular de dicha norma. En
esta situacién, a la autoridad sélo le cabe aplicar el respectivo reglamento o derogarlo completamente para la
peneralidad de los casos, mas no inaplicarlo para un caso singular.
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atribuciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento furi-
dico” (sic). La Administracién, no puede inventarse las atribuciones sino
que éstas provienen del Ordenamiento jurfdico. Es lo que se reconoce como
la forma de vinculacién positiva de la Administracién.

d)  Laobligacién de actuar proactivamente en ¢l cumplimiento de sus fun-
ciones. El necesario apoderamiento previo, comentado en el pérrafo ante-
rior, se complementa con el establecimiento de la obligacién de la Admi-
nistracién de desarrollar una actuacién proactiva en el cumplimiento de
sus funciones, ella debe promocionar €l bien comiin (articule 1 inciso 4
CPR). Lz Administracién se debe constituir en una organizacién diligen-
te, dindmica y eficaz en el cumplimiento de su rol servicial. Asi, el articulo
8 de la LOCBGARE sefala que “los drganos de la Administracion del Estado
actuardn por propia iniciaviva en el cumplimiento de sus funciones”. De este
modo, la implicancia préctica de esta disposicién de la ley orgdnica consti-
tucional supone aceptar que en ciertas actuaciones la Administracién se
rige por el principio de vinculacién negativa. Esta definicién supone tener
en cuenta los cambios experimentados tanto por la sociedad, como por el
Estado (y en el seno de éste, por la Administracién). En la actualidad la
Administracién ya no se configura sélo ni principaimente como Adminis-
tracién interventora en la actividad de los ciudadanos, sino también y de
modo preferente, como Administracién prestacional que brinda a los ciu-
dadanos servicios, asistencia y bienes. Teniendo este dato presente en el
cumplimiento de sus funciones fa Administracién tiene que actuar con
iniciativa y proactivamente sin requerir para cada caso un apoderamiento

legal expreso.

B. El principio de control con especial referencia al control judicial

La vigencia efectiva del principio de legalidad impone la existencia de un conjunto de
mecanismos de control, a través de los cuales se asegure ¢l sometimiento de [a Admi-
nistracién al Derecho. En nuestro sistema se han disefiado diversos instrumentos en
orden a asegurar l2 conformidad jurfdica de Ia actividad de la Administracién®. Pero,
de todos ello el ms intenso es el que ejercen los érganos jurisdiccionales.

3 Envirtud del ariculo 87 de la Constitucién Polftica s crea un organisme administrativo auténomo denomina-
do Contralorfa General de la Repablica, encargado de:
* El control de lz legalidad de los actos de la Administracién;
» Fiscalizar el ingrese y lz inversién de los fondos del Fisco, de las municipalidades y de los demds organismos y
servicios que determinen las leyes;
Examinar y juzgar las cuentas de las personas que tengan 2 su cargo bienes de esas entidades;
Lievar la contabilidad general de la Nacion; y
* Desempefiar fas demds funciones que le encomiende su ley orgénica constitucional. (Continsda).
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El sometimiento de la accién administrativa al control de legalidad ¢jercido por los
érganos jurisdiccionales (Poder Judicial y Tribunal Constitucional) es, pues, uno de
los principios bdsicos del Estado de Derecho. Esta posicién de sometimiento de lz
Administracién frente a los 6rganos jurisdiccionales es particularmente intensa y de
mayor envergadura que a la que estdn sometidos los privados frente a los jueces. En
virtud del principio de legalidad todos los actos de las Administraciones son
contrastables con cualquier clase de norma integrante del sistena normativo, incluso
desde el punto de vista de los fines perseguidos.

Una primera caracterizacién de esta relacién de fiscalizacién judicial viene dada por el
reconocimiento de que cualquier persona o entidad (publica o privada) ‘gue sea lesio-
nada en sus derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos o de las munici-
palidades, podré reclamar ante los Tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la
responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causads el dasio” (articulo
38 inc. 2 C.B).

Las caracteristicas generales de esta sumisién de la Administracién a las decisiones
judiciales estin determinadas por: a) el 4mbito de la potestad jurisdiccional; b los
derechos y facultades de las personas que reclaman esta proteccién; y ) la posicién
privilegiada que la Administracién tiene ante los Tribunales.

a)  Elambito de la potestad jurisdiccional. Sintéticamente puede decirse que
el control judicial sobre la Administracién reviste las siguientes caracteris-
ticas:

1) Sélo es ejercitable por los Tribunales. En virtud del principio constitu-
cional de exclusividad de la funcién jurisdiccional (artfculo 73 inciso 1
CPR) se prohibe al Presidente y al Congreso, inmiscuirse de cualquier
modo o ejercer funciones judiciales. Esto no excluye otros controles inter-
nos (como el control jerdrquico) o externos (como aquel que realiza el
Organo Contralor), los que podrdn actuar con cardcter previo pero nunca
excluyente del control judicial. Igualmente, es compatible con e} control
politico que realiza la Cdmara de Diputados.

2) Sélo puede ejercerse previo un proceso legalmente tramitado. El funda-
mento de la sentencia reposa en el proceso, es esto lo que el articulo 19

Este organismo tiene dos caracterfsticas impottantes: &s un érgano aurénomo y administrativo, Por lo primero,
no tiene ninguna relacién de sebordinacion con otra auteridad y por lo segundo, esid adscrito a los cuadros
ogdnicos de la Administraciér. El control de legalidad, a través del trémite de soma de razon, que ejerce fa
Contralotfa General sobre los decreros y resoluciones administrativos puede impedir que algunos de éstos nazcan
a la vida juridica. No obstante, este control no es el mds intensa ni tiene cardcter definitivo por la facultad de
insistencia arribuida al Presidente de la Repiiblica y porque en los casos mds dlgidos (representacién por
inconstimcionalidad) dirime el Tribunal Constimcional y ademds, porque una vez que ha tomado razén de un
acto administrativo se produce el desasimiento, esto es, el Organismo Contralor pierde la comperencia para
modificar su pronunciamiento.
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inciso 5° CPR', indica con la afirmacién de que toda sentencia “debe
fundarse en un proceso previo y legalmente tramitado”. Ahora bien, este pro-
ceso debe contar con las debidas garantfas como lo exige el citado precep-
to. Ello es consecuencia de la garantfa constitucional de igualdad ante la
ley que, entre otros, también comprende el necesario establecimiento de
“un procedimiento y una investigacidn racionales y justos”, a cuyo respecto, el
legislador deberd establecer las preceptivas garantfas.

3) Una vez reclamado no puede ser evitado por los Tribunales, Planteado

el proceso, a través de las acciones o recursos que arbitra el Ordenamiento
jurfdico el control debe ejercerse ineludiblemente y sin posibilidad de ex-
cusarse. Esto es, mediante la emisién de un fallo estimatorio o desestimativo
de las pretensiones del actor. As{ lo ordena para los tribunales integrantes
del Poder Judicial, el articulo 73 inciso 2° de la Constitucién, ordenando
que una vez “reclamada su intervencion en forma legal y en negocios de su
competencia, no podrdn excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por falta de
ley que resuelva la contienda o asunto sometidos a su decision™’ . La garanta
judicial que contempla el citado precepto opera en combinacién con aquella
establecida por el artfculo 8 n° 1'¢ de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, ratificada y vigente en Chile, garantfa que en virtud
del articulo 5 de la Constitucién integra los derechos esenciales de la per-
sonz humana. La infraccién a estas normas equivale a cometer denegacién
de justicia constituyéndose en una actuacién susceptible de generar res-
ponsabilidad institucional del Estado. La contraparte de esta inevitabilidad
del control judicial una vez que se le ha reclamado es que, salvo situaciones
excepcionales, el control judicial no puede ser nunca practicado de oficio
sino siempre 2 peticién de una persona legitimada (principio de rogacién).

4) El control jurisdiccional sobre la Administracidn es total: cubre tanto [a
actividad formal (actos y contratos administrativos) como la actividad
material de la Administracién (de policta, servicio piblico, fomento y de
gestién). Tanto si se trata de un acto positivo o negativo (omisién), en este
dltimo caso, cuando existe un deber de actuacién infringido por la Admi-

El artfculo 19 n® 3 en su inciso 5° establece: “ Toda sentencia de un drgano que ejerza jurisdiccién debe fundarse en
un proceso previe legalmense tramitads. Corresponderd al legivlador establecer siempre las garantias de un proceds-
miienta y una investigacion racionales y justos”.

En el mismo sentido se expresa el anfculo 10 inciso 2 def Cédigo Orgdnico de Tribunales: “Reclomada su inter-
vencidn en forma legaly en sus negocios de su competencia, no podrdn excusarse de efercer s awtoridad ni asin por faka
de lry que remuelva la contienda sometida o ru decision”.

El artfculo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José, establece como la
primera garantfa judicial que: “Toda persona tiene devecho a ser oida, con las debidas garamsias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente ¢ imparcial, establecida con anterioridad por la ley. en la
sustanciacidn de cualguier acwsacidn penal formulada contra ella, o para la determinaciin de sus derechos y obligacio-
nes de orden civil, laboral, fiscal o de cuslquier otre cardcter.”
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nistracién con su inactividad. Ahora bien, este control se ejerce de manera
compartida por: a) el Tribunal Constitucional; b) los Tribunales Ordina-
rios de Justicia que integran el Poder Judicial; y ¢) el Tribunal Calificador
de Elecciones.

En el caso del Tribunal Constitucional, éste dirime la controversia entre el
Presidente de la Repiblica y la Contralorfa General de la Repriblica cuan-
do ésta ha representado un Decreto con Fuerza de Ley o un decreto o
resolucién presidencial por causal de inconstitucionalidad (articulo 82
numerales 3 y 6 CPR) y también resuelve sobre la constitucionalidad de
los decretos dictados en ejercicio de la potestad reglamentaria (articulo 82
n°12 CPR) cuando se refteran a materias que pudieran estar reservadasala
ley. En general, este sistema de concrol estd disefiado de una forma suma-
mente favorable a la Administracién, pot su rigidez en la atribucién de la
titularidad de la accién ante el Tribunal Censtitucional.

Por otro lado, los Tribunales de justicia ejercen un control difuso sobre la
potestad reglamentaria y un control directo sobre el conjunto de la actua-
cién administrativa no normativa, cuando una persona legitimada lo soli-
cite (artdculo 38 inciso 2° CPR). No existiendo espacios exentos del con-
trol jurisdiccional.

Finalmente, el Tribunal Calificador de Elecciones ejerce la justicia electo-
ral en los términos que el Capfrulo VIII de la Constitucién sefiala.

b)  Los derechos y facultades de las personas que invocan la wutela judicial.
Las caracterfsticas de la tutela judicial que se ejerce sobre la Administra-
ci6n tienen desde el punto de vista subjetivo las siguientes notas:

1) El indudable reconocimiento del derecho del particular a fa accién o al
proceso, cuando se hayz visto lesionado en sus derechos (art. 38 inciso 2°
CPR), lo que comporta dos vertientes: a) la justiciabilidad, sin excepcidn,
de todos los actos de fa Administracién, no pudiendo haber espacios exen-
tos de control sin que ello no califique como una violacién de la Constitu-
cién; y b) el derecho a |2 emisién por parte del Tribunal de un fallo que
resuelva positiva o desestimativamente la pretensién del incoante.

2) El derecho a un proceso racional y justo, derivado de la garantia de la

igual proteccidn de la ley consagrado en el artfculo 19 n® 3 CPR, que exige
al legislador establecer [as debidas garantias del proceso judicial que podrd
tener lugar entre particulares y en su caso, frente a [a Administracién. La
materializacién de este derecho tiene como exigencia el establecimiento de
un efectivo procedimiento contradictorio donde se debata con plenas po-
sibilidades de defensa entre las partes.
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La posicién privilegiada de la Administracién

La plena sumisién de las Administraciones publicas al control judicial no
deja de lado considerar la naturaleza de poder piblico que ésta tiene. Por el
contrario, el tratamiento que el legislador otorga a la Administracién al
diseiiar los procedimientos judiciales compensa con importantes contra-
partidas esta posicién subordinada frente a los tribunales, que se traduce
en extraordinarias potestades coactivas y ordenadoras sobre el conjunto de
la sociedad y en un conjunto de exenciones frente a los tribunales de justi-
cia. Ello procede de su insercién en uno de los Organos centrales del Esta-
do, el Gobierno, y de su configuracién, consiguientemnente, como poder
publico.

De estos privilegios, el mds importante y discutido es la Autotutela admi-
nistrativa, que permite a la Administracién emitir declaraciones o decisio-
nes unilaterales capaces de modificar o extinguir situaciones jurfdicas sub-
jetivas, sin el concurso de los érganos judiciales y con independencia del
consentimiento o colaboracién del sujeto destinatario de aquellas o tam-
bién ejecutar por si misma sus actos administrativos, operando éstos como
tftulos ejecutivos. Los actos administrativos desde que entran en vigencia
gozan de imperio, exigibilidad y ejecutoriedad y autorizan a la auroridad
administrativa a su ejecucién de oficio de acuerdo a lo que la Ley de Bases
de Procedimiento Administrative (LBPA) Ne 19.880 ha reconocido en los
artfculos 3 inciso 82 y 51. Mds ain, la ejecucién del acto administrativo
sélo se suspende por disposicién de [a propia autoridad administrativa en
un procedimiento de revisién o por una orden de suspensién judicial, pero
la sola interposicién de recursos administrativos (artfculo 57 LBPA) o ju-
diciales no suspende su ejecucién, es necesario una orden expresa de la
correspondiente autoridad en tal sentido (artfculo 3 inciso 8 in fine LBPA).

Junto al poder de autotutela existen otras facultades reconocidas a las Administracio-
nes en su relacién con el Poder Judicial. Estos son privilegios adicionales que

sintéticamente enunciaremos:

a)

b)

De acuerdo 2 lo que establece el artfeulo 748 del Cédigo de Procedimiento
Civil (CPC), los juicios en que tenga interés el Fisco se tramitardn de acuerdo
al trdmite del juicio ordinario; y

El Cédigo Procesal Civil establece un régimen privilegiado para ejecucién
de las sentencias judiciales que involucren cualquier prestacién al Fisco.
En estos casos, se deja en manos del Organo administrativo competente la
ejecucién de la sentencia (artfculo 752 CPC).

Lo anteriormente mencionado se complementa con una serie de situaciones de privi-
legio procesal, que constituyen mecanismos para limitar el control judicial y favorecer
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fas posibilidades de éxito de la Administracién en los procesos incoados contra ella.
Entre estos instrumentos se pueden consignar los siguientes:

a) El caricter revisor del proceso judicial, pues, no cabe una accién preventi-
va contra la Administracién. El propio articulo 38 inciso 2° CPR deja en
claro que la accién contra la Administracién es posible sélo cuando se haya
producido lesién;

b) La posicién de demandada de la Administracién, lo que significa que se le
releve del peso de la prueba, en cumplimiento del principio procesal que
exige que quien afirme una situacién ha de probarla. En este caso, el de-
mandante es el que deberd construir la demostracién de la ilegalidad de la
actuacién administrativa que recurre;

) La limitacién que ha impuesto el legislador (artfculo 54 LBPA) referida a
que en caso de que un recurrente interponga una reclamacién administra-
tiva no podrd reclamar [a misma pretensién en sede judicial mientras la
primera no se haya resuelto; y

d) La vigencia en determinadas situaciones (especialmente, en el 4mbito tri-
butario y de supervisién bursitil) de la regla “solve et repete”, que obliga al
recurrente a abonar lo exigido por la Administracién (en todo o en parte)
para poder recurrir €l acto administrativo (vgt. liquidacién de un impues-
to, una multa, etc.).

C. El principio de responsabilidad de la Administracién

Este principio estd orientado a garantizar el derecho de los particulares a mantener la
integridad del valor econémico de su patrimonio frente a las afectaciones singulares
de que éste pueda ser objeto por parte de los poderes piblicos.

Esta es una de las reglas bésicas que surge a la par de la consagracién del Estado Liberal
de Derecho, en el que el reconocimiento de la propiedad como derecho bisico del
hombre junto con su libertad exige el establecimiento de una garantia de que el Esta-
do no afectard este derecho sino excepcionalmente, por una necesidad pitblica y pre-
vio pago de una indemnizacién al ciudadano lesionado en su propiedad. Pero como
esta garantia surgi6 ligada a la institucién de la expropiacién, parecfa que los casos en
que el Estado estaba obligado a indemnizar se agotaban con las actuaciones
expropiatorias, dejando sin cobertura todas aquellas actuaciones publicas que podfan
causar dafio pero que no eran formalmente expropiaciones. En este contexto, la acep-
tacién de la institucién de la responsabilidad del Estado por afectaciones que no tie-
nen cardcter expropiatorio ha sido muy resistida y se ha hecho camino, paulatinamen-
te, de la mano de la jurisprudencia y de la doctrina (caso francés y alemdn) y del
propio legisiador (caso anglosajén) 2 medida que la democratizacién del Estado se ha
ido afirmando.
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La situacién en nuestro Derecho, previa a la Constitucién de 1980, era de lamentar. Por
un lado, habfa ausencia de normas constitucionales y legales que reconocieran de mane-
ra general la responsabilidad del Estado y establecieran los principios rectores de tan vital
institucién al margen del instituto expropiatorio. La consecuencia fue que frente a los
dafios causados por la actuacién de los 6rganos administrativos el Estado resultaba irres-
ponsable y sélo cabfa exigir la responsabilidad personal del funcionario”. Ante esta
situacién, la doctrina y los abogados se esforzaron por crear un sistema reparatorio con
poca acogida por Tribunales. En los casos minoritarios existfa una regulacién especial
(vgr. las municipalidades en 1976) lo que propicié que la jurisprudencia se hiciera cargo
de [a problemitica aplicando principios heterogéneos e incluso contradictorios.

Asi la doctrina y la jurisprudencia, hasta 1938, apelaron conjuntamente a funda-
mentos de derecho privado (artfculos 2320 y 2322 del Cédige Civil) y de derecho
piblico (garantfa constitucional del derecho de propiedad, igualdad ante las cargas
puiblicas) pero con poco resultado. Los tribunales sélo aceptaban la responsabilidad
directa y exclusiva del funcionario. El perfeccionamiento de la técnica de la personifi-
cacién del Estado en su faceta patrimonial, representado por el Fisco, y la diferencia-
ci6n de los actos gubernativos en actos de gestién y actos de autoridad permitié en el
primer caso (los actos de gestién) vincular la responsabilidad personal del funcionario
a la responsabilidad estatal por culpa “in eligendo™ o por culpa “in vigilando™, en apli-
cacién de los articulos 2320, 2322 y 2329 del Cédigo Civil, por responsabilidad
indirecta (en los casos de las personas a su cargo, o por actos de sus dependientes) o
por responsabilidad directa (negligencia de la organizacién). Posteriormente, la intro-
duccién de la teotfa del drgano permitié atribuir los delitos o cuasi delitos de los
funcionarios directamente al Estado y hacer directamente aplicable el articulo 2314
del Cédigo Civil. Como sc observa, durante la etapa previa a la Constitucién de 1980
predominaron los fundamentos de derecho privado para hacer procedente la respon-

sabilidad del Estado.

Esta situacién cambié con la Constitucién de 1980 que estructura al Estado sobre el
principio de responsabilidad (artfculos 6 y 7 CPR) y para el caso de la Administra-
cién, contiene un precepto particular, el artfculo 38 inciso 29, cuyo texto es fuente de
insalvables controvessias interpretativas™ . Hoy, nadie discute que la actividad admi-

7 En ¢l dlimo wrcio del siglo XIX hasta antes de la Constitucién de 1925 hubo algunas sentencias que se fundz-
mentaron en criterios de derecho piiblico para conceder la reparacién. Este fue el caso de Avalos con Fisco en
1889, en donde el tribunal afirmé: “«f la destruccidn de los sandiales cuyo pago reclaman los demandantes, fue una
medida necesaria en bmtfida de lor habitantes de la Rtplibb'ﬂt, el Firco, como r@rﬂmtamedf toda la conurtidad, es
el direct. bisgado @ indemnizar el datio que hizo a ciertos particulares en bencficio de vodos™.

"™ En este afio en el caso Mario Granja con Fisco el tribunal determind que: “El Estado es persona juridica de
Derecho piiblico gue no tiene mis responsabilidades directas que las que expresamente le impongan las leyes, y
el Tfiulo XXXV del Libro Cuarto del Cddigo Civil no le impone de manera expresa responsabilidad alguna por
los delitos o cuasidelitos cometidos por sus funcionarios o agentes. En Revista de Derecho ¥ ]urﬁpmdmc‘ia, omo
XXXV (1939), segunda parte, seccién 13, pigs, 277 — 283.

¥ A partir de 1980, las sentencias sobre responsabilidad del Estado mayoritariamente sc fundamentan en criterios
de derecho péblico aunque Ja jurisprudencia no deja del todo de lade las bases legales del Cédigo Civil.
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nistrativa no es lejana al ciudadano por las numerosas responsabilidades que le hemos
atribuido 2 esta organizacién servicial, lo que lleva consigo un aumento en la creacién
de riesgos a los pattimonios privados. De este modo, con la consagracién constitucio-
nal de la institucién de la responsabilidad de la Administracién, lo que se busca es
evitar que dichos riesgos, en los casos que ¢l legislador determine, reviertan sobre un
patrimonio particular generando injusticias.

Por otra parte, para las afectaciones directas al patrimonio particular la Constitucién
exige, para que éstas procedan, una [ey previa general o especial fundada en la existen-
cia de una causa de “wtilidad piiblica o interés nacional” y el previo pago de una indem-
nizacién adecuada (articulo 19 n® 24 CPR), procedimiento que estd regulado por el
D.L. N°2.186, Ley Orgdnica de Procedimiento de Expropiaciones.

Ahora bien, el artfculo 38 inciso 2° CPR no establece expresamente una responsabili-
dad pecuntaria sino un derecho a reclamar por las lesiones causadas por la Administra-
cidn, pero ;qué sentido tendrfa este reclamo sino, principalmente, el de pretender que
se resarza de algin modo los dafios inferidos?

Los presupuestos y formas en que esta responsabilidad puede producirse no se aborda-
rin en este trabajo pero lo que si nos interesa sefialar es que esta tesponsabilidad
guarda las siguientes caracteristicas:

a) Es una institucién que debe ser regulada por el legislador. El articulo 38

inciso 2° CPR debe ser interpretado en conjunto con los articulo 6 y 7
CPR, los cuales sefialan que es la ley fa que determinard las responsabilida-
des y sanciones que se originen por actuaciones antijuridicas de los 6rga-
nos estatales. Es asf que la correcta aplicacién del instituto de responsabili-
dad depende de que el legisladot cumpla con esta obligacion constitucio-
nal, pues, es la ley [a que debe fijar los presupuestos que deben concurrir y
configurar los elementos que se deben reunir para admitir el surgimiento
de la responsabilidad de la Administracién del Estado. La responsabilidad
es una institucién que, en definitiva, permite al derecho conseguir sus fi-
nes, pot ello, su aplicacién conlleva la distribucidn o redistribucién de los
riesgos. De ah{ que es necesario que se justifique por qué se hace recaer
sobre el responsable jut{dico, en este caso la Administracién, las conse-
cuencias de la reparacién del dafio causado. Por esta razén, la definicién
del factor de atribucién (o causa juridica de la responsabilidad) y por otro
lado, qué constituyen dafios no indemnizables porque son cargas que de-
bemos soportar todos sin compensacién y qué constituyen dafios repara-
bles con cargo a los fondos piiblicos que aporta la comurnidad y sirven para
solventar las necesidades publicas, es obligacién del legislador, en tanto
éste es el representante de la comunidad que se autodetermina con normas
generales.
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Es una responsabilidad regulada por el Derecho Admjnistrativo. Como la
responsabilidad surge por la accién u omisién de un érgano de fa Admi-

nistracién del Estado ésta se rige por el Derecho Administrativo, que es el
que regula la actividad de la Administracién. Ahora bien, la escasa regula-
cién legal de este instituto™ ha propiciado un gran activismo judicial en
esta materia, conllevando que sea el juez €l que cree la norma en ausencia
de disposiciones concretas o que recurra a normas del Derecho Civil para
rellenar los vacfos normativos. Todo lo cual ha fomentado una jurispru-
dencia poco uniforme que impide trazar lineas jurisprudenciales en mate-
ria de responsabilidad del Estado. La situacién actual dista mucho de con-
cordar con lo que exige el funcionamiento adecuado de esta institucién y
la omision legislativa ha tenido como consecuencia un traspaso del ejerci-
cio normativo, caso a caso, a los tribunales. Al no existir tribunales especia-
lizados, la ampliacién del 4mbito de discrecionalidad judicial que se ha
producido ha conllevado una jurisprudencia heterogénea que no logra sentar
critetios bdsicos sobre los cuales pueda erigirse sélidamente esta institu-
cibn.

Se trara de una responsabilidad de una persona jurfdica. Uno de los ele-

mentos subjetivos de la responsabilidad es la existencia de una persona
juridico—administrativa cuyo patrimonio es el que garantiza ¢l cumpli-
miento de lz obligacién de la responsabilidad. Esta puede ser el Fisco,
persona juridica que representa a los organismos administratives centrali-
zados y en el caso de los diversos servicios puiblicos descentralizados, éstos
responden como sujetos de derecho auténomos. Esta responsabilidad atri-
buida a un ente juridico ficticio, creado por el Derecho, torna inaplicables
las construcciones juridicas que en materia de responsabilidad se han rea-
lizado en el 4mbito civil, penal y disciplinario, sobre la base del dolo o
culpa del funcionatio o agente piblico considerado como dependiente o
petsona a cargo del Estado.

Se trata de una responsabilidad directa, por el hecho de la persona jurfdica

y no por la actividad de un tercero (del dependiente—funcionatio). La teo-
tfa del drgano permite imputar, sin restricciones, la actuacién de los fun-
cionarios o agentes priblicos a la entidad administrativa. Esto tiene su ba-
samento ¢n el articulo 38 inciso 2° CPR, que distingue entre la responsa-
bilidad del Estado por la actuacién u omisién de sus 6rganos de la respon-

La regulacién general de este instituto al margen de las normas constitucionales citadas s encuentra en el articu-
lo 4 de la LOCBGAE. Inclusive el artfculo 42, cuya interpretacién es amplizmente controvertida, no califica
como regulacién general ya que se encuenrra ubicado en el Titule Segundo de la LOCBGAE denominado de
Normas Especiales, que no es aplicable a todos los érganos de la Administracién del Estado, sino a los que
expresamente sefiala el articulo 21 de [a misma ley.
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sabilidad del funcionario que hubiere causado el dafio. También se funda-
menta a nivel legislativo en el articulo 4 in fine de la LOCBGAE.

e) La responsabilidad de la Administracién es integral. Puesto que de lo que
se trata es de resarcir o restituir las lesiones o dafios antijurfdicos causados
al ciudadano, al admitirse la responsabilidad del Estado, se debe reparar
todo el dafio causado tanto patrimenialmente como el dafio moral. Lo
que no obsta a que el legislador establezca causales de exencién o de dismi-
nucién de la indemnizacién cuando, por ejemplo, concurra falta grave de
un tercero o de la propia victima.

D) La Nulidad de Derecho Piiblico

Esta institucién se introdujo en Chile en el artfculo 160 de la Constitucién de 1833
por voto particular de don Mariano Egafia. Inicialmente, el artfculo que la institufa
fue propuesto para ser incorporado en el Titulo “De k forma de gobierna”™ pero, final-
mente fue trasladado al Titulo de “Disposiciones generales de la Constitucién”, con lo
cual, su efecto sufrié una sustancial ampliacién. Esto nos indica que su autor tenfa en
mente que dicha sancién estaba dirigida a los actos gubernativos (mayormente admi-
nistrativos), no obstante, se fo sanciona como una norma general vilida para todo
poder ptiblico. Desde entonces, las Cartas Polfticas han reiterado dicha norma y ha
sido reproducida en 12 Constitucién de 1925 (artfculo 4) y en el Texto actual.

En la Constitucién de 1980, esta institucién est4 establecida en el artfculo 7 inciso 3
e igualmente, no sélo es aplicable a los actos de la Administracién sino a todos los
érganos del Estado.

Respecto a la forma de operar este instituto, la doctrina se encuentra enfrentada. Por un
lado, un sector de la doctrina nacional (Soto Kloss” , Fiamma Olivares” ) postulz que la
nulidad de derecho priblico sancionada en el artfculo 7 inciso 3 CPR opera ipse jure, es
insanable, imprescriptible y por tanto es imposible que pueda generar efectos jurfdicos,
haciéndola en la prictica equivalente a la inexistencia. Por otto lado, un sector doctrinal
mids amplio (Reyes Riveros®, Cea Egafia®, Pierry Arrau®, Siva Cimma®) discrepan,

Y Vid. “La nulidad dr Derecha piiblico en el devecho chilens”, en Revista de Derecho Publico de la Universidad de
Chile, vol. 1950, Nes 47-48.

% Vid. “Laaccidn constitucional de nulidad y legitimarién objetiva”, en Gacera Juridica, No123, sepriembre de 1990,
p. 7 yss

B Vid. “Reflexiones y bases acerca de s nulidad de devecho puiblico”, en Revista de Derecho de ia Universidad Cat6lica
de Valparafso, Vol. XVIII, 1997, p. 383 y ss.

*  Vid Derecho Constitucional Chileno, T. I, Ediciones Universidad Cardlica de Chile, Santiage, 2002, p. 255y ss.

3 Vid * Nulidad en el Derecho Administrative™, en Revista de Derecho de iz Universidad Carélica de Valparaiso, Vol.
XV, 193-199%, p. 79 y ss.

®  Vid. Derecho Administraciva Chileno y Comparado. Actos, contratos y bienes, Editorial Jurfdica de Chile, 12
edicién, Santiago, 1995, p. 150 y ss.
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aunque con distintos argumentos, que Ia nulidad de derecho publico opere de pleno
derecho y que no requiera de pronunciamiento de fa autoridad.

Durante afios, se han mantenido estas posiciones confrontadas hasta que la LBPA ha
dirimido, por vfa legislativa, la discusién doctrinal a favor de quienes sostienen que la
nulidad de derecho piblico no opera ipso jure y que por tanto es posible que un acto
afectado de nulidad surta efectos, mientras no se le haya invalidado mediante declara-
cién expresa en este sentido. De acuerdo al artfculo 3 inciso 8 de la LBPA, el acto
administrativo desde su vigencia “goza de presuncidn de legalidad frente a sus destinata-
rios y autoriza a su ejecucion de oficio por la autoridad adminisirativa”. Por otra parte, la
LBPA dedica el Capftulo IV a la “Revisién de los Actos Administrativos” y dentro de
éste el articulo 53 regula la institucién de [a “Invalidacién®. Por el precepto citado, se
faculta 2 la autoridad administrativa para invalidar el acto administrativo por causa de
ilegalidad, determindndose un plazo de dos afios para que pueda ejercer esta potestad
y la exigencia de otorgar audiencia previa al interesado.

Baste en este punto complementar con algunas consideraciones bésicas para construir
una Teorfa de [a Nulidad de Derecho Puiblico® . Para tal efecto, es necesario tener en
cuenta que:

le  Labisqueda de un resultado conforme al interés piiblico impone la regla
opuesta al Derecho Privado: esto es, la presuncién de validez de las actua-
ciones administrativas; asf fo ha reconocido ¢l legislador expresamente en
la LBPA, instituyendo dicha presuncién.

2°  La eficacia de la actuacién administrativa, en la atencién de los intereses
generales, impone que se le reconozcan algunos poderes intensos como la
potestad de autotutela que conlleva implfcito el principio de ejecutoriedad
de los actos administrativos. Caracterfstica que el legislador bisico de la
LBPA ha igualmente reconocido.

4.2 Estade Democrdtico

El dato objetivo del reconocimiento del principio democritico por la Constitucién,
tiene indudable eficacia sobre la Administracién. Este principio da sustento a un con-
junto de reglas y directivas que son derivacién evidente de la cldusula de Estado demo-
critico, cuya virtualidad y contenido es preciso conocer. Las directrices que se des-
prenden del principio de Estado Democritico en materia orgdnica, que identificamos
sor:

¥ Un estudio completo y actualizado sobte esta materia se encuentra en la ebra de JARA SCHNETTLER, |, La
Nulidad de Derecho Piblico ante la Doctrina y la Jurisprudencia, Editorial Libromar, Santiago, 2004,
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a). El principio de subordinacién de | inistracién

La primera consecuencia del principio democrtico sobre la Administra-
cién, es su estructuracién como un complejo orgdnico subordinado a [as
instancias polfticas que representan formalmente a fa Nacidn, titular de [a
soberania. De esta exigencia, se desprende que la Administracién al carecer
por sf misma de una legitimidad propia, debe ganarse esta legitimidad a
partir de la eficacia y eficiencia con las que cumple fas tareas pdblicas que
le son encomendadas. De este modo, [a Administracién, organizacién
vicarial, queda definida como un instrumento operativo al servicio de las
directrices y decisiones que adopten las estructuras polfticas representati-
vas (Congreso y Gobierno).

Lo sefialado es la expresién de la doble sujecién que tiene la Administra-
cién, por una parte, con respecto al Congteso (derivado del principio de
legalidad) y de otra con respecto al Presidente de la Repiblica-Gobierno
(articulo 24 inciso 1° CPR), a quien se le encomienda el gobierno y Ia
administracién del Estado.

b. La opcién constitucional por un sistema burocrdtico profesionalizado

El articulo 38 inciso 1° de la Constitucién establece que la ley orgdnica
constitucional que regule la organizacién bésica de la Administracién de-
berd garantizar la carrera funcionaria y los principios de cardcter técnico y
profesional en que ésta debe fundarse.

Esta opcién constitucional supone el establecimiento de una efectiva ca-
rrera funcionaria que asegure la igualdad de oportunidades para ocupar los
cargos piiblicos (articulos 19 n° 17 y 38 inciso 1° CPR). Las diferencias
sélo pueden fundarse en razones de capacidad y/o mayor idoneidad parala
funcién (articulo 19 n° 16 inciso 3° CPR), sin perjuicio de que la ley
puede exigir la nacionalidad chilena o limites de edad. Para asegurar la
idoneidad profesional de esta organizacién, la Constitucién exige la capa-
citacién y el perfeccionamiento de los integrantes de la Administracién
{articulo 38 inciso 1° in fine CPR).

Ahora bien, la contrapartida a este sistema de carrera administrativa
profesionalizada es que va aparejado de un conjunto de limitaciones ¢ in-
compatibilidades fundadas en fa preeminencia del interés piblico sobre el
interés particular. La Constitucién contiene algunos preceptos que permi-
ten que el legislador sea el que defina los casos en que se admiten y la
forma en que pueden ejercerse determinados derechos, como el de formar
sindicatos (artfculo 19 n® 19 CPR), negociar colectivamente {articulo 19
n® 16 inciso 5 CPR) y, en materia de huelga, el propio Texto constitucio-
nal se encarga de proscribir este derecho en el 4mbito de la funcién piblica
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estatal y municipal (artfculo 19 n° 16 inciso 7 CPR). Concordante con
esta definicién de la Administracién como organizacién profesional, otras
limitaciones a la funcién publica han sido desarrolladas por ¢l legislador.
Este es ¢l caso de las inhabilidades e incompatibilidades que se derivan de
la vigencia del principio de probidad administrativa.

4.3 Principio de Estado Servicial

El fundamento de este principio se encuentra en la centralidad que tiene la dignidad
humana como valor constitucional esencial. Reconocida en las Bases de [a
Institucionalidad, en el artfculo 1, la dignidad humana apela no sélo a la igualdad
formal, esto es, a la igualdad que se refiere exclusivamente a una equiparacién de
posiciones jurfdicas individuales con prescindencia de las condiciones sociales y eco-
némicas en que deban cjercerse, sino que apela al establecimiento de garantfas para
que todo ser humano tenga un nivel de vida digno que le permita realizarse plena-
mente.

Es al Estado a quien se Je responsabiliza de crear las condiciones para lograr la mayor
realizacion espiritual y material posible. Y es su Administracién, [a que constituye el
principal instrumento con que cuenta para cumplir con este deber, lo que involucra
que ésta deberd actuar en pos de lograr la efectiva igualdad de oportunidades y la
eliminacién de todo rasgo de discriminacién arbitraria.

En este sentido la Constitucién no deja de caracterizar como obligactones especiales
del Estado las que tiene: a) en el 4mbito de la salud, “¢/ Fstado debe proteger el libre ¢
igualitario acceso™ a las acciones orientadas a preservar este derecho (artfculo 19 n° 9
CPR); b) en el 4mbito educativo: el Estado deberd “otorgar especial proteccién” al
derecho de educacién, debiendo financiar un sistema gratuito de educacién bisica
{articulo 19 n® 10 CPR); y ¢) en el 4mbito del derecho de seguridad social, Iz accién
del Estado debe estar orientadz a “garantizar el acceso” a este derecho a todos los
habitantes a prestaciones basicas uniformes, sea en el sistema ptiblico o privado (arti-
culo 19 n° 18 CPR). Estos preceptos constituyen verdaderos deberes juridicos de los
poderes publicos de actuar positivamente a fin de lograr garantizar los derechos cons-
titucionales enunciados. De este modo, la cldusula de servicialidad expresa una voca-
cién de correccién de las condiciones socio—econdmicas segiin el valor de la “justicia
social”, tarea a cuyo servicio se pone la organizacién administrativa.

4.4 Estado subsidiario

El fundamento de este principio se encuentra en el reconocimiento constitucional de
la autonomfa de los grupos intermedios (artfculo 1 inciso 3 CPR) a los que se debe
permitir realizar en plenitud todas las actividades que sean capaces de realizar con
eficacia, siempre y cuando no atenten contra el interés general. En algunos casos ex-
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cepcionales se admite que el Estado supla la tarea de los grupos intermedios pero sélo
con el objeto de remover [os obstéculos que existen para que ellos se desempefien
cficazmente. En 1al sentido, la actividad estatal es supletoria y temporal, buscando
sélo mejorar el entorno en que estas sociedades se desenvuelven. Segiin la Comisién
de Estudio de la Constitucién de 1980 e principio de subsidiariedad se estatuye como
“una condicion esencial para que exista una sociedad realmente libre, ya que, cuanto ma-
yor sea el estatismo que la afecte, menor serd la libertad que oftezca a la capacidad creadora

del hombre, por amplio que sea el reconocimiento que se haga de sus derechos politicos™ .

El principio de subsidiariedad posee una dimensién negativa® para el Estado, que
significa la imposibilidad de intervenir en las actividades de las sociedades intermedias
cuando éstas se ajustan a los fines declarados y se desarrollen dentro del bien comiin.
Esta limitacién tiene una traduccién especial en el émbito econémico que busca evi-
tar que el Estado desarrolle actividades de agente econdmico a la par que los particu-
lares. Esto fundamenta la imposicién constitucional de requerir una previa habilita-
cién legal, 2 través de una ley de quérum calificado, para que el Estado desarrolle
actividades econdmicas bajo la forma empresarial (articulo 19 n° 21 CPR).

Por otro lado, la dimensién positiva® del principio de subsidiariedad se traduce en
que el Estado tiene el deber de: a) proteger a los grupos intermedios menores frente a
los mayores, lo que sirve de fundamento a las actividades de fomento, por gjemplo de
las micro y pequefias empresas; b) intervenir cuando las sociedades intermedias no
sean capaces de cumplir sus fines de forma eficaz, lo que sirve de fundamento para que
la Administracién se haga cargo temporalmente de dicha actividad hasta que se supe-
ren los obstdculos; c) intervenir cuando los grupos intermedios desarrollen activida-
des ajenas a sus fines espectficos (articulo 23 CPR) o atenten contra el bien comiin, en
estos casos deberd imponer las sanciones que determine la ley.

4.5 Estado unitario con Administracién desconcentrada y descentralizada

La organizacién compleja del Estado que disefia la Carta de 1980, a partir de la refor-
ma constitucional de 1991, es consecuencia de la traduccidn de tres principios bdsicos
sobre los que se edifica el Estado chileno: el democritico, el participativo y la integra-
cién arménica de todos los sectores de [a Nacién.

Por los principios democtdtico y participativo el Estado chileno se construye como un
Estado que debe asegurar a todas [as personas 12 posibilidad de participar con igualdad
de oportunidades en la vida nacional. Es asi que, en el 4mbito regional y municipal, la
Constitucién define como parte de la estructura otganica de estas administraciones

#  Citado por PFEFFER URQUIAGA, E., en Manual de Derecho Constitucional, op. cit., p. 205.

»  Vid NOGUEIRA ALCALA, H. Bases de la Instirucionalidad en VERDUGO MARINKOVIC, M., PFEFFER
URQUIAGA, E. et al., Derecho Constitucional, T.I1, Editorial Juridica de Chile, Santago, 1994, p. 111-112.

% Ibid.
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territoriales a érganos encargados de hacer efectiva la participacién de las respectivas
ciudadanias regionales y locales. Estos érganos reciben el nombre de Consejo Regio-
nal (artfculo 102 incise 1 CPR) y Concejo municipal (articulo 108 inciso 2 CPR)

respectivamente,

Por otra parte, la busqueda de la integracién arménica de todos los sectores de la
Naci6n ha replanteado la necesidad de promover la descentralizacién administrativa
como una forma de realizar el principio participativo y la democratizacién del Estado.

La desafortunada experiencia federalista, de la tercera década del siglo XIX, propicié
un fuerte rechazo a tode lo que pudiera remotamente amenazar la integridad del
Estado, siendo causante de la conformacién de una gran resistencia a todo esfuerzo
descentralizador.

En la Constitucién de 1980, atin ha pesado estz aptensién y la descentralizacién con
autonomia sélo se ha permitido en el 4mbito administrativo mas no en el politico.
Asf, el Estado chileno es uno solo y el poder poltico no se descentraliza, pues se ejerce
por los érganos nacionales (Gobierno y Congreso). A lo sumo, el poder politico gu-
bernamental sélo se desconcentra, a través de una cadena de autoridades (intendentes
y gobernadores), dependientes directamente del Presidente de la Repiiblica, a quien
representan en el émbito regional o provincial, respectivamente; y en su nombre, ejer-
cen la funcién de gobierno dentto de su circunscripcién.

En los 4mbitos territoriales en los que se divide el Estado: regiones, provincias y co-
munas, se establecen Administraciones puiblicas con diferentes formas de vinculacién
con ¢l poder central. Por un lado, los Gobiernos Regionales, aunque su denominacién
es equivoca, ejercen la administracién superior de la Regién y si bien su érgano cole-
giado (Conscjo Regional) tiene origen democritico indirecto no se puede decir que
estdn las bases para que este organismo funcione con verdadera autonomia respecto
del poder central. Ello es asf, por cuanto su Organo Ejecutivo y presidente del Conse-
jo es el Intendente de la Regidn (artfculos 100 inciso 3 y 101 inciso 1 CPR).

En el 4mbito provincial, la administracién la ejerce el Gobernador, autoridad polftica
de exclusiva confianza del Presidente de la Repiblica, a quien le asiste un Consejo
Econémico y Social de cardeter consultivo (articulo 105 inciso 3 CPR).

En el dmbito comunal, las municipalidades se constituyen como administraciones
auténomas en virtud de declaracién expresa de la Constitucién (articulo 107 inciso 4
CPR) y se les garantiza autonomfa financiera (artfculo 111 CPR).

En otro orden, del texto del artfculo 3 de la Constitucién se desprende que el consti-
tuyente equipard en importancia el principio de descentralizacién con el principio de
desconcentracién. Ello tiene sentido porque excluyé de plano la descentralizacién
politica, o que nos permite afirmar que la idea de fondo de estatuir estas directrices
estaban, principalmente, inspiradas en una preocupacién por el aseguramiento de la
eficacia y eficiencia del actuar administrativo.



LAS DIRECTRICES CONSTITUCIONALES PARA LA ADMINISTRACION PUBLICA

La descentralizacién funcional (constitucién de setvicios publicos personificados, pero
que no gozan de una real autonomia no es ms que una técnica de gestién importada
del sector privado que permite agilizar la toma de decisiones y la materializacién de las
mismas, por lo que no conlleva distribucién de poder alguno.

Por tiltimo, la desconcentracién administrativa, muchas veces mirada a menos en este
contexto, no sc le debe minusvalorar por cuanto supone realmente impulsar la
profesionalizacién de los cuadros funcionariales sobre los cuales se redistribuyen, por
disposicién del legislador, el ejercicio de facultades y competencias administrativas
que antes estaban radicadas en los cargos politicos. Esta técnica en si, posee una vir-
tualidad politica que a veces no se advierte porque el desplazamiento en sentido des-
cendente de potestades prblicas, supone la traslacién, desde la clase polftica a la buro-
cracia profesional, de potestades ptiblicas cuyo ejercicio auténomo la LOCBGAE pro-
tege, eximiendo a los jefes de servicios piiblicos descentralizados, a los que la ley con-
fiera competencia exclusiva en determinadas materias, del control jerirquico en cuan-

to al ejercicio de dichas competencias (artfculo 34 inciso 1 LOCBGAE).

REVISTA D E 0O ERECH®Q PUBLICOC [t VOL. &7 395





