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SUMARIO: 1. El concepto de Derecho Administrativo en ¢l Derecha Chileno. 2. La acepta-
cién del concepto de Derecho Administrativo definido por su término adjetivo. 3. La Organi-
zacion Administrativa y la relacion juridica como Elementos Constitutivos del concepro de
Derecho Admimistrativo. 4. El Substrato de los supuestos formales de la Definicién de Derecho
Administrativo. 5. El cambio de perspectiva. 6. La recepeidn Constitucional de las nuevas ideas:
la razén de ser y el fin del Estado de Chile. Incidencia de los Articulos 1°, incisos 4°y 5%, 5%y 19
numeral 22, en ¢l Derccho Administrativo: los principios humanista y solidario.

1. El Concepto de Derecho Administrativoe en el Derecho Chileno.

Las disciplinas juridicas se definen normalmente como un conjunto de normas y
principios, y se especifican por ¢l objeto regulado por esas normas y principios. Se
habia asi de Derecho constitucional, Derecho tributario, Derecho penal, Derecho
civil, Derecho comercial, etc.

Conforme a esta metedologfa, el Derecho administrativo puede conceptuarse como
¢l conjunto de normas y principios que estudian —como ciencia nofmativa— o regu-
lan —desde e punto de vista positivo- a fa Administracion del Estado o Administra-
cién Publica, Administracién que puede ser conceptuada, a su vez, en su aspecto
orgdnico, como el conjunto de autoridades y servicios piiblicos, o como actividad,
funcién del Estado orientada a prestar servicios pitblicos y a promover el desarroilo
sustentable de la nacién, de la regién o de la comuna, segiin se desprende del con-
texto de la Constitucién Politica del Estado y del articulo 3° de la LOCBGAE, en su
texto actualizado del afio 2001, el DFL N°1-19.653, del Ministerio Secretarfa Ge-
neral de la Presidencia.
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2. La aceptacién del concepto de Derecho Administrative definido
por su término adjetivo.

La definicién de Detecho administrativo articulada en torno a la Administracién, su
objeto temdtico, es una perspectiva ampliamente aceptada por el sus administrativismo
americano.

La hacen suya, por ejemplo, fos profesores Bielsa, Diez y Marienhoff, en sus respecti-
vos tratados sobre la disciplina. El gran maestro Rafael Bielsa sefialaba que “puede
definirse ef derecho administrativo como el conjunto de normas positivas y de princi-
pios de derecho piblico de aplicacién concreta a la institucién y funcionamiento de
los servicios pubticos, y al consiguiente contralor jurisdiccional de la Administracién
pblica™.! “Entendemos por derecho administrativo —precisa Manuel Maria Diez— el
complejo de principios y normas de derecho ptiblico interno que regulan 2 organiza-
cién, la actividad de la administracién piiblica y su control”? Es “el conjunto de
normas y principios de derecho piblico interno, que tiene por objeto la organizacién
y el funcionamiento de {a administracién piblica —dice Miguel Marienhoff-, asi como
la regulacion de las relaciones interorgdnicas, interadministrativas y fas de las entida-
des administrativas con los administrados” .’

Andlogo punto de vista sostiene Hely Lopes Meirelles en Brasil: “Conjunto arménico
de principios juridicos que rigen jos 6rganos, los agentes y las actividades publicas ten-
dentes a realizar concreta, directa e inmediatamente los fines del Estado™; Pablo
Dermizaky Peredo en Bolivia: “En la forma mds simple, el Derecho Administrativo es
“el derecho relativo a la Administracién”, aunque, para tener un “concepto cabal sobre
la materia” es necesario considerar las normas juridicas que rigen “la actividad adminis-
trativa” y sus consiguientes relaciones de derecho’; Jaime Vidal Perdomo en Colombia:
“El estudio de la estructura y de la actividad de la administracidn constituye la temitica
del derecho administrativo” ¢; Herman Jaramillo Ordéfiez en Ecuador: “Un conjunto
de normas, reglas y principios juridicos que regula [a organizacin, direccién, coordina-
cién, control y evaluacién de los servicios piblicos, entre administradores y administra-
dos de un Estado” " ; Miguel Acosta Romero en México: “Es el conjunto de normas de
derecho que regulan la organizacién, estructura y actividad de la parte del Estado que se
identifica con la administracién publica o Poder Ejecutivo, sus relaciones con otros
érganos del Estado, con otros entes priblicos y con fos particulares” *; Salvador Villagra
Maffiodo en Paraguay: “Para evitar todo equivoco, bien podria denomindrselo “Dere-

Bielsa Rafael, tomo 1, 1964, pdg, 37.

Diez, Manue] Marfa, tomo 1, 1974, pdg. 235
Marienhoff, Miguel 5., tome [, 1982, pdg. 151
Lopes Meirelles, Hely, 1999, pdg. 34.
Dermizaky Peredo, Pablo, 1999, pdg. 29.

Vidal Perdome, Jaime, 1980, pig. 28.
Jaramillo Ordéfiez, Herman, 1992, pig. 23.
Acosta Romera, Miguel, 1991, pdg. 13,
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cho cjecutivo”, Derecho al que deben ajustar sus actos los Grganos que por su propio
cometido se llaman justamente “ejecutivos™ ; Enrique Sayagués Laso en Uruguay: “La
parte del derecho piblico que regula la estructura y funcionamiento de la administra-
cion v el gjercicio de la funcién administrativa™, y Eloy Lares Martinez en Venezuela:
“A nuestro parecer dice-, el derecho administrativo puede ser definido como rama del
derecho piiblico interno, que comprende las normas del ordenamiento juridico positive
y los principios de la jurisprudencia y la doctrina aplicables a la estructura y funciona-
miento de la administracién”."!

3. La Organizacién Administrativa y la relacién Juridica como
Elementos Constitutivos del Concepto de Derecho Administrativo.

Naturalmente, la Administracién, sea en su forma orgdnica o en su aspecto funcional,
asume gran importancia en el campo del Derecho administrativo. Ella no sélo da su
nombre a la disciplina, sino que aparece, en principio, como el elemento diferenciador
que la caracteriza y singulariza como tal frente a las demds ramas del derecho. Por eso,
Entrena Cuesta comienza su obra diciendo que un “problema de capital importante
en el estudio de toda rama del saber es el de la determinacién de su concepto”, y que
«3 tal efecto —en ¢l derecho administrativo— conviene partir del hecho de que el crite-
rio seguido por la ciencia jurfdica para proceder ala clasificacion de las distintas ramas
del derecho no es formal, sino sustancial: se basa en el objeto de cada una de ellas. Y
comoquiera que el derecho administrativo estd integrado por un conjunto de normas
relativas a la Administracién priblica, el primer paso consistird, y también la mas grave
dificultad, en la determinacién del concepto de aquella. El concepto de Administra-
cién publica se erige asf en “clave de béveda”, segin las palabras de Gasparri, del
Derecho Administrativo™.”

3.1. Con todo, ya a fines del siglo XIX, la dogmdtica juridica alemana se alej6 de la
explicacién orgénica o funcional de la Administracion del Estado, como elemento
cualificador del Derecho administrativo, para acudir a la intersubjetividad juridica, o
sea a las vinculaciones que se producen entre los sujetos de derecho en el campo del
Derecho, y centrar el objeto del Derecho administrativo, entonces, en la relacién
juridica, en el vinculo medial que se traba entre los sujetos de derecho que intervienen
en el 4mbito administrativo, haciendo de clla la idea central de lo juridico, y la piedra
angular de la construccién ius administrativa.

9 Villagra Maffiodo, Salvador, 1983, pdg. 13.

10 Sayagués Laso, Enrique, romo 1, 1974, pig. 21.
11 Lares Martinez, Eloy, 1990, pdg. 37.

12 Entrena Cuesta, Rafacl, 1999, pdgs. 27 v 28.
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“E] derecho —-aclarard desde el comienzo de su obra el maestro Otto Mayer, el maestro
que abre el Derecho administrativo a la pandectistica alemana- presupone relaciones
a regular, personas que se hailan en presencia —unas de otras— y entre las cuales es
menester trazar la linea de su poder reciproco. Las relaciones de que se trata aqui —en
su “Derecho Administrativo Aleman”, de fines del 1800—, estdn indicadas por la no-
cién de administracion. Asi, de las dos personas entre las cuales el derecho adminis-
trativo debe trazar sus lineas, una estd dada por anticipado: es ¢l Estado. No puede
existir cuestion de derecho administrativo en tanto no se trate de relaciones entre el
Estado y los sbditos, sean siibditos aislados o reunidos en grupos determinados”.”?

Seguird asf, Otto Mayer, como el mismo lo reconociera, el pensamiento de Laband,
para quién lo juridicamente regulado por la ley formal no es sinénimo de norma
juridica, no corresponde, en ese sentido especifico, a la “manifestacién de la voluntad
estaral, -pues cabe denominar como tal- solamente a aquella cuyo contenido sca un
precepto juridico —esto es-, una norma para regular o resolver relaciones juridicas”,
sentido en el cual ha de considerarse también la juridicidad del Derecho administra-
tivo.

Si la ley no contiene un precepto juridico en el sentido que se ha acotado, manifiesta
“&nicamente [a constatacién o el requisito de un acuerdo de voluntades entre el Mo-
narca y las dos Cdmaras del Parlamento”, es sélo una ley formal, pero no una ley “en
el sentido material de este término”.'

Este sentido material de lo juridico estd dado, precisard Kant en su “Introduccion ala
teorfa del Derecho”, por su objeto: el Derecho “tiene por objeto, en primer lugar,
5610 a fa relacion externa y practica de una persona con otra y en tanto que sus accio-
nes pueden tener influjo entre si. El Derecho es, pues, el conjunto de condiciones
bajo las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro, segtin una

ley general de libertad”.

Dentro de este orden de ideas, habrd Derecho administrativo cuando existan normas
juridicas, reglas de derecho, preceptos juridicos aplicables a relaciones externas y prdc-
ticas de la Administracién que la vinculen con otra persona o personas, de esa manera
caracteristica y propia del Derecho, que consiste en la configuracién de derechos y
obligaciones reciprocos entre los sujetos protagonistas de esos vinculos mediales en
que consisten las relaciones juridicas.”

13 Mayer, Otro, tomo 1, 1949, pég. 17.

14 Laband, Paul, 1979, pdgs. 8 a 12.

15 “La importante consecuencia practica que se desprende de esta teorfa —sefiala Carré de Malberg— es que la
autoridad administrativa tendr4 competenciz para tomar por sf misma, es decir, por su propia patestad y sin
tener necesidad de apoyazse sabre un texto legishativa, todas jas medidas, particulares o generales, que cntran
dentro de la esfera administrativa”. Véase pég. 436.
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3.2. Las criticas de que fue objeto la escucla dogmatica por €] extremismo formalista
de sus construcciones jurfdicas, determinard la revisién del modelo juridico articula-
do sobre la sola base de la relacién juridica.

Erich Kaufmann, ya en 1924, sefialaré “con todo acierto, que las formas jurtdicas
abstractas que permanecen inmutables no nos dan una visién exacta de si el Estado
admite la libertad de industria o si regula a través de permisos o concesiones, o de qué
forma y con qué fuerza influye en la formacién de los precios de mercado, o en el
trifico de la propiedad inmobiliaria, o si s reconoce como piiblica la funcién de
seguridad social, o si permite escuelas privadas junto a las pdblicas, o de qué forma
interviene ¢l Estado en los sectores de la construccién, sanidad, trifico, etc., y precisa-
mente ninguna experiencia podemos sacar de Otto Mayer respecto de todos estos
problemas bésicos que constituyen el nicleo interno del Derecho administrativo™.

La primera pregunta que ha de hacerse el Derecho administrativo como ciencia juri-
dica, afirmard Erich Kaufmann al tratar las voces “Administracién” y “Derecho Ad-
ministrativo” en el “Diccionario de Derecho Piblico y Derecho Administrativo Ale-
mdn”, ha de ser la tendiente a determinar qué es la competencia en cuanto circulo de
atribuciones propio de una autoridad u organismo administrativo, “auténtica pregun-
ta juridica” que no puede seguir siendo preterida por la doctrina.’®

3.3. De esta manera, el Derecho administrativo alemdn cerré el circulo de lo juridico-
administrativo, fijando sus elementos constitutivos en esos dos aspectos desarrollados
por su doctrina: la relacién y la organizacién juridico-administrativa.

Esta diferente apreciacién de fo ius administrativo explica, por lo demds, las variables
que presentan las definiciones de Derecho administrativo que consulta la bibliografia
especializada, pues algunas de ellas rescatan formalmente estos elementos, incorpo-
rando ambos al concepto de Derecho administrativo'”, y otras se inclinan por excluir
de su 4mbito 2 alguno de ellos, normalmente a la organizacién, para privilegiar la
relacién Estado Administracién-privado o particular, subdito, en las palabras de Otto
Mayer.'®

16 Mardn-Retortillo Baquer, Lorenzo, 1962, pdgs. 61 y 62.

17 Silva Cimma, Enrigue, 1996, pdg. 46: “Entendemos por Derecho Administrative aquel que tienc por objeto la
creaci6n, organizacién, funcienamienro y supresién de los Servicios Piblicos, la regulacién de la actividad jurdi-
ca de la Administracién del Estado y la determinacién de las atribuciones y deberes de éste para con sus habitan-
s’

18 Caldera Delgado, Hugo, 1979, pig. 8: “su inclusién y lato conocimiento —de los aspectos organizacionales, que
ol autor exclirye de su Manual— no beneficiaba en modo alguno nuestro propdsita fectar, cual es el de mostrara
los particulares | forma en que pueden amparar sus derechos ~frente a la auroridad, en tanto acnia- en e efercicio
de sus poderes juridicos exorbiwntes del derecho privado comin™
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4. Fl Substrato de los supuestos formales de la Definicién de
Derecho Administrativo.

Sin perjuicio de valorar el significado de un Derecho administrativo definido por su
objeto temdtico: fa Administracién del Estado —sea como organizacién o como fun-
cién--, o las relaciones jurfdicas que ella traba con los particulares en el cumplimiento de
sus finalidades; necesaro es hacer presente en el estado actual de la ciencia jurfdica, que
su conceptualizacién exige superar el tratamiento meramente légico formal de esos, sus
elementos constructivos, en tanto asimilan de una manera rectilinea figuras normativas
abstractas, para rescatar por medio de ellos el valor de la persona y sus derechos a nivel
nacional e internacional, como expresién de un Estado que ha hecho suya la responsa-
bilidad contempordnea de estar al servicio del ser humano concreto, si s quiere, de los
derechos humanos, de los derechos esenciales de la persona humana.

Esta evolucion ha sido fruto de una evidente evolucién politica que, desde la visién
liberal individualista en adelante, ha transformado los elementos administrativos de
contenido y aplicacién normocriticos en ideas-institucionales, esto es, los ha despla-
zado del cuadro légico juridico de la dogmatica para insertarlos en una caracteriza-
cién afin con los elementos valorativos y socioeconémicos que concurren en el Esta-
do de hoy, respondiendo al cambio que se ha operado desde el determinismo racional
al existencialismo realista, y a las representaciones politico-institucionales que funda-
mentan y enmarcan a la Administracién contempordnea dentro del actual tipo de
Estado, pertenencia sustancial que configura su cualidad especifica, que es en defini-
tiva la que da presencia original y auténoma al Derecho administrativo en el 4mbito
del Derecho, y justifica su insercién en el cuadro de las ciencias juridicas.

4.1. Estas representaciones polftico-institucionales que explican a la Administracién
como objeto del Derecho administrativo, nacen, en efecto, de las ideas matrices de lo
estatal, tal y como fueron concebidas y aplicadas desde el surgimiento mismo del
Estado constitucional.

En palabras de Otto Mayer, lo que distingui6 precisamente a fa Administracién Pg-
blica de su antecesora del Polizeisstaat es el hecho que en el Estado constitucional la
potestad del Estado “se reviste ~ahora— a si misma de formas y rasgos caracteristicos
del derecho. El derecho priblico no significa ya, como en el eufemismo de los anti-
guos doctores, una esfera en la cual, por oposicién a la del derecho civil, no existe
derecho cuando se trata de relaciones entre Estado y stibdito. Tenemos ante nosotros
el hecho de la existencia de un derecho piblico que se aplica a la administracién al
lado de aquel que queda atribuido a las relaciones civiles, y que debe considerarse
respecto del Estado como el derecho comidn que en la duda le es aplicable™.”

19 Mayer, Orto, tomo [, pdp. 68,
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Dos grandes maestros del Derecho piiblico moderno, incluso de posiciones doctrinales
distintas, confirman el cambio de 6ptica experimentado por el constitucionalismo en
la construccién del Estado moderno. “La nacién —reconoce Duguit, segiin la tesis
cldsica- posee una personalidad distinta de los individuos que la componen. Como
tal, tiene una voluntad que naturalmente es superior a la de las voluntades individua-
les, pues fa colectividad es superior al individuo. Esta superioridad es la soberanfa o
poder publico. La nacién se organiza. Constituye un gobierno que la representa, que
quiere por clla y que ejerce en su nombre Iz soberanta, de la que queda siempre tirular
inmutable. La nacién soberana y organizada en gobierno, situada en determinado
territorio, es el Estado. No siendo éste sino la nacién organizada, es titular de la sobe-
ranfa, del poder pdblico, que constituye para él un derecho subjetivo. En virtud de
este derecho, tiene la potestad de mando sobre los particulares. Las érdenes que for-
mula no son més que el ejercicio de este mismo derecho™

£l Estado, expresard Carré de Malberg, es “una comunidad de hombres fijada sobre
un territorio propio, y que posee una organizacién de la que resulta para el grupo,
considerado en sus relaciones con sus miembros, una potestad superior de accién, de
mando y coercién”. “Lo que constituye un Estado —por sobre todo— es el estableci-
miento, en el seno de [a nacién, de una potestad piiblica que se ejerce autoritariamente
sobre todos los individuos que forman parte del grupo nacional. El examen de los
Estados, desde ese punto de vista, revela que esta potestad ptiblica debe su existencia,
precisamente, a una determinada organizacién del cuerpo nacional, organizacién pot
la cual, en primer término, se encuentra realizada de modo definitivo la unidad nacio-
nal, y cuyo fin esencial es también crear en Ja nacién una voluntad capaz de tomar por
cuenta de aquella todas las decisiones que precisa la gestién de sus intereses generales;
organizacién, en fin, de la que deriva un poder coercitivo que permite a la voluntad asf
constituida imponerse a los individuos con fuerza irresistible. De esta suerte, dicha
voluntad de direccién y dominacin se ejerce con doble fin: por una parte se relaciona
con la comunidad, y de otra parte realiza actos de autoridad que consisten ya en emitir
preceptos imperativos y obligatotios, ya en obligar a cjecutar tales preceptos” !

De manera, entonces, que ¢l Estado constitucional aparece como “la nacién organiza-
da”, a d asiste la titularidad “de la soberanta, del poder publico”, circunstancia que le
otorga “potestad de mando sobre los particulares” (Duguit).

A su vez, con el Estado constitucional nace “un derecho publico que se aplica a la
administracién al lado de aquel que queda atribuido a las relaciones civiles, y que debe
considerarse respecto del Estado como el derecho comin que en ia duda le es aplica-
ble” (Otto Mayer), derecho que en estos términos se caractetiza por regular la organi-

20 Dwuguit, Ledn, 1915, pdg. 44.

21 Carsé de Malberg, R., pigs. 25 y 26. Para este autor, la soberanfa designa propiamente Ja cualidad suprema del
poder de los Estados; la potestad del Esiado, por su parte, es este mistno poder, pero cansiderado en sus elementos
activos, de accin (ver pdp. 95).
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zacién, el ser, y la actuacién, el actuar, de la autoridad administrativa en tanto depo-
sitaria de esa potestad, de esa prerrogativa, de ese poder péblico en que se manifiesta
el ejercicio de la soberania nacional residente en ¢l Estado.

La soberanfa o poder piblico, nocién heredada por el Estado constitucional de su
antecesor, el Estado mondrquico, fue precisada en cuanto tal por Bodin en sus “Seis
libros de la Repiblica”, ya en 1572. “Asf como el navie no es ya mds que madera sin
forma de barco cuando la quilla que sostiene los costillajes, [a proa, ia popa y el
combés son quitados —dice este autor—, asf también la Repiblica sin potestad sobera-
na que una a todos los miembros y partes de aquella y todas las familias y colegios en
un cuerpo, no es ya Repuiblica”.

“Bodin traduce potestad soberana por summa potestas. La potestad soberana se le
aparece, pues, como la mis alta potestad posible, y la soberania como el grado mds
elevado de la potestad”.

La soberanta, dird Bodin, s propia def rey o principe y se caracteriza por ser la “potestad
absoluta y perpetua de una Republica™: absoluta, en tanto y en cuanto la voluntad del
rey sélo depende de su bon plaisir, puesto que “si el principe soberano est obligado a no
hacer ley sin el consentimiento de alguien més grande que €l, es verdadero siibdito; si de
alguien igual a él, tendré compafiero”; perpetua, porque su existencia no esté ligadaaun
tiempo determinado de vigencia, es una y para siempre.”

Por consiguiente, la ciencia del Derecho priblico rescata institucionalmente a la Ad-
ministracién del Estado como una organizacién-funcién publica de la nacién sobera-
na organizada en Estado, con “potestad de mando sobre los particulares”, imponien-
do sobre los particulares “una potestad piblica que ejerce autoritariamente sobre to-
dos los individuos que forman parte del grupo social”, por ser, como es, “una volun-
tad capaz de tomar por cuenta de aquella todas las decisiones que precisa la gestién de
sus intereses generales”, de los intereses generales de 12 nacién, no los suyos propios.
La administracién es Administracién del Estado, en fin, en la medida que ejerce una
“voluntad de direccién y dominacién” para relacionarse con la comunidad y “para
realizar actos de autoridad, que consisten ya en emitir preceptos imperativos y obliga-
torios, ya en obligar a ejecutar tales preceptos”.

4.2. Sobre esta base, como es sabido, Henrion De Pansey, en 1827, caracterizard a los
actos administrativos, a los decretos, como actos de autoridad, distinguiéndolos de
los actos de gestién, en una férmula hecha famosa en occidente por contrastar los
actos fure imperif con los actos sure gestionss, e interpretar y traducir fielmente la
concepcién del mundo jutidico del siglo XIX, modelado en un hemisferio piblico y
en otto privado, el primero dominado por la legalidad-potestad, el segundo por la
libertad-contractualidad.

22 Chevallier, J.]., 1957, pags. 33 y sgts. Carré de Malberg, R., pdg. 85.
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“Bsta distincién —entre uno y otro tipo de actos, hacen ver Paul Duez y Guy Debeyre-
deriva de la distincién entre Estado poder publico y Estado persona juridica civil,
preocupada de la gestion de su patrimonio. Los actos de autoridad, que entonces se
denominan actos de poder publico, son aquellos en los cuales la administracién actia
por via de mando, en tanto depositaria de una fraccién de poder ptiblico. Carecen de
toda analogfa con cualquier figura del derecho privado; no se concibe que un particu-
lar pueda ejecutar un acto parecido a ese acto de autoridad. Los actos de gestién, por
el contrario, son los que realizan los agentes administrativos dentro del dominto pri-
vado de la administracién y para el funcionamiento de los servicios piiblicos. Toman
la forma de actos semejantes a los que todo el mundo podrfa efectuarenla administra-
cién de sus propios bienes o de una empresa particular”.

La Administracién del Estado o Administracion Piblica es, asi, y ante todo, ejercicio
del poder del Estado, de la summa potestas que se reconoce como inherente a ¢, mo-
viéndose, por consiguicnte, en ese lado del mundo jurfdico regido por la legalidad-
potestatividad; su Detecho, el Derecho administrativo, sea como fuere que se precise
su objeto -por la Administracién-organizacién, la Administracién-funcién o la rela-
cién juridica que le da expresién externa-, es, por lo mismo y consecuencialmente, un
derecho especial-original restringido a la regulacién normariva, y a la aplicacién de
esas potestades publicas que la hacen ser tal en el Estado constitucional, excluyendo la
aplicacion del Derecho privado, que se mueve en la otra gran esfera juridica, la del
plano de igualdad, donde se ejercen derechos subjetivos y no prerrogativas pablicas.

“Cada vez que el Estado atiende los asuntos administrativos en calidad de Poder supe-
rior, de soberano ~acota Fritz Fleiner-, se hace inaplicable el Derecho privado”, para
dar paso al Derecho administrativo. “Sus caracteristicas principales son la disposicién
unilateral y el poder coercitivo implicitamente contenido en ella”. ™

Esta configuracién jurfdica de lo administrativo ha sido aceptada pricticamente sin
disensiones por la doctrina que ilustra la disciplina. De este modo, GABINO FRAGA,
un administrativista cldsico en el Derecho mexicano, al referirse al “campo de aplica-
ci6n del derecho administrative”, consigna, por ejemplo, que “Durante el siglo XIX el
criterio predominante fue el de la existencia de la soberanfa o poder piblico, soste-
niendo que es necesario un derecho especial para regular fas refaciones entre el Estado
y los particulares, porque tratdndose de relaciones entre petsonas desiguales, una de
ellas con voluntad superior a la de los individuos, que es en lo que consiste [a sobera-
nfa o el poder publico, resulta inadecuada la aplicacién del derecho privado que sdlo
regula relaciones entre personas con voluntades iguales™

Mis tarde, agrega, “el fundamento, justificacién y limite de la existencia del derecho
administrativo” se encontrd, por “un scctor importante pero limitado de la doctrina

23 Duez, Paul et Debiere, Guy, 1952, pig. 239.
24 Fleiner, Fricz, 1933, pégs. 40 y 41.
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francesa ... en la nocién de servicio piiblico”, y en la actualidad ha de coincidirse con
el parecer de Waline, en el sentido que hoy dfa “no s puede decir que el derecho
administrativo sea el derecho de los servicios ptiblicos, como grandes juristas, rales
como Duiguit y Jéze, lo habfan ensefiado a principios del siglo XX".

La sistematizacién del Derecho administrativo, concluye diciendo Gabino Fraga, re-
tornando a la idea de poder ptiblico como caracterizadora de lo administrativo, ha
de hacerse reconociendo que la2 Administracién del Estado estd sometida a un “régi-
men especial, ¢l de derecho piblico, exigido en la organizacién y funcionamiento del
Estado, en tanto éste tiene atribuciones diversas de las que corresponden a los particu-
lares y que deben realizarse por medios de que éstos no disponen, como es el uso del
poder puiblico de que el Estado dispone como derecho de la soberania nacional”.

“Dentro de esta concepcidn, ia situacién de los agentes publicos, la de los bienes
nacionales, el régimen de los impuestos, de la expropiacién, de los contratos adminis-
trativos y el de los actos juridicos administrarivos, se regula por normas especiales de
derecho priblico, en cuanto se trata de situaciones y de actos que se encuentran {nti-
marmente vinculados al cumplimiento de las atribuciones del Estado™”

5. El cambio de perspectiva.

El cambio de perspectiva en la apreciacién del Estado y sus elementos sustanciales
estd marcado por el afio 1918, fecha de término de la Primera Guerra Mundial. Aslo
acredita el sugerente testimonio de los nuevos tiempos que ofrece en su obra el gran
Carré de Malberg, quién posicionado entre el pasado y el futuro, en la frontera del
constitucionalismo cldsico, al cual adhiere, se preguntaba en 1919: “;Quién —podré-
prever la estructura y la consistencia que tomard, en el nuevo mundo politico en
formacién, el Estado de mafnana?”

Carré de Malberg tena perfectamente claro c6mo la constitucién interna del Estado
europeo “se habfa desarrollado principalmente en el sentido de las ideas de fuerza, de
potestad y también, por tanto, de dominio sobre los miembros individuales™ la
Herrschaft alemana, explica, “criterio del Estado y fundamento de su porestad pibli-
ca. En la misma Francia, un maestro de la ciencia del derecho publico como Esmein
_afiade~ definia al Estado por la “autoridad superior” o “soberanfa” de que se halla
investido y que no reconoce, naturalmente, 2 ninguna potestad superior o concurren-
te, o que lo llevaba 2 sostener que la existencia de esta soberania era “la cualidad
esencial del Estado” y “fundamento mismo del derecho publico”.

“Lo propio de la soberania —verificaba avanzado el 1800, Edouard de Laferritre- es
p :
imponerse a todos sin compensacién”.*

25 Fraga, Gabino, 1991, pdgs. 202 25.
26 Laferritre, Edouard de, 1896, pdp. 478,
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“La soberanfa —seftalar4 Hermann Heller— es el cardcter supremo de un poder; supre-
mo, en el sentido que dicho poder no admite a ningiin otro, ni por encima de €, nien
concurrencia con &l. Por tanto, cuando se dice que el Estado es soberano, hay que
entender por ello que en la esfera en que su autoridad es llamada a ejercerse, posee una
potestad que no depende de ningiin otro poder y que no puede ser igualada por
ningtn otro poder”.”

Sin embargo, justamente después de la primera gran guerra, como lo constata el mis-
mo CARRE DE MALBERG, “los regimenes de fuerza y de potestad imperativa pare-
cen irrevocablemente proscritos. ~En este contexto— la relacién entre el Estado y sus
miembros individuales ;continuar entendiéndose como una relacién de mando y de
sometimiento? O, por ¢l contrario, ¢habr4 llegado el derecho piiblico interno a la
aurora de una era mejor, en el curso de la cual el funcionamiento de fa actividad estatal
estard asegurado, no ya por medio de érdenes imperiosas y de irresistibles coacciones
ejercidas sobre los individuos, y que implican la existencia de una voluntad estatal
superior a ellos, sino por el libre juego de los esfuerzos individuales que cada ciudada-
no descars de aportar con espontdnea benevolencia, al objeto de proveer a sus propios
intereses en el cuadro de la unidad nacional; esfuerzos que concurrirdn, en la medida
en que converjan hacia fines comunes, a satisfacer las exigencias vitales del interés
nacional?”

Hay hechos nuevos en los nuevos tiempos: la expansién del derecho al sufragio, el flore-
cimiento del régimen parlamentario, la actuacién estatal en actividades econdmicas, la
fuerza adquirida por la opinién piblica, tedos factores que se orientan en el mismo
sentido de desplazar las ideas potestativas legitimadoras de la actuacién unilateral del
Estado y de “asociar a la obra de colaboracién estatal el cuerpo de ciudadanos tomado en
su universalidad colectiva”; “Todas estas comprobaciones tienen gran fuerza; y, sin em-
bargo, -le parece a Carré de Malberg, a fines de la década 1910-1920- no pueden llegar
a extirpar de la ciencia del derecho publico la nocién de potestad estatal tal y como le ha
sido legada por el pasado”, sobre todo “en lo que se refiere a mantener el orden y el
respeto al derecho en vigor en las relaciones de los nacionales entre sf, en o concerniente
especialmente 2 tratar de apaciguar las diferencias y los conflictos que surgen entre varias
personas o grupos, -en que- resulta patente que la idea de colaboracién no podria, por sf
sola, dar la explicacién del papel justiciero o policfaco desempefiado por el Estado...,
puesto que —en estas circunstancias, los propios interesados, por sus intereses opuestos 0
pretensiones rivales- son adversarios entre sf”, y requieren a la intervencién del Estado

“como autoridad superior” **

Afios mis tarde, el administrativismo graficard estas evoluciones-transformacién en
dos frases de amplia circulacién en el mundo iberoamericano, que pese 2 su divulga-

27 Heller, Hermann, La Soberania, Ediciones Universidad Auténoma, México, 1965, pdg. 214.
28 Caré de Malberg, R., pigs. 7 y sgis.
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cién, no han agregado mucho a los temas de fondo del administrativismo contempo-
rdneo: aquella que afirmé la crisis del servicio publico por la década de 1950 y la que
hablé de una huida de la Administracién Ptiblica del Derecho administrativo en la
década de 1960, dos expresiones que responden, en verdad, a aquella misma y anti-
gua idea de la obsolescencia de la potestatividad y sus efectos, y al surgimiento de
nuevas formas societales, en el primer caso; y a la apertura-ruptura del circulo
decimonénico del Derecho publico como delimitador dnico de lo administrarivo,
por la aceptacién de otro tipo de regulaciones, a rafz de las actividades distintas del
orden y la seguridad emprendidas por la Administracién, en el segundo.

Histéricamente, ademds, la intelectualidad juridica de la segunda posguerra advertira
encontrarse “en uno de [os momentos mds criticos y al mismo tiempo culminantes
de la Historia de la Humanidad”, para expresarlo en fas palabras empleadas por nues-
tro gran internacionalista don Alejandro Alvarez, no sélo por “las profundas y rapidas
transformaciones ocasionadas por las dos grandes guerras de 1914 y 1939, sino tam-
bién por las que se venfan operando insensiblemente, o de modo manifiesto, desde la
mitad del siglo XIX, a causa de la aparicién de diversos factores hasta entonces desco-
nocidos”, entre ellos, los que afectaban a la soberania nacional.

Desde luego, la guerra de 1939 habfa sido muy diferente de la anterior, constatard
este gran internacionalista chileno: ante los demds paises, “Los Aliados declararon
que luchan por la independencia y la libertad de los pueblos; querfan la liberacidn de
los subyugados y la defensa de los que estaban amenazados”; entre ellos, a su vez,
crearon “un sentimiento undnime de solidaridad {entre los paises Aliados y Asocia-
dos) para ayudar a la reconstruccién y rehabilitacién de [as regiones devastadas por el
enemigo. Cuarenta y cuatro Estados se han reunido en Adantic City con este objeto.
Esto da origen a un sentimiento nuevo: dicha ayuda no tiene un cardcter humanitario
o benefactor, sino que es una verdadera obligacién social”, actitudes desconocidas en
el pasado reciente y lejano.

Respecto al Estado, esa “antigua concepcién que domina hasta ahora”, segiin la cual
“Los Estados tienen ciertos derechos fundamentales: independencia, soberanfa, [iber-
tad, igualdad absolutas”, ya no se sostiene en la primera mitad del siglo XX: “los
progresos de la civilizacién han creado la interdependencia cada vez mds grande entre
las personas; se puede decir que ella es una ley social en la vida del Estado —que- ha
dado origen a los sentimientos de sociabilidad, a la nocién de interés general y ala de
Detecho de Interdependencia Social”; interdependencia que ha limitado, asimismao,
“los derechos que se denominan fundamentales de los Estados, especialmente el de
soberanfa. A virtud de la interdependencia, el Estado tiene no sélo derechos, sino
deberes con respecto a los otros Estados y a la comunidad internacional”, elevando
incluso al “individuo —a la categorfa de— sujeto del Derecho Internacional con inde-
pendencia del pafs a que pertenece™.”

29 Alvarez, Alejandro, 1944, pigs. 140-141, 234, 237-238, 239-240.
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La interdependencia nacional e internacional, ha constatado don Alejandro Alvarez,
aparece limitando fuertemente, a mediados del siglo XX, los derechos fundamentales
de los Estados, “especialmente el de soberanfa”, y exaltando la persona a la calidad de
sujeto de derecho internacional, “con independencia del pais a que pertenece”.

6. La recepcién constitucional de las nuevas ideas: La razdén de ser y

el fin del Estado de Chile.

Al afio 1980, mas atn con las modificaciones que se le incorporaron posteriormente,
la Constitucién Politica de la Reptiblica aparece aceptando estas nuevas ideas, particu-
larmente en sus articulos 1°, incisos 4° y 5° 5° y 19 numeral 22.

Articulo 1°, incisos 4° y 5°. El Estado estd al servicio de ia persona
humana y su finalidad es promover el bien comin, para lo cual debe
contribuit a crear las condiciones sociales que permitan a todos y 2 cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién
espiritual y material posible, con pleno respeto alos derechos y garantias
que esta Constitucion establece.
Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccién ala
poblacién y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover
la integracién arménica de todos los sectores de la Nacién y asegurar el
derecho de las personas a participar con iguaidad de oportunidades en la
vida nacional.
Articulo 5°. La soberanfa reside esencialmente en la Nacién. Su cjerci-
cio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periédi-
cas y, también, por las autoridades que esta Constitucion establece. Nin-
gun sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.
El ejercicio de fa soberania reconoce como limitacién el respeto z los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de
los érganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados
por esta Constitucién, asf como por fos tratados internacionales raifica-
dos por Chile y que se encuentren vigentes.
Artfculo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:
26°. La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucién regulen o complementen las garantias que ésta establece 0
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.
6.1. En efecto, la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucidn estimé necesario
“establecer en el articulo 1° los valores con los cuales la sociedad chilena sc siente
identificada”; “una norma que defina a fa nacién chilena y el ser nacional”, y recoja la
preocupacién de incluir al bien comtn como la “finalidad del Estado, de modo que el
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texto constitucional no sea un cuerpo neutro que se limite a ser la trama de érganos
que s entrelazan para adoptar decisiones, sino, antes que eso, fa expresién de un ente
juridico que tiene una finalidad objetiva a la cual todos sus actos deben tender”. Asf
consta en las actas de esa Comisién, correspondientes a la sesién 402, celebrada en
viernes 14 de julio de 1978,

“El articulo 1° de la Carta Fundamental —destacé a su vez el Tribunal Constitucional,
en el fallo Rol N° 53, de 1988 constituye uno de los preceptos mas fundamentales
en que se basa la institucionalidad, ya que por su profundo y rico contenido doctrina-
rio, 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”.

Articulo 1°, incisos 4° y 5°. El Estado estd al servicio de la persona
humana y su finalidad es promover el bien comtn, para lo cual debe
contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garan-
tfas que esta Constitucién establece.

Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccién ala
poblacién y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover
la integracién arménica de todos los sectores de la Nacién y asegurar el
derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en
la vida nacional.

Los incisos 4° y 5° de este articulo 1° surgicron en el anteproyecto de Constitucién
por la CENG; fueron eliminades por el Consejo de Estado en la etapa de revisién del
anteproyecto, y repuestos por la Junta de Gobierno, “ddndole la redaccitn que en la
Carta figura, algo diferente a fa que habfa acogido la Comisién Ortdizar” (CENC).*

“La Constitucién vigente —acota el profesor Mario Cerda Medina— no se agota con la
confirmacién de algunos de los postulados del Estado de derecho decimonénico, sino
que incorpora, con holgura, otros principios dogmticos y orgdnicos™ que pueden
conducir “a un Estado mds justo que reclaman muchos espiritus”. Entre estos princi-
pios se halla el “cardcter servicial del Estado respecto de la persona humana’, basado
en ¢} “personalismo juridico” y que “constituye una formulacion novedosa en nuestro
derecho constitucional, que mira a algunos objetivos politicos fundamentales, 2 sa-
ber: a) Definir la relacién politica entre el Estado y el hombre (persona humana); b)
indicar la finalidad de la actividad estatal: promocién del bien comuin; c) Obligacio-
nes correlativas que el Estado debe asumir para el cumplimiento de su finalidad; d)
Limitaciones a que estd sujeta la actividad estatal”. Esta tesis, afiade, no hace sino
reconocer al Estado “como un medio (instrumento, herramienta) para la consecucién
de su fin” y “contrasta con las doctrinas panteistas que consideran al Estado como

30 Silva Bascufidn, Alejandro, romo IV, 1997, pdg. 67.
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“una voluntad divina, como ‘lo racional en s, etc.”. “Pues bien, entre el estatalismo,
que concibe a la persona Gnicamente en funcién de la sociedad, y el individualismo,
que desconoce el cardcter esencialmente social del hombre, tenemos la justa solucién
en el personalismo, que reconoce a la persona humana la dignidad” que esencialmente
se le reconoce. ™!

Don Alejandro Silva Bascufidn precisa que el inciso 4° determina “la finalidad del
Estado. No se refiere, pues, a la finalidad de la sociedad”; que esta finalidad se concre-
ta en promover, es decir, tomar la iniciativa para la realizacion del bien comin, “por
cuanto ¢l bien comtn no brota como resultado automdtico de los movimientos y
actividades esponténeamente generados en el seno de la sociedad, sino que requiere
un agente distinto de los actores que en clla se mueven”; que el bien comin “es de
diversa indole que el de los miembros —de ella—, porque stendo comtin a todos no
consiste en la suma de los bienes particulares, ni se identifica especifica y
auténomamente en forma concreta con la finalidad perseguida por cada uno de los
individuos y grupos que conforman la sociedad civil entera”; en el inciso 4° del articu-
lo 1°, termina sefafando el autor, “cl constituyente ha querido subrayar, en una deci-
sién precisada acertadamente en su redaccién final, de la manera mds solemne, que
por sobre ¢l Estado se encuentra, en el nivel mds alto, la persona humana®.®

“Hay aqui —en el inciso 4° del articulo 1°, dicen Mario Verdugo, Emilio Pleffer y
Humberto Nogueira— una concepcién instrumental del Estado; éste no es un finensf
mismo, sino que es un medio, un instrumento que tiene como fundamento favorecer
el desarrollo integral de los seres humanos, a través del logro del bien comin”, concep-
to de “caricrer personalista, en cuanto est4 relacionado con la naturaleza humana,
teniendo como base la dignidad y los derechos de la persona humana, buscando hacer
efectiva la realizacién integral de cada persona en todas sus dimensiones y de rodas las
personas que componen la sociedad”.

“Los valores estabiecidos en nuestra Constitucién tienen un cardcter normativo ¢
imponen a los operadores jurfdicos la obligacién de respetarlos y desarrollarlos..., son
el fundamento y fin, al determinar el sentido tiltimo de las normas y conferir unidad
de sentido al ordenamiento jurfdico...; constituyen el mds importance criterio de valo-
racién juridica y politica del sistema constitucional y el mds importante criterio de
interpretacién constitucional..., como derecho directamente aplicable”.”

6.2. En su inciso 1°, el articulo 5° del Cédigo Politico reconoce la teoria cldsica de la
soberanfa residente en la nacién, ejercida por los ciudadanos y las autoridades piibli-
cas por las vias allf establecidas, prohibiéndose a quien no se encontrare legitimado
para hacerlo, atribuirse su ejercicio: “Es cierto que la evolucién de la doctrina consti-

31 Cerda Medina, Mario, El Estado al servicio de fa persona, Revista de Derecho Miblico, No 57-58, diciembre de
1995, pigs. 7677

32 Silva Bascufdn, Alejandra, tomo IV, 1997, pégs. 68-69.

33 Verdugo M., Mario; Pfeffer U., Emilio; Nopueira A., Humberto, romo L, pags. 112-114.
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tucional se inclina hoy 2 sostener que la soberanfa reside en el pueblo y no en la
Nacidn”, se lee en las “Metas u objetivos fundamentales”. “Sin embargo —consigna-
ron los miembros de la CENC-, hemos preferido mantener el principio de que la
soberanfa reside esencialmente en fa Nactén”, animados del propésito de destacar
“que el ¢jercicio de la soberanfa por ¢l pueblo no puede desatender su vinculacién con
la realidad mas profunda de la Patria”.

Articulo 5°. La soberanfa reside esencialmente en la Nacién. Su ejerci-
cio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddi-
casy, también, por las autoridades que esta Constitucién establece. Nin-
giin sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuitse su ejercicio.
El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de
los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados
por esta Constitucién, ast como por los tratados internacionales rarifi-
cados por Chile y que se encuentren vigentes.

El inciso 2° explica Silva Bascufidn, “surgié de una indicacién emanada de Sergio
Diez”, idea que fue afinada en las posteriores sesiones 48, 54 y 402 de las celebradas
por la CENC.

La remisién “a los derechos esenciales” debe entenderse referida a “lo que constituye
la naturaleza de las cosas, lo permanente invariable de ellas”, en coanto 2 que rechaza
cualquier diferencia entre “lo que es importante y lo que no lo es, porque todo lo que
brota o nace es inseparable de la esencia, es primordial e innegable”; prescribir que se
trata de Jos derechos esenciales “que emanan de la naturaleza humana”, no significa
formular “una especulacién racional ... en abstracto”, sino que “un razonamiento que
tome como base la consideracién de la realidad misma”, agrega don Alejandro Silva
Bascufidn. Estos derechos, a rafz de la modificacién que se incorporara a este artfculo
el afio 1989, son los “garantizados por esta Constitucién, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes” *

Los profesores Verdugo, Pfeffer y Nogueira destacan en este articulo 5° el hecho de
que [a soberanfa se deposite en la nacién; que muestre una “clara diferencia entre la
residencia de la soberanfa, que radica en la Nacidn, y el ejercicio de tal soberanfa que
se concreta en el pueblo ... —y en— las autoridades que esta Constitucién establece™;
que “la potestad del Estado estd limitada por los derechos que emanan de la naturale-
za humana..., que no son otros que los derechos humanos, los cuales son aquellos que
la humanidad ha ido considerando como tales a través del derecho consuetudinario
internacional y el derecho convencional internacional de derechos humanos”. “La
incorporacién de la oracién final del inciso 2° del articulo 5° de fa Constitucidn, les
da a las normas de los tratados en materia de derechos humanos, jerarquia de Consti-

34 Silva Bascufidn, Alcjandro, rome [V, 1997, pigs. 90 a 130.
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rucién material, a diferencia de los otros tratados, que no tratan especificamente de
derechos humanos, especialmente teniendo en cuenta que los derechos humanos cons-
tituyen un kimite a la soberanta”, siendo tales los garantizados en “la Constitucion y
los —contenidos- en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuen-

tren vigentes” .

6.3. El actual numeral 22 del articulo 19 de la Constitucién Politica fue incorporado
al rexto del anteproyecto constitucional por la CENG; el Consejo de Estado lo elimi-
n6, “pero la Junta de Gobierno lo repuso como numeral final de actual articulo 19” %

Articulo 19. La Constitucién asegura a todas las personas:

26°, La scguridad de que los preceptos legales que por mandato de la

Constitucién regulen o complementen las garantfas 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.
“Del andlisis de la disposicién se puede inferir: 1) que ella se encuentra referida a
preceptos legales (leyes, decretos con fuerza de ley y tratados internacionales que no
versen sobre derechos fundamentales); 2) que dichas normas regulen, complementen
o limiten en los casos que la propia Constitucién lo autorice, las garantfas (con pro-
piedad debe decirse derechos), y 3) que ellos no podrén afectar la esencia del derecho
o imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ¢jercicio”. “Ha
dicho el Tribunal Constitucional que un derecho es afectado en su esencia cuando se
le priva de aquello que le es consustancial, de mancra que deja de ser reconacible, y
que ‘se impide el libre ejercicio’ en aquellos casos en que el legislador lo somete a
exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mis all4 de lo razonable o lo privan de
tutela jurfdica (sentencia de 24 de noviembre de 1987, Revista de Derecho y Jurispru-

dencia, tomo 84, seccidn 6 %, pdg. 4)”.7

7. Incidencia de los Articulos 1°, Incisos 4° y 5°,5° y 19 numeral
22, en el Derecho Administrativo: Los principios humanista y
solidario.

Es cierto que los articulos antes citados han constituido una novedad en ¢l Cédigo
Politico chileno, como ha sido puesto de relieve por los autores que se han ocupado
del tema; pero al margen de esta constatacién, lo que realmente cobra importancia
desde la perspectiva ius administrativa es el efecto que ellos producen en ¢l campo de
la Administracién, ya que han significado constitucionalizar la Administracién Pubii-
ca, normalmente reconocida como una actividad sujeta mds bien af orden legal.

35 Verduge M., Mario; Pheffer U., Emilio; Noguelra A., Humberto, tomo [, pdgs. 118-129.
36 Verdugo M., Mario; Pheffer U., Emilio; Nogueira A., Humbenwo, tome 1, pég. 322.
37 Verdugo M., Mario; Pheffer U., Emilio; Nogucira A., Humberte, temo [, pdg. 322.
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En efecto, esas regulaciones constitucionales han alcanzado directamente a la Admi-
nistracién del Estado como parte que es del Estado nacién, sujeto al cual estdn referi-
das tales prescripciones, obligindola a “someter su accién a la Constitucién y a las
normas dictadas conforme a ella”, por una parte, y condicionando, por la otra, la
aplicacién de estas normas 2 una determinada razén de ser y a un determinado fin,
antes invocables sélo por via de doctrina.

Al constitucionalizarse la Administracién, ha pasado a hallarse obligada a observar y
dar cumplimiento a los articulos 1%, 5°y 19 numeral 22 del Cédigo Politico, sin que
sea obstéculo para ello la circunstancia de que este dltimo numeral esté referido a “los
preceptos legales”, ya que al ser obligatorio para las normas de nivel superior a las
decisiones administrativas, como son las legales, con mayor razén ha de serlo para las
de nivel administrativo, que ocupan una posicién menor en la escala jerdrquica de las

fuentes del Derecho.

Articulo 19. La Constitucién asegura a todas las personas:

26°. La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la

Constitucién regulen o complementen las garantfas que ésta establece o

que las limiten en los casos en que eliz lo autoriza, no podrin afectar los

derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos

que impidan su libre ejercicio.
Animada la Carta Fundamental, como efectivamente lo estd en sus artfculos 19, 20 y
21, en garantizar “a todas las personas” la plenitud de sus derechos, en verdad no serfa
razonable concluir que su letra excluye al administrador de la prohibicién que con-
templa: al prohibir a la ley afectar esos detechos, con mayor razén, ha de afirmarse,
veda esa conducta a los demds érganos del Estado, mis atin tratdndose de velar por la
integridad de los derechos de las personas.

7.1 Siendo alcanzado el Derecho administrativo por estos mandatos, tanto en su
sisternatizacién como en su aplicacién, obliga entonces 2 ampliar los elementos bisi-
cos que hasta aqui habfan articulado su cuerpo de doctrina.

Si los autores estructuraban hasta ahora el concepto de Derecho administrativo
acudiendo a l2 organizacién-funcién administrativa expresiva del poder piblico o a
las relaciones jurfdicas que podfa trabar unilateralmente la Administracién con los
particulares dentro del mundo jurfdico potestativo del mil ochocientos, ahora, con
la presencia de los artfculos 1° 5° y 19 numeral 22 en la Ley Fundamental, la
doctrina chilena no puede sino hacer suya e incorporar a su marco teérico los nue-
vos pardmetros que le impone el Texto de 1980, que son de cardcter valorativo y
teleolégico, y que hacen de la disciplina, desde el 4ngulo positivo, un ordenamiento
que ha de estar al servicio de [a persona humana y de promover el bien comuin,
conformédndose una soberanfa de ejercicio limitado por los derechos que emanan
de la naturaleza humana.
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7.2. En otras palabras, ¢l Derecho administrativo contempordneo debe admitir que el
s6lo elemento potestativo en que el clasicismo juridico hacfa radicar su construccién
cientifica, carece hoy dia de la consistencia conceptual que le daba su connotacién
original y caracteristica extraida de la soberanfa cldsica, como ejercicio de un poder
absoluto y perpetuo; en los términos antes precisados, en la actualidad ha de inspirarse
y aplicarse desde esa perspectiva valorativa y releoldgica que consagra la Constitucién
Politica, enmarcindola en los principios humanistas: servicio a la persona humana, y
solidarios: promocién del bien comiin, en el sentido constitucional de “contribuir —el
Estado Administracién- a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y
material posible”, que contemplan los articulos 1°, 5%y 19 numeral 22 de la Consti-
tucién Polftica de Ia Repiiblica.”®

El principio humanista lleva al Cédigo Politico a crear una linea juridica que profun-
dice el actuar administrativo llevindolo mis all4 de la legalidad formal, superando la
importancia por ella atribuida a los medios y los procedimientos, para realzar los fines
y sancionar como ilicita no sdlo la actividad ilegal, sino también la actividad arbitra-
ria, aquella que traduce mds bien el voluntarismo autoritario de los agentes ptiblicos,

e incorporar, entonces, como elemento esencial de toda actuacién juridica a la
razonabilidad .

Fl principio solidario, a su vez, erige al ser humano como la figura central del Derecho
y conlleva al ocaso de las diferencias justificativas de un actuar, segidn se trate de situa-
ciones de Derecho piiblico o de Derecho privade, en la divisién tradicional del mun-
do jurfdico en esos dos hemisferios separados: esto explica que la Constitucién y laley
lamen hoy dfa a la participacién y a fa colaboracién sociales, franqueando a los parti-
culares el acceso a la intimidad administrativa, otrora reservada estrictamente a los
funcionarios piblicos.*

38 La doctrina chilena acostumbra englobar ambos principios en uno sélo, al gue denomina de la servicialidad. Noso-
oS 10 TeCOZEnes esta expresion por pensar que ese nombre denota una aspecto parcial del mandato constirucional
al referirse solo a Ia razsn de ser del Estado, segin lo prescrito por el artfeulo 1° inciso 4° de la Constitucir: estar al
servicio de la persona humana, dejando fiera por consiguicnte Ia finalidad del Estado, que es contribuir al bien
comtin, segitn ese mismo precepto. Por otra parte, l2 Administracién, por naruraleza, ha sido siempre una actividad
de servicio, y desde fines del sigio XIX, de servicio piblico. Su rafz etimelégica ya lo anticipa: ad-ministrare, servir a,
de modo que hablar de servicialidad en relacién con la Administracidn es reiterarse en lo mismo. El principio
finalista, e cambio, al abarcar humanismo y salidaridad coma dos sentidos diferentes, aunque complementarios de
lo teleolgico, interpteta mejor la realidad concemporénea ¢ impide cacr en el crudo individualismo que anida en
muchas inserpretaciones constitucionales, invocando precisamente con ese cardcter el mandato de estar el Estado a]
servicio de la persona humana. Viéase, Revista de Derecho Péblico, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,
No 57-58, dicicmbre de 1995, en que se reproducen las ponencias prescntadas a las XXVI Jornadas Chilenas de
Derecho Piblico, cuyz tema central fue Lz servicialidad del Estado,

39 Las artlculos 19, numeral 22, y 20 de la Constitucion Polftica, hacen de lz arbitrariedad un ilicito jurfdico.

40 La Carta Fundamental, en sus articulos 102 inciso 2°, 104, 107 inciso 4° y 108 inciso 2°, se refiere  la parrici-
pacién social; los artfculos 104 ingisos 2°y 3%, y 111, a la solidaridad financiera.
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Este énfasis de la Constitucién Polftica, por destacar un criterio finalista, implica,
asimismo, y por el contrario, la consagracién de una idea directriz del todo diferente
a la aceptada en las Cartas anteriores, herederas del constitucionalismo de los prime-
ros afos del siglo XX, pues relega a un segundo plano el formalismo duro del siglo
XIX y comienzos del XX, que obligaba a la accién administrativa 2 atenerse rigida-
mente a los medios procedimentales establecidos para la Administracién, como coro-
lario de su dogma legitimador de la accién estatal por la estricta observancia de [a ley;
para priorizar ahora los resultados del actuar piiblico, en aras del bien comdn.

Si se quiere, importa transformar los criterios rectores de [a nueva Administracién,
desde los de una normocracia, en los de una eficacia administrativa.

Se ha tridimensionado, pues, la 6ptica del Derecho administzativo: a los elementos
normativos: conjunto de normas y principios, y sujcto administrative —estdtico, or-
ganizacién, o actuante, relacién— que hasta ahora centraban su caracterizacién, se ha
agregado el elemento valor-fin, expresado en el humanismo y la solidaridad.

7.3. Esta nueva idea de lo juridico es el rasgo que permite al Cédigo Politico exigir de
todos los 6rganos del Estado nacién y de todas las personas, el respeto a la legalidad o
la juridicidad causal o formal, en los términos previstos en sus articulos 6° y 7°, y
asimismo al “imperio del derecho”," idea que abarca elementos sustanciales: pleno
respeto a derecho de las personas, y teleoldgicos: servicio a la persona humana y bien
comuin, los que en el contexto que se ha resefiado produce consecuencias inéditas en
el Derecho chileno, si se recuerda aquella afirmacién del Tribunal Constitucional,
contenida en su fallo Rol N° 53, de 1988, segtin la cual el articulo 1° de 2 Constitu-
ct6n es “uno de los preceptos mds fundamentales en que se basa la institucionalidad,
ya que por su profundo y rico contenido doctrinario refieja la filosofia 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”.

Esto significa, desde otro dngulo de observacién, que los elementos autoridad y res-
ponsabilidad, componentes basicos de la construccién del Estado constitucional, se
ven integrados ahora con el elemento estimulo y perfeccionamiento de los derechos
subjetivos por parte del Estado, superador del sélo respeto y garantia de su ejercicio,
que era el postulado precedente, los cuales, sin perder su pertenencia y exigibilidad
como facultades del orden personal, se presentan socialmente integrados al orden
general como partes del desarrollo humano y objeto de politicas publicas, en tanto y
en cuanto de esa manera el Estado provee al bien comiin: “contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comu-
nidad nacional su mayor realizacién espiritual y material posible”; “promover la inte-
gracién armdnica de todos los sectores de la Nacién y asegurar el derecho de las
personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”.

41 Esta expresién ha sido incorporada a la Constitucidn, por los articulos 20 y 21, al consagrar las acciones que
protegen precisamentz los derechos constitucionales: €] recurso de proteccién y ¢l recurse de amparo.
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Ast lo ha entendido también el legislador al modificar la Ley N° 18.575, en la impor-
tante reforma de la Ley N° 19.653 del afio 1999, ya que redefinié en ella la probidad
administrativa sustituyendo el adjetiva publico, “interés piblico”, que se estimaba
sinénimo de estatal, por la expresion “general”, “interés general”, sinénimo de am-
pliamente social, en una premeditada redaccién que buscé evitar esa contraposicién
de intereses que denotaba la distincién dura entre fo piblico y lo privado, lo estatal y
lo particular, ¢ instar por una participacién-colaboracién ciudadana.

La modificacién de 1999 fue atin mds alld, en verdad, puesto que consagrd como
deber de la Administracién no sélo el preocuparse y ocuparse del “cumplimiento de
sus funciones legales”, sino también el ocuparse y preocuparse de "una gestién eficien-
tey eficaz’, de un “recto y correcto ejercicio del poder piiblico”; asumir sus decisiones
en forma “razonable e imparcial” y actuar con “rectitud —en la- ejecucion de las nor-
mas, planes, programas y acciones”, como lo que prescriben los articulos 52 y 53 del
DFL N°1/19.653, de 2001, del Ministerio Secretarfa General de la Presidencia de la
Reptiblica, que contiene el texto actualizado de la LOCBGAE.

8. Fl Concepto de Derecho Administrativo.

El Derecho administrativo ha de definirse, pues, incorporando a su cuerpo doctrinal
los contenidos del articulo 1° incisos 4° y 5° de la Constitucién Polftica de la Repabli-
ca, con la explicitacién que de ese precepto hizo el actual articulo 3° inciso 1°dela

LOCBGAE.

Artfculo 1°, incisos 4° y 5°. El Estado estd al servicio de la persona
humana y su finalidad es promover el bien comdn, para lo cual debe
contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién
espiricual y material posible, con pleno respeto alos derechos y garantias
que esta Constitucién establece.

Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccidn ala
poblacién y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover
la integracién arménica de todos los sectores de la Nacidn y asegurar el
derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la
vida nacional.

Articulo 3°, inciso 1°. La Administracién del Estado estd al servicio de
la persona humana; su finalidad es promover el bien comun atendiendo
las necesidades piiblicas en forma continua y permanente, y fomentan-
do el desarrollo del pais a través del ejercicio de las atribuciones que le
confiere la Constitucién y la ley, y de [a aprobacién, ejecucién y control
de politicas, planes, programas y acciones.

Ello implica hacer descansar el ¢je rector del Derecho administrativo en un concepto
que vaya mds alld de la sola visién estatal que denota la referencia a la organizacién-
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funcién administrativa o a las relaciones juridico-ptiblicas, por constituir estas refe-
rencias la institucionalizacién de la prerrogativa piiblica, en tanto expresion bodintana
de una soberanfa con caracteres absolutos y perpetuos, y acudir a ideas aptas para
expresar la flexibilidad y el dinamismo que demandan recoger en ¢l los principios
humanista y solidario.

Por eso, el Derecho administrativo surge en la actualidad, antes que como construc-
cién o regulacién de poder, como el gran espacio normativo en que se mueve [a
Administracién del Estado, en cuanto la competencia juridica; un radio de atribucio-
nes de muy diversa {ndole, al margen de toda caracterizacién especifica, ptiblica o
privada de las atribuciones que en cada caso se ejerzan.

Dentro de estos pardmetros, el Derecho administrativo surge, en el 4mbito de las
ciencias jurfdicas, como una disciplina humanista y solidaria, que estudia y regula el
ejercicio de las competencias administrativas en cuanto habilitaciones juridico-
organizacionales finalizadas*? que buscan realizar fundamentalmente objetivos
prestacionales —de servicio piblico- y de estfmulo o fomento —desarrollo sustentable
del pafs, de las regiones, provincias y comunas—,* de acuerdo con las normas y prin-
cipios establecidos en la Constitucién Politica de la Repitblica y las leyes, y con
efectos objetivos, subjetivos y reaccionales por via administrativa y jurisdiccional.

Por consiguiente, el Derecho administrativo contemporineo en Chile no estd acota-
do por su pertenencia ontolégica a [o piiblico-cldsico, basado en la soberania absoluta
del Estado, sinc por el ejercicio de las atribuciones que la Constitucién Politica de la
Repiiblica y la ley radican en la Administracién, de modo que habrd Derecho admi-
nistrativo dende exista competencia administrativa, esto es, una habilitacién jutfdica
finalizada, ejercida en un espacio normativo abierto al Derecho-derecho, al margen e
independientemente de la determinacién restrictiva cldsica que reconocia la existen-
cia a priori de una esfera calificada como piblica, frente a otra que ideaba de natura-
leza diferente: la privada, ambas colocadas en forma contrapuesta la una a la otra,
estructuradas también por oposicién en sus fundamentos, principios, contenido, in-
terpretacién y consecuencias jurfdicas, destacando en la primera la potestad-legali-
dad y en la segunda la libertad-voluntariedad.

42 Las auroridades y organismos de la Administracién Piiblica, por mandato del anticulo 38 inciso 1° de la Consti-
rucién Polftica, estin determinados en ol articulo 1° de la LOCBGAE; su régimen juridico, sc halla establecido
en su artfculo 21, La competencia se consagra en ¢l articulo 7° inciso 1°, y las finalidades esenciales del Estado en
el articulo 1° incisa 4% ambos del Cédigo Poliica.

43 Asf consta del Informe de las Comisiones Mixtas del Senado, a propdsito del anteproyecto de la actual Ley N°
19.097, en criterio recogido pot o ardculo 3%, inciso 1° de la LOCBGAE, apliciando lo prescrito cn los
articulos 102 inciso 2° y 107 inciso 4° de la Carta Fundamental.

44 Segiin el ardculo 6° inciso 1° de la Construcién: “Los érganos del Estado deben someter su accién a la Consti-
tucién y a las normas dictadas conforme a ella”, lo que origina normas y principios de diversa nantraleza: esencia-
les ¢ instrumentales, y nivel: constitucionales y lcg:]m. por :jr:mplo.
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