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1. La Administracién como Actvidad de Ejecucién
de la Ley

En Chile, desde comienzos del siglo XIX, los textos constitucionales
aceptaron la teorfa montesquieuana de la separacidn de Jos poderes del
Estado, o si se quiere de la division de funciones, haciendo suya esta
teorfa constitutiva de la clave de béveda de la arquitectura del Estado
moderno y representativa del modelo institucional garantizador de la
libertad politiea.

Por eso, la doctrina administrativa del siglo XIX habria de sostener que
“En ¢l Presidente de la Reptiblica se resume, segtin nuestra Constitu-
cién, la plenitud de la autoridad encargada de jecutar las leyes™. “Por
consiguiente, los decretos, reglamentos e instrucciones que dicte para la
ejecucin de las leyes, no pueden versar sino sobre los deralles de estas, ni
pueden tener otro objeto que el de desarrollarlas en la 2plicacion de sus
precepros” !, en una tesis que habria de persistir hasta el dia de hoy.

“En Chile, como en la casi totalidad de los Estados, €l principio mencio-
nado ha recibido una aplicacién constante”, confirmard en 1924 don

Alribiades Rolddn, en su conocida obra de Derecho Constitucional.

Entre los actuales sus administrativistas, esta tesis clsica ha sido retvin-
dicada por los profesores Hugo Caldera Delgade y Eduardo Soto Kloss, )
afirmar, el primero, que “la funcidn cjecutiva se traduce en la efecucion
de las leves para la realizacién del bien comuin”, y al sostener, el segun-
do, que “e! érgano administrativo, al ejercer sus funciones legales de
interpretacién, debe atenerse al mero esclarecimiento de las disposicio-

1 Drado, Santiago. Principios Elementale: de Derecha Adminisraive Chilens, 1859, pags. 41 y 42,
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nes de la ley a fin de buscar su sentido, y al ir mds all de ello cze en la creacién
normativa, funcién que no es atribucién suya, de ejecucidn de ley, sino del legislador™.

“Al Presidente de 12 Reptiblica —agrega el profesor Soto- toca de manera primordial y
deber fundamental ‘la conservacién del orden publico en el interior, y debe hacerlo,
no segiin su beneplécito sino de acuerdo con la Constitucién y las leyes'... Y jcuidado!
con entender que porque el texto constitucional diga ‘crea convenientes’ para dicha
ejecucién, el Presidente queda liberado de su obligacién constitucional y puede acruar
cuando se le ocurre segiin su capricho, bon vewdor, 0 beneplicito, porque la propia
Constitucién, que es republicana y democrdtica y no monérquica como algunos pare-
cen creer, se encarga de hacer juridicamente responsable al mismo Presidente”.

No obstante, esta teorfa no representa hoy dia realidad soctal ni juridica alguna.

Todos los antecedentes constitucionales demuestran que la Administracidn—funcién
del Estado se halla suficientemente esclarecida por la propia Constitucién Politica de
la Reptiblica como para intentar revivir esa antigua tesis; que la historia fidedigna de
su establecimiento demuestra, asimismo, su inadecuacidn al mundo de hoy, y que la
doctrina constirucional también afirma su obsolescencia, por lo menos ya desde fines
de la primera gran guerra.

La Constitucién Politica de la Repriblica, en efecto, en ol numeral 8¢ de su articulo
32, junto con consagrar la tradicional potestad ejecutiva de la ley como atribucién
especial del Presidente de la Repiiblica, asign6 al Jefe de Estado una amplia potestad
normativa autnoma, confidndole atribuciones para “ejercer la potestad reglamenta-
tia en todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal”, esto es, en rodas
aquellas que no se encuentren expresamente mencionadas en €] articulo 60 def Cédi-
go Politico como especificamente regulables por el legislador, reconociendo, enton-
ces, al Jefe de Estado, su caracter de titular de una funcién estatal que indudablemente
supera la gjecucién de la ley.

Por lo demds, aun el antiguo concepto de potestad reglamentaria como ejecutora de la
ley ha cobrado una nueva dimensién en la Constitucién de 1980, al haberse incorpo-
rado en el numeral 20 de su articulo 60 ¢l concepto de ley marco, definida como toda
norma general y obligatoria que establezca las bases esenciales de un ordenamiento
juridico, ya que significa reconocer que la facultad de complementar esas normas
generales de bases esenciales de un ordenamiento juridico configuradoras del concep-
to constitucional de ley, excede el concepro de mera ejecucién que propugnaba el siglo
XIX, reduciéndolo a la explicitacién procedimental de los mandatos legales.

Articale 60. Sélo son materias de ley:

20) Toda otra norma de cardcter general y obligatoria que estatuya las bases
esenciales de un ordenamiento juridico.
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La historia fidedigna del establecimiento de la Constitucién de 1980, enseguida, tam-
poco ampara la tesis de l2 administracién-ejecucion de la ley. Al discutirse el alcance
de la denominacién Poder Ejecutivo en la Comisién de Estudio de l2 Nueva Consti-
tucién, sus miembros coincidieron con la opinién del profesor Ra#l Bertelsen, en or-
den a que la expresién poder ejecutivo “es una de las mds incorrectas del Derecho
Constitucional contempordneo, porque los llamados poderes ejecutivos indican, si se
atiende tinicamente al nombre, que desempefian una actividad secundaria, o sea, lade
cjecurar, llevar a la prictica lo que otros han decidido, cuando lo que ocurre s lo
contrario”. Justamente, basada en esta observacién, la Comisién aprobd llamar al ca-
pitulo IV, relativo al Presidente de la Repdblica: Gobierno, no poder ejecutivo, crite-
rio que compartié en los trimites posteriores que cumplié el anteproyecto, el Consejo
de Estado, que lo revisd, la Junta de Gobierno, que lo plebiscitd, y la ciudadanfa, que
lo confirmé en el plebiscito aprobatorio de la Ley Fundamental. *

En doctrina, por ltimo, la administracién como ejecucién de ley es una tesis abando-
nada, Carré De Matberg, para invocar sélo una de las autorizadas opiniones que con-
vergen en el mismo sentido, constataba en 1919 que a esa fecha, “esta reorfa —de la
administracién ejecucién de ley- es rechazada universalmente. Se funda en la idea
errénea de que las leyes pueden proveer a todas la necesidades del Estado”, creencia
imposible de sostener, agregaba, puesto que “un Estado que se impusiera vivir exclusi-
vamente de sus leyes, en el sentido que su actividad estuviera indefinidamente encade-
nada a decisiones tomadas previamente por via legislativa, se colocarfa pricticamente
en la imposibilidad de subsistir y, de hecho, en ninguna parte existe un Estado de este
género. En la mayor parte de los casos, las leyes se limitan a formular reglas generales
y abstractas, o sea, a fijar de manera preventiva un cierto orden juridico para el porve-
nir. Es evidente que la ley no podrfa preverlo todo, ya que no puede prescribir por
anticipado las disposiciones que deban adoparse frente a las eventualidades y aconte-
cimientos variables de la realidad”.

2. La Administracién como Actividad Prestadora de Servicios
Piublicos

En Chile, la escuela del servicio pablico presenta una brillante tradicién administrari-
vista, hecha suyz en lz aplicacién gubernativa y legislativa que se hizo de ella regular-
mente hastz la década 1970-1980.

A mediados del siglo pasado, aun la Presidencia de la Reptiblica acudia al servicio
ptiblico como tnica férmula solucionadora de los problemas socioeconémicos del
pafs, independientemente de la filosofia politica que animara 2 quienes desempefiaran

2 Actas Oficides de la Comisién de Esrudio de la Nueva Constitucién, sesidn 3324, celebrada en marses 13 de
diciembre de 1977, pig. 1866.
3 Caré de Malberg, R., Tearia General del Estado, Cultura Econdmica, México, pég. 430.
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ese cargo. Cuando el Presidente Alessandri Rodriguez, empresario de tendencia libe-
ral, buscé solucionar el tema del agro chileno, propuso y ebtuve del legislador la
creacién de tres servicios ptiblicos: la Corporacién de la Reforma Agraria, ¢l Instituto
de Desarrollo Agropecuario y el Servicio Agricola y Ganadero. Cuando el Presidente
Frei Montalva, a continuacién, abogado de orientacién demdcrata cristiana, enfrentd
el de la vivienda, siguié igual camino, a través de cuatro servicios piblicos: la Corpe-
raci6n de la Vivienda, la Corporacién de Obras Urbanas, la Corporacién de Mejora-
miento Urbano y la Corporacién de Servicios Habitacionales.

La doctrina chilena acepté esta tesis en dos de las variantes que modelan a tesis del
servicio piiblico en Francia: la duguitiana y [a jezeana; como teorfa general del Estado,
la primera; como teoria de la Administracién del Estado, la segunda.

La tesis del decano Legn Duguit fue hecha suya por el profesor Manuel Jara Cristi, que
precisamente por esa adhesién, en su “Derecho Administrativo” de 1943 configuré al
Estado como un conjunte de servicios piblicos. El Derecho administrativo, afirmé,
es la disciplina que estudia “las normas o reglas juridicas aplicables a la actividad que
¢l organismo social desarrolla para la realizacién de los fines de interés general que estd
llamado a satisfacer”. Si se quiere, es “el conjunto de disposiciones que instituyen los
servicios publicos, que fijan sus atribuciones y que limitan el campo de sus tareas”,
existiendo “tres categorfas de servicios piiblicos, correspondientes a cada una de las
tres funciones del Estado. Son los servicios legislativos, administratives y juris-
diccionales”, actuando conforme al principio de la separacién de funciones, fundamen-
tal en el Estado moderno.

“Los servicios publicos constituyen lz estructura misma del Estado”.

La tesis del profesor Gastin Jéze fue asimilada, a su vez, por don Guellermo Varas Contreras,
quien guiado por su confesado propédsito de hacer un Derecho Administrativo propia-
mente chileno, partid de |a visidn cientifica que presentaba €l administrativismo a me-
diados del siglo XX para afirmar que la Administracién del Estado es un conjunte de
servicios publicos, concebidos éstos como organizaciones permanentes del Estado que
acttian en forma regular y continua en la satisfaccién de las necesidades prblicas, confor-
me a [as normas especiales del derecho publico administrativo.

“La Administracién Piblica tiende fundamentalmente a satisfacer las necesidades
puiblicas; para ello se somete a fos procedimientos de derecho privado o 2 los del
derecho publico. En este segundo caso, que es el que més dircctamente interesa a
nuestro estudio, las entidades priblicas, limense Estado o Municipalidad, organizan
los servicios piiblicos dentro de un procedimiento espectal, cuyas caracteristicas jurf-
dicas deben ser consideradas, por las consecuencias practicas que de ellas se derivan”.

“Se ha definido el servicio publico diciendo que es toda organizacion de cardcter perma-
nente destinada a satisfacer una necesidad piblica de una manera regular y continua”.

4 jara Cristi, Manuel, Derecho Adminsstrative, 1943, op. cit., pig. 14.
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“En esta definicién se advierten, desde luego, tres caracteristicas dominantes, saber:
permanencia, regularidad y continuidad. Los servicios publicos, tales como el agua
potable, alcantarillado, alumbrado, etc., son permanentes, por su naturaleza, porque
satisfacen necesidades de ese cardcter. Ademis, son de una indole tal que deben ser
atendidos en forma que no pueda perturbarse su funcionamiento regular y continuo,
pues, de lo contrario, se irroparian dafios incalculables a la salud, vida, seguridad y aun
economia de la poblacién”.

“Estas caracteristicas tan especiales dan origen a un régimen legal, también especial,
que permite satisfacer las necesidades publicas en forma amplia, sin las trabas ni res-
tricciones que impone, a veces, el derecho privado en las relaciones civiles entre parti-
culares, El régimen del servicio piblico debe tener, pues, como fundamento y fin, la
satisfaccién superior de necesidades piblicas, y, como medio, el poder legal suficiente
para atenderlas, en todo instante, sin consideracién a interés particular alguno; aten-
cién que debe hacerse de una manera regular y continua, dentro de la marcha ordena-
da y normal de la colectividad social”.

“En otros términos, la nocién de servicio publico excluye toda idea contractual y, st en
algunos casos la considera, o es bajo la condicién de reconocerse, sea en Iz ley o en los
actos constitutivos de las concesiones, la primacfa del Estado para modificar
unilateralmente los contratos cuando, a su juicio, las necesidades publicas as{ lo exijan,
+ o I . ” 5
sin perjuicio, naturalmente, de las adecuadas compensaciones que puedan otorgarse”.

Esta forma de explicar y aplicar la funcién administrativa fue abandonada a fines del
siglo XX, tanto por razones practicas como tedricas.

Practicas, porque los Gobiernos reemplazaron su hacer basado en la concrecién de sus
aspiraciones politicas por el disefio de politicas ptblicas, y éstas, como tales, no descansa-
ban ni se proyectaban necesariamente en y a través de la idea de servicio piblico, ya que sus
planteamientos eran globales, involucraban tanto al sector piblico como al privado.

Razones tedricas, porque la escuela del servicio piblico como delimitadora del dmbito
del Detecho Administrativo en Chile, presentaba la debilidad estructural de dejar
fuera de su dmbito doctrinal al Presidente de la Reptiblica, autoridad que sin embar-
go, por mandato de la Constitucién Polirica, era precisamente la reconocida deposira-
ria de las funciones de gobietno y de administracién en el pais. No considerarla, im-
plicaba quitarle piso positivo de sustentacidn.

5 Varas Contreras, Guillerma, Derecho Administrative, Editorial Nascimenro, 1948, pdgs. 7, 311 y 312,
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3. La Administracién Chilena como Actividad Orientada a
Satisfacer Necesidades Pdblicas y a Fomentar el Desarrollo
Sustentable del Pais, de las Regiones y de las Comunas

El organigrama de la Administracién del Estado se ha disefiado desde antigua en ¢l
pais atendiendo a la figura instirucional del Presidente de la Repiiblica, lo que llevaba
a la doctrina a distinguir los servicios piiblicos centralizados de los descentralizados,
segtin si dependieran jerdrquicamente o se relacionaran con e Jefe de Estado por un
vinculo de supervigilancia o tutela,

Este disefio experimentd un profundo cambio con motivo de la reforma constitucio-
nal de 1991, en tanto y en cuanto ella consagré la existencia de los gobiernos regiona-
les, concebidos como servicios piiblicos personificados de origen constitucional y ca-
ricter autdnomo; personas administrativas de derecho pablico encargadas horizontal-
mente de la administracion de las regiones del pais, y definié la administracién como
una actividad estatal de promocién del desarrollo social, culwral y econdmico de esos
espacios territoriales.

De aqui que sc haya sostenido que “la funcién administrativa no puede modelarse —al
dia de hoy- desde los solos preceptos constitucionales que se refieren al Presidente de
la Republica; ella se yergue funcionalmente en el cuadro institucional desde el Presi-
dente de la Repiiblica hasta las municipalidades, pasando por los servicios publicos
nacionales y los gobiernos y servicios regionales, como una funcién estatal de grandes
proyecciones ante el pafs, pues surge tanto como una actividad garantizadora de la
seguridad ciudadana cuanto como una palanca de desarrollo fisico, social, cultural y
econémice de la Repiiblica, responsable de planificar y ejecutar una politica nacional
de desarrollo al servicio de la persona humana y en un contexto de equilibrio ambien-
tal que resguarde la salud publica y el adecuado equilibrio ambiental™, ¢

En efecto, al confiar la reforma de ese afio la administracién regional a un servicio
constitucionalmente auténomo, precisando que su competencia estarfa determinada
por la promocién del desarrollo social, cultural y econdmico de la regién, reforzs el
cardcter independiente que ya habfa atribuido a las municipalidades en el orden co-
munal o [ocal y resitué la posicién y contenido de la funcién presidencial como acti-
vidad de la autoridad suprema de la organizacién administrativa.

Articulo 100, incisos 2° y tercero, primera parte. La administracién superior de
cada regién radicard en un gobierno regional que tendrd por objeto el desarro-
llo social, cultural y econémice de la region.

Para el ejercicio de sus funciones, el gobierno regional gozard de personalidad
juridica de derecho pdblico y tendrd patrimenio propia.

6 Pantoja Bauzd, Rolando, £ Derecho Administranive, clasicismo y modernidad, Ediorial Juridica de Chile, 1993,
pig, 187,
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Artieulo 107, inciso 4°. Las municipalidades son corporaciones zutdnomas de
derecho piblico, con personalidad juridica y patrimonio propio, cuya finali-
dad es satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar su participa-
cién en el progreso econémico, social y cultural de la comuna.

Resitud ¢! contenido de la funcién presidencial en el dmbito administrativo, en pri-
mer fugar, pues pasé a reconocetla como una actividad de bastante mds proyeccién
que la de simple viabilizacion de Iz ley, al confiarle, ahora, el fomento def desarrollo,
criterio que no estaba explicitado en las normas del Capitule IV del Cédigo Polfrico
reguladoras de! Gobierno, que remontaba sus origenes a la Carta de 1833,y éstaala
Constitucién de Cddiz de 1814.

El informe de las Comisiones Unidas del Senado de la Repuiblica, hecho suyo por las
Comisiones Unidas de la Cimara de Diputados, hizo evidente el cambio conceptual
que afectaba a la funcién administrativa, al sostener que ella era una actividad del
Estado que “supone un conjunto de atribuciones que se orientan mds bien a la aplica-
cion de las normas legales y decretales para la consecucién de los objetivos de poder
piiblico en materia de desarrollo y funcionamiento de los servicios piiblicos”, idea que
¢l Congreso Nacional consignd formalmente en el articulo 102 de la Constitucién,
extendiéndolas en términos implicitos al Presidente de la Repiiblica, al aceprar la exis-
tencia de una “polftica nacional de desarrollo™.

Articulo 102, inciso 29, primera parte. Cotresponderd desde fuego al consejo
regional aprobar Jos planes de desarrollo de la regién y el proyecto de presu-
puesto del gobierno regional, ajustados a la politica nacional de desarrollo y al
presupuesto de la Nacidn.

Resitué orgdnicamente la posicién presidencial, en segundo rérmino, pues estructurd
un nuevo diseio administrativo en Ia Carra Politica, estableciendo una funcién admi-
nistrativa articulada en tres grandes planos horizontales: el nacional, el regional y el
comunal o local, independientes el uno de los otros, aunque con mandatos expresos
de coordinacidn, contenidos en l2 Constitucion, desde luego, pero reiterados por las
Leyes Organicas Constitucionales de Bases Generales de la Administracién del Estado
(LOCBGAE), de Gobierno y Administracién Regional (LOCGAR) y de Municipali-
dades (LOCM).

LOCBGAE, articulo 22, inciso 2°. Para tales efectos —para colaborar con el
Presidente de la Repiiblica en las funciones de gobierno y administracién que
les corresponde ejercer— los Ministerios deberdn proponer y evaluar, las politi-
cas y planes correspondientes...

Articuls 28, inciso 1°. Los servicios piiblicos son érganos administrativos en-
cargados de satisfacer necesidades colectivas, de manera regular y continua.
Estarén sometidos 2 la dependencia o supervigilancia del Presidente de la Re-
piblica a través de Jos respectivios ministerios, cuyas politicas, planes y pro-
gramas les corresponderd aplicar...
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LOCGAR, articule 16. Sern funciones generales del gobierno regional:

a) Elaborar y aprobar las politicas, planes programas de desarrollo de la regién,
asi como el proyecto de presupuesto, los que deberd ajustar a la politica nacio-
nal de desarrollo y al presupuesto de la Nacién.

i) Mantener relacion permanente con el gobierno nacional y sus distintos orga-
nismos, a fin de armonizar el gjercicio de sus respectivas funciones.

LOCM, articulo 7°, inciso 19, 14 parte. El plan comunal de desarrallo, instru-
mento rector del desarrollo en l2 comuna, contemplard las acciones orientadas
a satisfacer las necesidades de la comunidad local y a promover su avance so-
cial, econémico y cultural,

Artteulp 9%, inciso 1% Las municipalidades deberdn actuar, en todo case, den-
tro del marco de los planes nacionales y regionales que regulen la respectiva
actividad.

A estas circunstancias ha de agregarse ¢l hecho de que el Cédigo Polftico impone al
Estado en general y por consiguiente a la Administracién en particular, velar por el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién y tutelar la preservacidn
de la naturaleza, lo que hace que esa finalidad de desarrollo que ha pasado a caracteri-
zar a la Administracién chilena de fines del siglo XX y comienzos del XXI, surja como
una finalidad de desarrollo, es cierto, pero ademds ligada a la sustentabilidad del pro-
greso econémico y social del pafs, de las regiones y de las comunas, y no solo como un
desarrollo postulado como un simple crecimiento material,

Articulp 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

&¢. El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Es deber
del Estado velar para que este derecho no sez afectado y tutelar la preservacién
de la naturaleza.

Por eso, la funcién administrativa en Chile ha podido definirse diciendo que segiin la
Constitucién Politica de la Republica “el Estade de Chile tiene una razén de ser: estar al
servicio de la persona humana; una finalidad: promover el bien comin, entendido, en el
aunamiento de sus varias facetas, como la biisqueda de un desarrollo sustentable para la
nacién; y un instrumento: la aprobacién de una politica nacional de desarrollo, expresa-
da en los planes y programas que la materialicen, dentro de la Constitucidn y las leyes™.”

Hoy dia, la LOCBGAE, lucgo de las grandes modificaciones que le introdujera en
1999 la Ley N° 19.653, acoge expresamente la tesis de la Administracién social de
segundz generacién al disponer en su articulo 3° inciso 1° que el deber de servicio que
la Constitucién impone a la Administracién Piiblica ha de concretarse en finalidades
de servicio piiblico y de fomento del “desarrollo del pais™.

7 Pantoja Bauzd, Relando, Organizaridn administrativa def Frtads, Edivorial Juridica de Chile, 1994, pdg. 188.
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Articulo 3° inciso 1° La Administracién del Estado estd al servicio de la perso-
na humana; su finalidad es promover el bien comiin atendiendo las necesida-
des publicas en forma continua y permanente y fomentando el desarrollo del
pais a través del ejercicio de las atribuciones que le confiere la Constitucién y
la ley, y de la aprobacién, ejecucidn y control de politicas, planes, programas y
acciones de alcance nacional, regional y comunal.

4. El Concepto Constitucional de Funcién Administrativa y los
Nuevos Criterios Estructurales del Derecho Chileno

4.1. Si bien se examina, el legislador de la Ley N° 19.653, de 1999, al sustituir el
articulo 3° de la LOCBGAE y ampliar el campo que le asignaba a la Administracién
el texto original del afio 1986, no hizo otra cosa que compatibilizar los principios
constitucionales contenidos en el “Capfrulo I: Bases de lz institucionalidad”, con e
nuevo concepto de funcién administrariva admitido por el constituyente en la refor-
ma de 1991, que entendi6, como se sabe, que la Administracién configuraba ahoraen
el texto constitucional “un conjunto de atribuciones que se orientan... a la aplicacién
de las normas legales y decretales para la consecucidn de los objetivos de poder pibli-
¢o e materiz de desarrolle y funcionamicnto de los servicios piblicos”, esto es, era
una administracién esencialmente teleoldgica: apuntaba al desarrollo y a prestar servi-
cios, antes que a la mantencién del orden o a la sola prestacién de servicios piiblicos,
como se inferia del cuerpo de esa ley proveniente del texto del afio 1986,

Antes de 1991, la Constitucién chilena se habia caracterizado por aceptar criterios jurf-
dicos causales o formales que, como tales, centraban suatencién en las estructuras admi-
nistrativas, en sus competencias y procedimientos, y en que la licitud o ilicitud del ac-
tuar ptiblico derivaba de su conformidad o disconformidad formal con las normas cons-
titucionales o legales, medida conforme a un juicio Iégico de comparacién entre lo
actuado y lo normado, por aplicacién de la antigua férmula de la subsuncién juridica.

Ahora, en cambio, en los tiempos contempordneos, la Constitucién ha pasado a com-
plementar esos criterios normocréticos con importantes mandatos teleoldgicos y sus-
tanciales.

En este contexto, dominado por Iz aceptacién constitucional de una perspectiva
teleoldgica de fa accién del Estado, la actitud del legislador de la Ley N° 19.653 apa-
rece como una armonizacién, en lo administrativo, de fas ideas tradicionales con las
contenidas en la Carta Politica, en orden a determinar para el Estado una concreta
finalidad humanista, dando sustantividad a los derechos de las personas, con el efecto
de producir una profunda innovacidn en las bases causales o formales que hasta en-
tonces dominaban el ordenamiento chileno.
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4.2, Dispuso el articulo 1° de la Constitucién de 1980, en sus incisos 4%y 5%

Articuip 1°, incisos 4°y 5°. El Estado estd al servicio de la persona humanay su
finalidad es promover el bien comiin, para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de [a
comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material posible, con
pleno respeto a los detechos y garantias que esta Constitucidn establece.

Es deber del Estado resguardar la seguridad nactonal, dar proteccién a la po-
blacién y a la familia, propender a fortalecimiento de ésta, promover la inte-
gracion armdnica de todos los sectores de la Nacidn y asegurar el derecho de
las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional.

La sesion 4022 de las celebradas por la Comisién de Estudio de la Nueva Constiru-
cién, de 14 de julio de 1978, fue particularmente ilustrativa al referirse a estos precep-
tos. Los comisionados que intervinieron en ella destacaron que ellos buscaban expre-
sar los “principios de lo que constituye la nacién chilena™; “los motivos que unen za la
soctedad chilena”; “lo relativo a la identificacién de la nacién chilena”, a “un sustrato
espiritual que existe dentro de un conjunto humano que habita determinado territo-
rio y que debe expandirse a lo largo de todo el cuerpo social y del Estado, como
expresion juridica de dicho cuerpo”; que ese artfculo 1° habria de “establecer los valo-
res con los cuales la sociedad chilena se siente identificada”, “disposiciones que consti-
tuirfan su niicleo o esencia’.

El hecho de incluir al bien comin como “finalidad del Estado significa —se sostuvo en
esa sestén 402¢- que el texto constitucional no es un cuerpo neutro que se limite a ser
la expresién de una trama de 6rganos que se entrelazan para adoptar decisiones, sino,
antes que eso, la expresién de un ente jurfdico que tiene una finalidad objetiva a la
cual todos sus actos deben tender”.

Por eso, ¢l Tribunal Constirucional, en su fallo Rol N°® 19, de 1983, reiterado poste-
riormente en otras sentencias, destacé laimportancia de este articulo 1° atribuyéndole
“un profundo y rico contenido doctrinario que refleja la filosoffa que inspira nuestra
Constitucién y orienta al intérprete en su misién de declarar y explicar el verdadero
sentido y alcance del resto de la preceptiva constitucional”, “En consecuencia, no cabe
duda que, conforme a este precepto, los titulares e integrantes de los érganos del
Estado deben realizar esas funciones bisicas a fin de alcanzar la finalidad suprema, el
“bien comiin”; y que en cumplimiento de su misién deben actuar con la debida pru-
dencia, equidad y mesura que las circunstancias aconsejen”.

La incorporacién de este finalismo juridico al texro constitucional ha traido consigo dos
grandes consecuencias para la Administracién: por una parte, ha positivado e principio
de buena fe en el actuar de las autoridades; por la otra, ha desterrado de la Administra-
cion Piblica el viejo principio fiscalista que beneficiaba el interés concreto del Estado
fisco, para desplazar el centro de gravedad de la accién priblica hacta la persona humana.
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a. El “problema que es vital a toda organizacién de nuestra comunidad —se sostuvo en la
sesion 50 de las celebradas por la Comisién Constituyente, €l 2 de julio de 1974, es el
gjercicio de buena fe de las potestades”; “principio que es la clave del Estado de Dere-
cho, ... del derecho mismo”; que “diga claramente —se agregd en la sesidn siguiente,
513, de 4 de julio de 1974 que las auroridades, los 6rganos del Estado, deben actuar
de buena fe, aplicar las normas sin violentar el espititu, la finalidad o el objetivo
previsto por el legislador”™. En definitiva, la Comisién Constituyente, por conside-
taciones de diversa indole que no afectan ef curso de estas reflexiones, desestimé
incluir en su anteproyecto la exigencia de esta buena fe, pero aclarando que su acti-
tud no implicaba la exclusién de esa exigencia del texto constitucional. Asf se dejé
constancia en la sesién 4022, de 14 de julio de 1974, de |2 Comisién, al manifestar-
se que “La explicitacién de que el Estado debe promover el bien comun nacié de la
preocupacién por definir cudl era la finalidad del Estado, de modo que el texio
constitucional no fuera un cuerpo neutro que se limitara a ser una trama de érganos
que se entrelazan para adoptar decisiones, sino, antes que eso, fa expresién de un
ente jurfdico que tiene una finalidad objetiva 2 la cual todos deben tender”, de
manera que si bien no se incluyé 2 la buena fe como elemento de validez del actuar
de las autoridades publicas, especificamente de las autoridades administrativas, la
presencia actual del articulo 1° que en su inciso 4° establece la razén de ser del
Estado: estar al servicio de la persona humana, y Iz finalidad del Estado: promover
el bien, importa la aceptacién de esa exigencia.

Asi lo reconoci6 en 1986 la LOCBGAE en su articulo 2° al disponer que todo abuso
o exceso de poder en el ejercicio de las potestades administrativas serfa impugnable
por las vias administrativa y jurisdiccional, con la “expresa constancia” estampada en
este sentido por el informe de la Comisidn de Estudio de las Leyes Orgdnicas Consti-
tucionales de 30 de noviembre de 1983, recaido justamente en el proyecto de esa ley,
al decir que al manifestarse que la frase “Todo abuso o exceso en el gjercicio de sus
potestades”, “comprende también el concepto de desviacidn en el ejercicio de las co-
rrespondientes potestades’, aludiendo a la desviacién de fin o desviacién de poder
como irregularidad en el uso de las prerrogativas piiblicas.

Articulo 2° Los 6rganos de la Administracién del Estado someterdn su accién
a la Constitucién y a las leyes. Deberdn actuar dentro de su competencia y no
tendrdn mds atribuciones que las que expresamente les haya conferido el orde-
namiento juridico. Todo abuso o exceso en ¢l ejercicio de sus potestades dard
lugar a las acciones y recursos correspondientes.

b. Desde el administrativismo, se ha manifestado enseguida que las normas de estos incisos
4°y 5° del articulo 1° han desterrado “del imbito administrativo el vigjo principio fiscalista
de interés publico asimilado al interés del Estado — persona jurldica, al estilo regalista, que
confundia los intereses del rey con los del reino, para establecer un nuevo principio juridi-
co: el del interés general, inspirado en la promocién del bien comuin, en que el Estado estd
ante todo y por sobre toda al servicio de la persona humana”.
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“Deesde este dngulo de observacién, la Constitucién de 1980 liberd las formas admi-
nistrativas del esquema geométrico de organizaciones que le imponta la jurispruden-
cia administrativa de los afios 1970: al dar primacfa a la idea central de un Estado al
servicio de Ia persona humana, el Cédigo Polftico invirtié el concepto transpersonal
que en el pasado auné a algunos circulos ciudadanos bajo la idea corporativa de una
cohesi6n social o de la fuerza de Ja misma nacionalidad, generando esa profunda trans-
formacién consistente en estimar que roda organizacién, sea cual fuere su tipo, es sélo
un elemento medial, un simple instrumento para alcanzar fines humanos, lo que sig-
nificé y trajo consigo una minusvalia en la apreciacién de las categorfas y tipos de
otganizaciones, haciéndolos perder e valor de forma—fin juridico que les atribuia el
pensamiento anterior a 1980, en beneficio de este humanismo posmoderno hecho
suyo por el texto constitucional, que no gira en torno a formas, sino a contenidos.”

“En el pasado cercano, el Estado se hacfa a través de su organizacidn; en la Constitu-
cién vigente se hace Estado sirviendo 2 la poblacién,” ®

4.3. El criterio material, que consagra la sustantividad de los derechos de las personas,
encuentra su consagracion en los articulos 1° inciso 4°, parte final, 5% inciso 2°y 19

numeral 26 de la Carta Fundamental.

Articulo 1° incise 4°. E] Estado estd al servicio de la persona humana y su
finalidad es promover el bien comin, ... con pleno respeto 2 los derechos y
garantias que esta Constitucién establece.

Artieulo 5°, inciso 2° El ejercicio de {a soberanfa reconoce coma limitacidn el
respeto 2 los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es
deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantiza-
dos por esta Constitucién, asf como por los tratados internacionales ratifica-
dos por Chile y que se encuentren vigentes.

Articulo 19. La Constitucién asegura a todas las personas:

26. La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitu-
cién regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las limiten
en los casos en que ella lo autoriza, no podrdn afectar los derechos en su esencia,
ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.

El artfculo 6° del Cédigo Politico obliga a “Los drganos del Estado” y “a los titulares o
integrantes de dichos drganos, como a toda persona, institucién o grupo”, a respetar
las normas de la Constitucién y las dictadas conforme 2 ella. En el mismo sentido, el
articulo 7° prescribe, por su parte, que “Ninguna magistratura, persona ni grupo de
personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra
autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de fa
Constitucién o las leyes”.

8 Pantoja Bauzd, Rolando, Organizacidn, cit., pdg. 171.



R E V¥V

FUNGIGN ADMINISTRAT VA Y DERECHO ADMINISTRATIVO EN EL DERECHO CHILENO

Pues bien, cada uno de estos artfculos, en sus respectivos incisos 3os, preceptiia que “La
infraccién de esta norma generard las responsabilidades y sanciones que determine la
ley” y “Todo acto en contravencion a este artfculo es nulo y originard las responsabilida-
des y sanciones que la ley sefiale”, respectivamente. Dicho en otros términos, la contra-
vencion a las disposiciones constitucionales y a las normas dictadas conforme a ella
implican sanciones objetivas y subjetivas, conforme a lo que la ley sefiale al respecro.

Encontrindose consagrado en la Constitucién este criterio sustancial, la Carta Fun-
damental admite entender que la frase que consigna en sus articulos 20y 21: “imperio
del derecho”, puede hacerse expresiva e integradora de los criterios causales y teleolé-
gico—sustanciales que inspiran al Cédigo Politico.

Estos articulos 20 y 21 establecen los recursos constitucionales de proteccién y ampa-
ro, tendientes a evitar cualquier acto u omisién ilegal o arbitrario que amenace, per-
turbe o prive a una persona del legitimo cjercicio de un derecho blindado juridica-
mente por el articulo 20, o cualquiera “privacién, perturbacidn o amenaza en su dere-
cho ala libertad personal y seguridad individual”, producida con infraccién a la Cons-
titucién o la ley, protegido por el articulo 21, lievande 2 una actuacién interdependiente
los conceptos de Derecho objetive y derecho subjetivo y obligando a los érganos del
Estado y alos particulares a resperarlos, en cuanto normas y en tanto esferas de accion
habilitada y delimitada dentro del ordenamiento para todos y cada uno de los sujeros
que dinamizan el escenario juridico del pais.

Esta visidn de lo juridico explica, asimismo, que el artfculo 20 de la Carta Politica
no sélo confie a las Corres de Apelaciones la imposicién de sanciones por causal de
ilegalidad, como era usual en el Derecho chileno, sine que haya colocado en un
misme plano de ilicitud que la ilegalidad, 2 la arbitrariedad, expresando con esta
actitud que para ella lo licito es lo legal, claro estd, pero elevando también lo razona-
ble al nivel de lo licito, considerando como ilicitud, asimismo, a la arbitrariedad,
esto es, admitiendo que la razonabilidad es un elemento de igual importancia que la
licitud en el andlisis de las actuaciones juridicas, de modo que su contravencion se
halla penada por los articulos 6° y 7°, y en los mismos términos, por el inciso 3° de
cada uno de esos preceptos, con responsabilidad, sanciones y, en su caso, con la
nulidad del acte que contiene la contravencién.

“El reconocimiento constitucional de una facultad —sefialé la Corte de Apelaciones de
Santiago en su sentencia de 30 de abril de 1993: “Olivares Esquer, Marta con Contralor
General de la Repuiblica- no importa —siempre— su correcto o sano ejercicio, y esto
tiliimo puede y debe ser examinado por los tribunales cuando como en este caso, se
requiere. Un acto es ilegal cuando no se atiene a la normativa por la que debe regirse.
Un acto es arbitrario cuando carece de sustentacién légica y se presenta como mero
fruto del capricho o la sinrazén.”
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5. El Concepto Constitucional de Funcién Administrativa,
Coincidente con la Concepcién Teleolégica—Sustancial de la
Constitucién Politica, Obliga a Reconstituir la Visién Teérica del
Derecho Administrativo Chileno

Arendidas las circunstancias de que el medio ixs administrativo chileno ain admite,
como ha podido apreciarse. la vigencia de una tesis administrativa abandonada por la
intelectualidad y la politica europeas a comienzos del 1900 para explicarse qué es la
administracién —como es la de considerar a la funcién administrativa como una acti-
vidad estatal de ejecucién de la ley-, por una parte, y a que todavia hay voces que
postulan intransigentemente la validez cientifica de la doctrina cldsica del servicio
piiblico —rechazando por heterodoxia tefiida de mercado cualquier construccién juri-
dica que busque interpretar Iz realidad contemporinea-, por la otra, en ambos casos
exaltando [a soberania nacional y el ejercicio de las prerrogativas publicas por sobre el
derecho de Iz persona humana; el futuro del Derecho Administrativo chileno se en-
cuentra en una diffcil encructjada teorética.

Ello, porque en tanto los cimientos que sustentaron a esta disciplina en el pasado y
hasta un presente cercano se hallan sobrepasados por la realidad, en particular por las
actuales concreciones que muestra el mundo occidental en los planos nacional ¢ inter-
nacional —si es que la existencia de sujetos internacionales en los campos militar y no
militar o de érganos supranacionales permiten seguir empleando la voz internacio-
nal-, concreciones que internamente desbordan los postulados doctrinales de la Re-
forma Administrativa e incluso los de la Modernizacién del Estado acufiados en los
afios 1960y 1980, sus cultores siguen analizando y ensefiando las fuentes, la organiza-
cién, la actividad, la responsabilidad y el control de la Administracién del Estado,
conforme 2 los pardmetros tradicionales.

Lo anterior, sin reparar, ademds, en el mandato constitucional de promover ante todo
el bien comiin, cuidando de la integridad de los derechos de la persona humana, que
el Cédigo Polltico dirige imperativamente a los podetes ptiblicos, mandato que ha
sido bien asimilado por la doctrina publicistica nacional en su aplicacién individualis-
ta, pero no en la proyeccién teleolégica-sustancial que representa en la sociedad chi-
lena ni en la construccién del Derecho nacional, con el consiguiente desplazamiento
que implica, a un segundo plano, del criterio formal o causal, que ain domina el
mundo juridico en el pais.

Es éste un desaffo pendiente, pero no indefinido en el tiempo, por el apremio que
imponen las circunstancias, no sélo las de la evolucidn propia de Chile o las que
derivan del desarrollo del mundo occidental, sino por la misma intercomunicabilidad
que han de traer consigo Jos Tratados de Libre Comercio de iltima generacién que se
han suserito con Estados Unidos, la Unién Europea, Corea y préximamente con China,
documentos internacionales que se quiera o no, en un momento determinado le exi-
girdn o impondrén al pensamiento juridico del pais manifestar una visién amplia de
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lo juridico, en la que por naturaleza no tendrdn cabida las concepciones valoradas y
aceptadas por su origen autéctono, respaldado por una determinada invocacién his-
térica que descalifica las lamadas “doctrinas extranjerizantes”, o las afirmaciones al-
canzadas racionalmente en calidad de verdades cientificas en un campo que se adelan-
ta como expresién de una constructividad abstracta: las actuales condiciones del inter-
cambio cultural, social y econdmico involucradas en esa manera del ser contempori-
neo resisten cualquiera solucién que importe tanto la subordinacién de otras culruras,
instando por una coordinacién que reconozca esa interaccién, cuanto las soluciones
que s presenten en wérminos de verdad-falsedad, ajenas al sano y asimilado realismo
de los tiempos actuales.

Si bien se examina, esta reconstruccién de lo jurfdico es la deuda pendiente que la
intelectualidad chilena, constitucional y administrativa, tiene para con el pais real.
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