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INTRODUCCION

La amplitud del tema permite abordarlo en visién retrospectiva, presente y
futura, aunque circunscrita a Chile y, especialmente, en analisis diacrénico
que abarca sélo los tiltimos treinta afios.

Claro resulta que la interpretacién histérica es la mas sencilla
y decantada, aunque no carente de polémica. Menos certeza siente el autor
para evaluar el curso actual del proceso. Yno va més alla de las hipotesis, pese
a los antecedentes que las sustentan, a propdsito del porvenir.

Paradojalmente, sin embargo, creo que en este Congreso el
hincapié debe ser hecho en la dltima de las tres dimensiones aludidas, porque
en la convocatoria parece propugnarse la utilizacién mas intensa del Derecho
Privado por la Administracién Estatal. Consecuentemente, el autor declara
que apoya esa utilizacién, pero no calla que planteara algunas de las delicadas
cuestiones que, de tal proceso, surgen para los derechos de los administrados
en la comunidad democrética.

Por otra parte, el asunto siempre ha sido concebido como
pertinente a la modernizacién del Estado-Gobierno, en cuanto el Derecho
Administrativo es la rama del sistema juridico preocupada de tal Institucion y
de los servicios que la integran. La Administracién Piblica, por ende, es la

*Ponencia expuesta y debatida en el Congreso de Academias Juridicas Iberoa-
mericanas, celebrado en Madrid desde el 9 al 12 de octubre de 1996.
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estructura, mas o menos consolidada, de érganos estatales regida, de modo
inmediato, por esa disciplina, sin perjuicio de remisiones al Derecho Consti-
tucional, los Principios Generales del Derecho y, de manera més precisa, a los
del Derecho Publico.

Empero, el concepto de modernizacién del Estado ha cambia-
do radicalmente en el periodo a que se refiere esta comunicacién. Y ese
cambio es de direccién tan opuesta a la precedente que, sin incurrir en
demasia, puede ser calificado como inconciliable con el fundamento ideol-
gico y el sentido del fenémeno que lo antecedié. En pocas palabras, si hace
medio siglo se hablaba de modernizar el Estado era para reforzarlo de cara a
la Sociedad Civil 0 no Estado, en la terminologia de Bobbio'. Hoy, por el
contrario, el tema se plantea para revitalizar la legitimidad del Estado, pero
de frente al Sistema Social que va expandiéndose, asumiendo nuevos roles y
pasando a controlar, cada vez mis de cerca, el ejercicio de la soberania por la
autoridad pubhca

I. SINTESIS RETROSPECTIVA

Hacia 1960, he dicho que la modernizacién tenia por finalidad dotar al
Estado-Gobierno de potestades més amplias, ejercitables de modo por lo
comin discrecional, para el cumplimiento de cometidos innumerables. Mu-
chos de estos tiltimos se le habfan confiado por las leyes con rasgo prioritario,
en parangdn con el sector privado, y en otras ocasiones, con cualidad exclusi-
vo Y, por lo mismo, excluyente de este Gltimo.

Aquel proceso de fortalecimiento del Aparato Pablico tenfa ya
larga duracién. A partir de las postrimerias de los afios 20 y por mis de
cuarenta anos, en efecto, la Administracién Piblica experimenté un creci-

Norberto Bobbio, Estado, Gobierno, Sociedad. Contribucién a una Teoria General de
la Politica (Barcelona, Ed. Plaza y Janés, 1987) pp. 34 ff. El autor se ha detenido en el
asunto, por ejemplo, en “Descubriendo el Futuro de nuestra Sociedad Estatal” XX
Revista Chzlena de Derecho N°* 2-3 (1993) pp- 209 ff.

®Reflexiones novedosas y sugerentes en el tépico, incluso en torno ala pervivencia
del concepto de Estado elaborado en el siglo XTX y XX, fueron expuestas por el Presidente
de la Asociacién Internacional de Derecho Constitucional, Thomas Feiner, profesor de la
Universidad de Friburgo (Suiza) en su discurso inaugural de la Conferencia sobre Interaccion
entre la Jurisdiccion Nacional y la Internacional, celebrada en Levico (Italia) el 27 y 28 de
septiembre de 1996,
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miento enorme, cuantitativa y cualitativamente entendido. Eran los tiempos
del Estado Nuevo, justificado ante los estratos medio y bajo de la poblacion
como Estado de Bienestar y Pr ov1dente dinamizado por el eihos de una
democracia social y después socialista®. En consecuencia, el régimen guberna-
tivo se singularizaba por la intervencién estatal creciente en todos los dmbitos
de la convivencia, correlativa a la contraccidén del sistema socioeconémico
privado. No se duda aqui del progreso que, en términos globales, la sociedad
alcanzé con la implementacién de tal modelo, pero tampoco ignora el autor
los peligros colectivistas que &l entrafiaba y que iban a ser catalizados ideol6-
gicamente pocas décadas después.

Térnase claramente entendible, entonces, por qué en ese
periodo se produjo un despliegue notable dél Derecho Administrativo. Se
afirmé asi su autonomia disciplinaria, siguiendo desde cerca la vertiente
francesa clésica, v. gr., en las obras de Duguit, M. Hauriou y Jéze, principal-
mente?. Y fundamentindose en las elaboraciones de aquella doctrina, con
alguna influencia espafiola, se desplegd la Administracién Piblica chilena.

Era un complejo burocritico concentrado y centralizado, so-
metido al Presidente de la Repubhca En dicha Administracién, los jerarcas
se esforzaron por recurrir a los conceptos propios del Derecho Pablico, del
Derecho Constitucional y, mas que nada, del Derecho Administrativo que iba
emergiendo. El Derecho Privado, por ende, no era utilizado por tal Adminis-
tracién, salvo como tltimo 7ratio con el cardcter de Principios Generales del
Derecho, pero adaptados a las exigencias tipicas de la Administracion Estatal®.

3GConstiltese Mario Géngora del Campo, Evolucién de la Nocién de Estado en Chile
en los siglos XIX y XX (Santago, Ed., La Ciudad, 1981) pp. 78 ff.
éase, entre muchos, Juan Antonio Iribarren, Lecciones de Derecho Administrativo
(Santiago, Ed. Nascimiento, 1936) pp. 27 {f; Guillermo Varas Contreras, Devecho Adminis-
trativo (Santiago, Ed. Nascimento, 1948) pp. 12 ff; Patricio Aylwin Az6car, Manual de
Derecho Administrativo (Santiago, Ed., Juridica de Chile, 1952) pp. 30 ff.; del mismo
profesor Aylwin: I Apuntes de Derecho Administrativo (Santiago, Ed. Universitaria, 1960)
pp- 80 £,

5Constiltese German Urziia Valenzuela y Ana Marfa Garcia Barzelatto, Diagnds-
tico de la Burocracia Chilena (Santiago, Ed., Juridica de Chile, 19 71), especialmente pp.
98 £f.

ORevisese Enrique Silva Cimma, I Derecho Administrativo Chileno y Comparado
(Santiago, Ed. Jwidica de Chile, 1968). En la pigina 70 de la obra citada, su autor
escribié: “(...) si bien el desenvolvimiento normal de la Administracion Ptiblica se realiza
mediante actos de “poder piiblico”, dentro de las normas de Derecho Piiblico existe una
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Tal era, por ejemplo, Ia tesis dominante en punto a los elemen-
tos del acto administrativo, los contratos’, la nulidad de Derecho Piiblico yla
responsabilidad extracontractual del Estado. En otros rubros, en cambio, se
habfa consolidado ya el enfoque iuspublicista, como ocurria con el demanio,
encuadrado en el Cédigo Civil de 18578, o con la expropiacién indemnizada,
paulatinamente escindida de la venta forzosa. Semejante era, en fin, el régi-
men de los funcionarios piblicos, los cuales se regian por el Estatuto Admi-
nistrativo, es decir, una legislacion diferente de la contemplada, con caricter
comun, en el Cédigo del Trabajo.

Secuela del mismo planteamiento fue la aparicién de 6érganos
de control diferenciados, comenzando por la Contraloria General de la
Repiblica en 1927 y las entidades de fiscalizacién técnica, denominadas
Superintendencias (de bancos, de sociedades andnimas y bolsas de comercio,
de seguridad social, de educacién, etc.), fundadas en la misma época. Tales
6rganos de control quedaron sometidos a su legislacién orgénica propia, en
la cual Ia utilizacién del Derecho Privado era supletoria, pero ya considerable.

Enla década de 1950, el impulso politico infundido al Estado-
Gobierno para realizar, desde arriba, el programa social demécrata enuncia-
do, fue siendo emparejado por la incorporacién de nuevos entes piblicos.
Carentes todavia de una conceptualizacién doctrinaria y legislativa precisa, los
entes para o semiﬁscalesg, mas tarde diferenciados como 6rganos integrantes
de la Administracién Auténoma o Personificada de aquel Estado, fueron
obteniendo reconocimiento legislativo y, con éste, diferenciacién funcional,
presupuestaria, laboral, operativa y de control™.

Asi ocurrid, primordialmente, en el &mbito del Estado Empre-
sario, dentro del cual los entes auténomos generaron, en plena coincidencia
con el Derecho Privado, las sociedades de economia mixta y otras férmulas en

gran parte de la gestién administrativa en que el Estado actiia no mediante acfos de
auloridad, sino que por intermedio de simples actos de gestion (...) En estos casos la
Administracién se sujeta al Derecho Privado Civil”. (énfasis agregado).

"Tépico interesante y muy debatido no examinado aqui por apartarme de la
argumentacion central, fue el de los contratos leyes, reconocidos y regulados, finalmen-
te, en la reforma constitucional de 1971.

®Articulo 589 y siguientes, como asimismo, articulos 948, 995 y 2497.

®Articulo 45° inciso 3° de la Constitucién de 1925, agregado por la ley sobre
reforma constitucional N2 7.727, del 23 de noviembre de 1943,

1%Véase Manuel Daniel Argandoiia, La Organizacién Administrativa en Chile. Bases
Fundamentales (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1982) pp- 112 ff.
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que convergian, juridicamente, elementos con recursos, técnicas y procedi-
mientos tanto del Derecho Piblico como del Privado, méds que nada del
Gltimo. Frecuentemente dotada de privilegios arancelarios, tributarios y de
otra indole, tales sociedades competian con los agentes econdmicos privados
y llegaron a desplazarlos. Era el denominado Sector Invisible de la Adminis-
tracién Publica, porque no integraba los cuadros orgénicos de ésta, pese a lo
cual el Estado-Gobierno lo controlaba por elnombramiento de sus directorios
o gerentes, los aportes de capital que efectuaba, la aprobacién de su presu-
puesto anual por decreto supremo, etc.

Al concluir la década de 1960, la nacionalizacién de las rique-
zas basicas de Chile fue llevada a la prictica mediante acuerdos celebrados
entre el Estado y los inversjonistas extranjeros involucrados. Empero, en 1971
ese proceso cobrd nuevo impulso y direccién, a través de la reforma constitu-
cional pertinente. Eso no impidié, sin embargo, que la reforma aludida
sefialara que las normas que configuraron las nuevas sociedades de economia
mixta quedaran regidas casi enteramente por el Derecho Privado'®. La expli-
cacién de este rasgo yacia en la conciencia de la necesidad en punto a
incorporar al 4mbito remozado del Estado empresario técnicas, procedimien-
tos y figuras normativas dictiles, tipicas de aquel Derecho, para aliviarlo del
peso burocritico que lo abrumaba y que era preludio de la crisis que sobre-
vendria pocos afios después.

Relevante es observar que, en el periodo de la Unidad Popular
(1970-1973), el camino vertiginoso al socialismo se efectud, sorprendente-
mente, recurriendo ciertos érganos piiblicos a las normas del Derecho Priva-
do, traspasando después los activos al Area Estatal o Social de la Economia'®
Pero, anilogamente, importante es afadir que esa utilizacién del Derecho

Npolando Pantoja Bauzi, Administracion del Estado. Organizacién (Santiago,
Imprenta Universidad de Chile, 1973), especialmente pp. 25 ff.

PRevisese la letra j) de la decimoséptima disposicién transitoria de la Constitu-
cion de 1925, afiadida por la reforma de 1971, asi como la legislacién complementaria
de aquel precepto constitucional.

¥E duardo Novoa Monreal, Vias Legales para Avanzar hacia el Socialismo, Revista
de Derecho Econdmico N 33-34 (1971) pp. 12 ff; El dificil camino de la legalidad, Revista
de la Universidad Técnica del Estado N2 7 (1972) pp. 10 ff. Ambas monografias se hallan
reproducidas en el libro que el Sr. Novoa publicd, bajo el titulo de Los Resquicios Legales
(Sandago, Ed. BAT, 1992). En ligamen con la nacionalizacién del cobre, 1itil es consultar
del mismo autor su Gritica al Derecho Tradicional. Obras Escogidas (Santiago, Ed. Antartica,
1993) pp. 159 £f.
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Privado por la Corporacién de Fomento, el Banco Central y el Banco del
Estado fue uno de los motivos determinantes de la crisis a la que, por el
conflicto sobre la legitimidad de aquel gobierno, se desaté pocos meses
después de asumir el Presidente Allende el mando de la Nacién.

Resumiendo, la visidén retrospectiva permite realzar la utiliza-
cién vigorosa del Derecho Privado por la Administracién Piblica Auténoma
y por el Sector Invisible que ella cred, mas que nada en torno al Estado
Empresario. Tal recurso intensivo al Derecho Privado tuvo, sin embargo,
algunos efectos politicos gravemente negativos, quedando el administrado a
menudo en la indefensién.

II. DECADAS DE CAMBIO

No se analizard ni evaluard aqui el proceso que impuso el término abrupto del
gobierno socialista del Presidente Allende en septiembre de 1973, desencade-
nando los cambios sociales, econémicos y politicos més profundos de la
historia republicana de Chile. Suficiente es mencionar estos tiltimos aspectos
y detenerse, algo mds, en la impronta que ellos han tenido en el asunto que
me ocupa.

El Gobierno Militar utilizé con intensidad el Derecho Privado
para reorganizar a la Administracién Pablica, pero més amplia y sustancialmente
dicho, lo hizo para llevar a cabo una tarea fundacional en los tres tipos de cambios
recién indicados'. Incluso, cuando en 1981-1982 sobrevino una crisis financiera
delicada, fueron férmulas juridicas privadas las que permmeron superarla aun-
que su resolucién definitiva sélo se logré pocos meses atras'

Animada de un telos ideolégico exactamente inverso al del
régimen colectivista depuesto, la Junta de Gobierno emprendi6 la privatiza-
cién de los activos estatales, fueran muebles o inmuebles, urbanos o rurales;

Mase 1a Declaracién de Principios del Gobierno de Chile, difundida el 11 de marzo
de 1974. Constiltese Arturc Fontaine Aldunate, Los Economistas y el Presidente Pinochet
(Santiago, Ed. Zig-Zag, 1988); revisese también EI Ladrillo. Bases de la Polftica Econdmica
del Gobzerno Militar (1973) (Santiago, Centro de Estudios Piiblicos, 1992).

5Revisese las leyes N* 18.401, publicada en el Diario Oficial el 26 de enero de
1985,y N*18.818, publicada el 1 y el 4 de agosto de 1989. Igualmente véase, ademds, la
sentencia del Tribunal Constitucional recaida en la Ley N219.459, publicada en el Diario
Oficial el 5 de junio de 1996.
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redujo drésticamente los cuadros de la Administracién Pablica, infundiendo
a sus funcionarios la calidad de interinos por varios afios; cercend las potesta-
des discrecionales que caracterizaba a la burocracia y la dej6, mediante el
recurso constitucional de proteccién, sometida a revision judicial para preve-
nir el abuso o la desviacién del ejercicio legitimo; elimind numerosos servicios
piblicos con los cometidos pertinentes, dejando situada la materia en el area
privada; abrié a los agentes particulares el sistema previsional y de seguridad
social, de salud, de ensefianza superior e, incluso, establecid un régimen de
vigilantes privados, es cierto que sometido al control del Ejército primero y de
Carabineros de Chile después.

Mas todavia, encapsul6 al Estado Empresario, pues lo mantuvo
en la propiedad y gestién de la mineria del cobre nacionalizada'®, pero
dejandolo sometido, en las demas actividades econdmicas, a las mismas reglas
que regian al sector privado, sin discriminaciones de favor, como habia
sucedido"”.

Adicionalmente, se proclamé como principio rector el de
subsidiaridad del Estado, sometiéndose la Administracién de éste a los paré-
metros que le fjj6 la Carta Fundamental'® en punto a la organizaci6n bésica,
la carrera funcionaria, los principios de caricter técnico y profesional en que
debe fundarse y, merece énfasis, el acceso a la jurisdiccién comin para
impugnar los actos administrativos lesivos de los intereses particulares.

Por su incidencia directa y medular en el tépico de esta
ponencia, imperativo se vuelve insertar aqui dos, al menos, de los principios
articulados en la Ley Orgénica Constitucional mencionada'®.

"_;Consﬁltese la tercera disposicién wansitoria de la Constitucién de 1980.

1 consiltese el articulo 19 N2 22 inciso 22, N2 21¢ y N2 22 de la Constitucién de
1980. Interesante es agregar que a la libre iniciativa empresarial asegurada en el articulo
192 N2 21 citado, le ha sido reconocida relevancia especial dentro del nuevo Orden
Pablico Econdmico, evidencia de lo cual es el establecimiento, por la Ley N* 18.971 de
1990, del Recurso de Amparo Econémico destinado a cautelar]a, preventivamente o ex
post.

8ygase el articulo 382 de la Constitucién y los articulos 3° y 62 de la Ley N®
18.575 de 1986, Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado.

YCon sujecién al articulo 60° N® 18 de la Carta Fundamental, es materia de ley
fijar las bases de los procedimientos que rigen los actos de la Administracién Piblica.
Pese a que el mensaje pertinente fue enviado al Congreso varios afios atrds, hasta lafecha
el legislador mantiene incumplido el precepto constitucional senalado.
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En primer lugar, me refiero a lo preceptuado en el articulo 52,
al tenor del cual:

“Las autoridades y funcionarios deberén velar por la eficiencia de la Adminis-
tracién, procurando la simplificacién y rapidez de los tramites y el mejor
aprovechamiento de los medios disponibles.

Los 6rganos de la Administracién del Estado deberan cumplir sus come-
tidos coordinadamente y propender a la unidad de accién evitando la duplica-
ci6n o interferencia de funciones”.

Y en segundo lugar, tengo en mente lo prescrito en el articulo 82, con
sujecién al cual:

“Los érganos de la Administracién del Estado actuarin por propia iniciativa en
el cumplimiento de sus funciones, o a peticién de parte cuando la ley lo exija
expresamente o se haga uso del derecho de peticién o reclamo.

Los procedimientos administrativos deberan ser dgiles y expeditos, sin
mds formalidades que las que establezcan las leyes y reglamentos”.

El proceso en curso no ha estado exento, sin embargo, de situaciones dificil-
mente explicables desde el 4ngulo de la dogmatica juridica.

Tal es el caso, por ejemplo, de las nuevas sociedades formadas
por entes publicos auténomos, con fondos fiscales en su acepcién mas amplia,
destinadas a construir y operar obras y servicios de utilidad piblica, sometidas
en suaccibn a las normas del Derecho Privado en cuanto a facultades, vinculos
laborales, contrataciones, control y responsabilidad™. Algunas de tales socie-
dades, empero, han incurrido en defraudacién al financiar la ejecucién de
obras piiblicas, habiéndose concluido por la Contraloria General de Ia Rept-
blica que la responsabilidad de ellas estd regulada por el Derecho Privado,
pese a tratarse de fondos, obras y cometidos piiblicos™.

2(’Revisese en punto a la fiscalizacién de este sector invisible, el DL N2 38 de
1973, el cual modific6 la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Repiiblica en el
sentido de someter a su vigilancia “las empresas, sociedades o entidades ptiblicas o
privadas en que el Estado o sus empresas, sociedades o instituciones centralizadas o
descentralizadas tengan aportes de capital mayoritario en igual proporcién o en las
mismas condiciones, representacién o participacién (...)".

21Revisese, especialmente, el dictamen N¢ 02016, evacuado por la Contraloria
General de la Reptiblica el 16 de enero de 1996.



Certeza tiene el autor en el sentido de que el enunciado es un
problema grave, el cual exige regulacién juridica y enfoques dogmaticos
diferentes, de modo que no sea posible invocar el Derecho Privado, v. gr., para
eludir o entorpecer el control eficiente en el manejo del patrimonio publico:

“ (...) es evidente que el Derecho Administrativo alcanza con la Constitucién, al
menos formalmente, su mayor plenitud y, con ella, el més alto grado de
justciabilidad de la Administracién (...) Pero también es verdad que mucho
antes de que el Derecho Administrativo alcanzara tan altas cotas de desarrollo,
es mas, justo cuando este proceso en pos de las garantias apenas se habia
anunciado, la Administracién protagoniz, primero discretamente en el ambi-
to de la actividad mercantil e industrial, y luego ya de forma generalizada, una
huida del Derecho Administrativo hacia el Derecho Privado, con la finalidad
encubierta de burlar los [nocedzmmztos administrativos y el control de la Jurisdiccion

»22

contencioso-udministrativa

Indudablemente, es un correctivo en la direccién mencionada la Doctrina de
la Ley Pantalla, enunciada por juristas franceses con el propésito de obligar a
que los érganos de control administrativo se atengan, en el desempeiio de su
misién, antes que nada a la supremacia sustantiva de la Consumcmn descen-
diendo después al examen de lalegalidad en su sentido estr icto®. Yes también
una contribucién a rectificar los excesos administrativos la férmula del Levan-
tamiento del Velo, haciendo patente el disfraz que cubre a entes piiblicos con
apariencia privada24

Empero, insiste el autor en lanecesidad de investigar, hasta hallar,
criterios juridicos con los cuales estructurar una Administracién Piiblica conso-
nante con la modernizacién del Estado, en la vertiente de la expansmn soc1al y
contraccién burocritica que fue mencionada al comienzo de este ensayo

*’Garmen Chinchilla, Blanca Losano y Silvia del Saz, Nuevas Perspectivas del
Derecho Administrativo. Tres Estudios (Madrid, Ed. Civitas, 1992) pp. 139-140 (énfasis
agr egado)

‘3Vease Louis Favoreu, La Constitutionalisation du Droit (Conferencia, aiin no
publicada, pronunciada en la inauguracién del ajio académico del Programa de Magis-
ter en Derecho Constitucional de la Universidad Catdlica de Chile, el 28 de marzo de
1995).

*Constiliese Prosper Weil, Derecho Administrativo (Madrid, Cuadernos Civitas,
1994) PP; 73282y113a121.

Bysase, en general, Michel Gentot, Les Autorités Administratives Indépendantes
(Paris, Ed. Montchrestden, 1994).
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1II. APLICACIONES RECIENTES

En Chile se lleva a cabo, alin en grado insuficiente, el proceso de regiona-
lizacion focalizado en la descentralizacién y desconcentracién de la Admi-
nistracién Piblica®®. Pues bien, el modo de llevar a la practica, gradual-
mente, tan complejo proceso es principalmente de indole iusprivada, al
tenor del articulo 103° del Cédigo Politico:

“La ley deberad determinar las formas en que se descentralizara la administra-
cién del Estado, asf como la transferencia de competencias a los gobiernos
regionales.

Sin perjuicio de lo anterior, también establecer4, con las excepciones que
procedan, la desconcentracién regional de los ministerios y de los servicios
piblicos. Asimismo, regulari los procedimientos que aseguren la debida coor-
dinaci6n entre los érganos de la administracién del Estado para facilitar el
ejercicio de las facultades de las autoridades regionales”.

Y Ia disposicién fundamental transcrita se encuentra pormenorizada en el
articulo 67¢ de la Ley Orgénica citada, precepto en el cual se lee que:

“Los gobiernos regionales, para efectos de lo previsto en el articulo 1032 de la
Constitucién Politica, podrén solicitar al Presidente de la Reptiblica el traspaso
de competencias y recursos que estén a cargo de organismos o servicios de la
Administracién central o funcionalmente descentralizada, acompanando al
efecto los estudios y antecedentes que demuestren su aptitud para asumir tales
responsabilidades.

Los antecedentes serén analizados por los ministerios y servicios piiblicos
involucrados, los que deberan evacuar un informe dentro de los setenta dias
siguientes a la recepcién de la documentacién respectiva.

Dicho informe y el que, a su vez, deberd expedir el Ministerio del Interior,
serdn entregados al Presidente de la Reptblica para su consideracién sobre la
materia”.

Cumplido un éfer tan simple y expedito, distante de las formalidades burocra-
ticas que singularizaban al Derecho Piblico hasta unas décadas atras, es

®Consiiltense los articulos 992 y 104® de la Constitucién, en ligamen con la Ley
N®19.175 de 1993 y sus reformas, Ley Orgdnica Constitucional sobre Gobierno y Administra-
cién Regional.
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posible traspasar competencias y recursos desde la Administracién Central a
la Regional.

En semejante orden de ideas cabe insertar el articulo 1049,
inciso 42y 52 de la Constitucién, preceptos seglin los cuales:

“A iniciativa de los gobiernos regionales o de uno o mis ministerios, podrin
celebrarse convenios anuales o plurianuales de programacién de inversion
puiblica en la respectiva regién o en el conjunto de regiones que convengan en
asociarse con tal propésito.

Laley podri autorizar a los gobiernos regionales y a las empresas piiblicas
para asociarse con personas naturales o juridicas a fin de propiciar actividades
¢ iniciativas sin fines de lucro que contribuyan al desarrollo regional. Las
entidades que al efecto se constituyan se regulardn por las normas comunes
aplicables a los particulares.

Y esa norma se halla regulada, una vez mas con clara preponderancia del
Derecho Privado, en el articulo 80° inciso 12 de la Ley Orgénica mencionada:

“Los convenios de programacién a que se refiere el inciso cuarto del articulo
104? de la Constitucion Politica de la Repiiblica son acuerdos formales entre
uno o mds gobiernos regionales y uno o mds ministerios, que definen las
acciones relacionadas con los proyectos de inversion que ellos concuerdan en
realizar dentro de un plazo determinado. Estos convenios deberan especificar
el o los proyectos sobre los cuales se apliquen, las responsabilidades y obligacio-
nes de las partes, las metas por cumplir, los procedimientos de evaluacién y las
normas de revocabilidad. Los convenios de programacién deberan incluir,
cuando corresponda, cldusulas que permitan reasignar recursos entre proyec-

»

tos”.

IV. VISION PROSPECTIVA

Llégase asi al momento de esbozar una proyeccién, con naturaleza de hipote-
sis como fue observado, pues si las fronteras de lo piblico y lo privado nunca
han sido nitidas, ahora ellas son marcas o hitos que indican una difuminacién
mayor de aquellos limites®. )
Por eso, no silencia el autor su opinién en el sentido de que es
demasiado temprano para desprender conclusiones sélidas sobre el curso de

¥jgase Weil, supra, nota N° 24, pp. 122 a 124.
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los acontecimientos en el tema. Es de tal envergadura la transformacién
—interna y externa— del Estado-Gobierno y tan poco perceptibles atn los
rasgos matrices que lo modelardn en el futuro que, salvo con alto margen de
error y escaso rigor cientifico, no parece sensato plantear tesis tajantes. Una
excepcién a la proposicién expuesta podria ser la siguiente: Resulta imperati-
vo incrementar la utilizacién del Derecho Privado por la Administracién
Pablica para que ésta gane en eficiencia, y, por ende, en legitimidad dentro
del Estado de Derecho y la Democracia Constitucional.

Cierto resulta que en Chile se ha avanzado, casi ya por un
cuarto de siglo, en la modernizacién de la Administracién mediante la utiliza-
cién por ella de técnicas iusprivadasgs. Sin embargo, es lento y primario el
impetu de ese proceso en el ambito regional y municipal. Esto resulta singu-
larmente importante a propésito del sistema de control externo, o sea, el
practicado por la Administracién Pasiva sea ex anfe o ex post ¢sigue acaso esa
Administracién razonando, principalmente, sobre la base de las técnicas
tuspublicistas y con énfasis en la fiscalizacién preventiva, formal, burocritica
y centralizante ejercida desde el Jerarca Méaximo hacia sus representantes en
regiones y provincias?

Desde un 4ngulo diverso, aunque la corrupcién en Chile no
tiene la magnitud ni gravedad que se advierte en otros paises, tampoco puede
ser desconocida su existencia y la huella que va dejando en los 6rganos
estatales, no solamente en la Administracién Piablica ¢son, entonces, los
sistemas de control aplicables en el Derecho Privado idéneos para precaver o
detener tal fenémeno?

En fin, me preocupa sustituir, franca o subrepticiamente, la
naturaleza de la Administracién Piblica y de la disciplina juridica que la
regula. En Chile, efectivamente, por muchos afios se sostuvo que tal Admini-
tracién debe ser un agente decisivo de los cambios estructurales operados
desde el Estado-Gobierno sobre la Sociedad Civil. Esa concepcidn estd agota-
day, en mas de un aspecto, también fracasada. Empero ¢no es el impulso a la
utilizacién del Derecho Privado por la burocracia estatal susceptible de enten-
derse como una repeticién de aquella concepcién reformadora, incoherente

BConstiltese Enrique Silva Cimma, Derecho Administrativo Chileno y Comparado.
Introduccion y Fuentes (Santiago, Ed., Juridica de Chile, 4* edicidn, 1992), asi como El
Servicio Piiblico (Santiago, Ed., Juridica de Chile, 1995). Revisese también Eduardo Soto
Kloss: Derecho Administrativo. Bases Fundamentales (Santiago, Ed., Juridica de Chile, dos
tomos, 1996).



con la esencia de la actividad administrativa?, ¢no debe la Administracién
legitimarse sobre la base del eficiente y eficaz cumplimiento de sus cometidos,
maés que en ligamen con politicas piiblicas que incumben a otros érganos
constitucionales?

La cultura juridica chilena sigue siendo, no obstante los cam-
bios experimentados, bastante proclive a confiar en la accién benefactora del
Estado-Gobierno. Y a los jerarcas administrativos de éste les resulta mas facil
continuar, como es evidente, desempefdndose en el marco de la discreciona-
lidad que imperd, sin contrapeso, hasta un par de décadas atrs, mas todavia
porque no existian tribunales en el contencioso administrativo, fueran comu-
nes o especializados.

Por eso, debe ser observado con cautela la serie de nuevas
incursiones de la Administracién en el &mbito del Derecho Privado. Ilustraré
esta idea con un ejemplo concreto.

Tritase de las concesiones de bienes, obras y servicios pablicos
hechas sobre la base de meros enunciados legislativos, prescindiendo de Ia
potestad reglamentaria ejecutiva de la ley y remitiéndose, casi en blanco, a las
convenciones celebradas, en los ministerios, por jerarcas administrativos de
tercer nivel con los concesionarios respectivos™.

En ese contexto ¢se respeta el principio de la legalidad o
Jjuridicidad?, ¢en qué queda el principio de habilitacién legal previa o de
competencia expresamente otorgada por la ley a la Administracién?, sc6mo
controlar, eficazmente, las actuaciones realizadas de acuerdo a normativas tan
escuetas e imprecisas?, ¢puede llegar la Administracién a regirse por el
principio de la autonomia de la voluntad, como los particulares en el Derecho
Privado?, ¢no hay riesgos, claros y ostensibles, que esa via derive en abuso,
arbitrariedad, falta de transparencia o visibilidad del gobierno democratico?,
ées sensato admitir sin una demostracién prev1a convincente, la existencia ya
de un Derecho Administrativo Privado?®

No cabe duda que, como secuela de la Constitucionalizacién
del Derecho, el Derecho Piblico ha irrumpido en el Derecho Privado, v. gr.,
en el ordenamiento de la familia, 1a proteccién de los bienes y la exclusion de
las desigualdades injustas. Pero el tema desarrollado aquf lleva a reflexionar

*Tal es el caso de la Ley N* 19.459, publicada en el Diario Oficial el 5 de junio
de 1996, 2 de la Ley N* 19.460, publicada en ese Diario el 13 de julio del mismo afio.
Slgo en esto a Norberto Bobbio, Bl futuro de la democracia (Barcelona, Ed.,
Plaza y Janés, 1985) pp. 112 ff.
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sobre el fenémeno inverso, es decir, la Privatizacién del Derecho Administra-
tivo y, mis ampliamente reconocido, del Derecho Piblico.

Ciertamente, siempre ha existido interaccién entre tales ambi-
tos juridicos, pese a que de ello rara vez han surgido férmulas novedosas,
tratdndose mas de adecuaciones, a veces forzadas, de las instituciones de uno
y otro ambito del Derecho. Posiblemente, por ende, la imprecisamente deno-
minada “transversalidad del Derecho” plantea, otra vez, una tarea muy ant-
gua, pero jamas concluida. La tarea mads dificil, consistente en indagar, hasta
hallar, categorias normativas que, asumiendo el auge del sistema social,
superen la dicotomia clasica de lo publico y lo privado, reconociendo la
unidad del Derecho, al menos en sus principios matrices.
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