ROLANDO PANTOJA BAVLZA
Abogado Doctor en Derecho
Profesor de Derecho Administrativo

Santiago, Septiembre 10 de 1993

Serfior .
Patricio Aylwin Azécar

Presente

Estimado don Patricio:

Sélo el haber tenido el agrado de saber que Ud. mantiene
el afecto e interés con que profesd la catedra en nuestra Universidad -en la que
tampoco puedo hacer clases-, me ha animado a hacerle llegar el original del trabajo
que estoy entregando a la Editorial Juridica Conosur sobre el concepto de funcion
administrativa y en el cual presento el panorama actual del Derecho Administrativo
en Chile, caracterizando las grandes corrientes que lo integran y las opiniones en que
se fundan. Este panorama pasa normalmente inadvertido para los no especialistas
y su tratamiento ha llamado mucho la atencion de los colegas extranjeros que
comparten una vision democratica de nuestro continente. Las tremendas criticas que
el administrativismo individualista dirige al solidarismo juridico desde los enclaves que
domina, merecerian, creo, que hubiera mas preocupacién de nuestros sectores por
la construccién del Derecho Administrativo de nuestro tiempo.

La Revista en que incluiré este trabajo es un apoyo privado y desinteresado que la
Editorial Conosur ha aceptado hacer al gran proceso de modernizacion regional-
municipal que con tanto éxito implementa el Gobierno, y tiende a apoyario. EIN°1 -
-cuyo ejemplar 1 le acompario- se lanzaréd préximamente, para lo cual estamos en
comunicacion con Jaime Ravinet. EI N° 2 saldra en septiembre. Como Ud. estara aun
mas ocupado que ahora en ese mes, me permito acompanarle este original del
articulo, haciendo votos porque en las criticas que le formula el administrativismo
individualista vea s6lo una reaccidn quizé mezquina pero si contraria al espiritu social
que lo inspira y que nadie puede desconocerle.

Reciba el cordial saludo de S.S. y Afmo. S.,
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Editorial Juridica Conosur Ltda. Asociacion Chilena de Municipalidades

EDITORIAL JURIDICA CONOSUR LTDA. y ASOCIACION CHILENA DE MUNICIPALIDADES, tienen el agrado de invitar a usted
al lanzamiento de la Revista "GOBIERNO REGIONAL Y MUNICIPAL" que dirige el Abogado y Profesor don Rolando Pantoja Bauzd.

Presentardn la obra los sefiores:

Jaime Ravinet, Presidente de la Asociacion Chilena de Municipalidades y
Alcalde de la I. Municipalidad de Santiago.

Claudio Ldpez, Director Escuela Arquitectura U. de La Repuiblica.
Pedro Ortega, Director del Instituto de Gestion Local U. de Santiago, USACH.

Rolando Pantoja, Director de la Revista Gobierno Regional y Municipal.

La ceremonia se realizard en el Salon de Honor de la I. Municipalidad de Santiago, Plaza de Armas s/n, 2° piso, el dia jueves 16 de
septiembre a las 18:00 horas.

R.S.V.P. Fax 6986610, Fono 6972508.
SANTIAGO, septiembre de 1993.
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PATRICIO AYIWIN| AZOCAR

saluda atentamente a su estimado colega don
Rolando Pantoja y, junto con acusarle recibo
de su atta. de 10 del presente, le agradece el
envio de su estudio sobre el impacto
modernizador de la reforma regional-municipal
en el concepto constitucional de la funcidn
administrativa, que leerd con el mayor
interés.

Santiago, 29 de septiembre de 1993
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Sélo el haber tenido el agrado de saber que Ud. mantiene
el afecto e interés con que profes6 la catedra en nuestra Universidad -en la que
tampoco puedo hacer clases-, me ha animado a hacerle llegar el original del trabajo
que estoy entregando a la Editorial Juridica Conosur sobre el concepto de funcidn
administrativa y en el cual presento el panorama actual del Derecho Administrativo
en Chile, caracterizando las grandes corrientes que lo integran y las opiniones en que
se fundan. Este panorama pasa normalmente inadvertido para los no especialistas
y su tratamiento ha llamado mucho la atencion de los colegas extranjeros que
comparten una vision democratica de nuestro continente. Las tremendas criticas que
el administrativismo individualista dirige al solidarismo juridico desde los enclaves que
domina, merecerian, creo, que hubiera mas preocupacion de nuestros sectores por
la construccion del Derecho Administrativo de nuestro tiempo.

La Revista en que incluiré este trabajo es un apoyo privado y desinteresado que la
Editorial Conosur ha aceptado hacer al gran proceso de modernizacién regional-
municipal que con tanto éxito implementa el Gobierno, y tiende a apoyarlo. EIN° 1 -
-cuyo ejemplar 1 le acompafo- se lanzara proximamente, para lo cual estamos en
comunicacién con Jaime Ravinet. EI N° 2 saldra en septiembre. Como Ud. estara aun
mas ocupado que ahora en ese mes, me permito acompanarle este original del
articulo, haciendo votos porque en las criticas que le formula el administrativismo
individualista vea sélo una reaccién quiza mezquina pero si contraria al espiritu social
que lo inspira y que nadie puede desconocerle.

Reciba el cordial saludo de S.S. y Afmo. S,
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REVISTA DE GOBIERNO REGIONAL Y MUNICIPAL N° 2/ SEPTIEMBRE, 1993

EL IMPACTO MODERNIZADOR DE LA

REFORMA REGIONAL-MUNICIPAL EN

EL CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE
it FUNCION ADMINISTRATIVA

1 ..";" ‘ A
Bt !

Rolando Pantoja Bauza
Profesor Titular de Derecho
Administrativo

SUMARIO: 1. El impacto de la Reforma Regional y Municipal en la visién
de la funcién administrativa del Estado. 2.- La Reforma Regional y Municipal ha
desdibujado las imdgenes del administrativismo tradicional. 3.- Las visiones del
administrativismo chileno: el administrativismo individualista y el
administrativismo solidarista. 4.- El administrativismo individualista y su
propuesta juridica. 5.- La funcién administrativa que la Constitucién radica en
el Presidente de la Republica no se contrae a la ejecucién de a ley, pero la
abarca. 6.- La funcién administrativa que configura la Constitucién de 1980 no
se contrae a la funcién presidencial, pero la abarca. Se extiende también a la
administracién regional y la administracién municipal, reformulandola como una
administracién para el desarrollo. 7.- La funcién administrativa de desarrollo
que configura la Constitucién de 1980 se caracteriza por constituir el ejercicio
de un poder publico, al servicio de la persona humana, para alcanzar, en
participacién, un desarrollo sustentable del pais. A) La administracién como
ejercicio del poder publico. 8.- B) La administracién como ejercicio del poder
publico para alcanzar, en participacién, el desarrollo sustentable del pais. 9.-

' La Constitucién de 1980, luego de la Reforma Regional-Municipal, configura un

nuevo modelo de administracién publica: la administracién participativa para el
desarrollo sustentable de la Republica.

1l.- El impacto de la Reforma Regional y Municipal en la visién

de la funcidén administrativa del Estado.- Luego de las grandes

reformas que la Ley N° 19.097, de 1991,  introdujo a la
Constitucidén Politica de 1980, y de la entrada en vigencia de la
Ley Organica Constitucional sobre el Gobierno y la Administracién
Regional y de las modificaciones a la de Municipalidades,' la
funcidon administrativa del Estado aparece radicada en el

'Ley N° 19.175, de 1992, cuyo texto refundido fue fijado por
Decreto del Ministerio del Interior N° 291, de 1993, sobre
Gobierno y Administracién Regional. Ley N° 18.695, de 1988, cuyo

texto refundido se fijoé por Decreto del Ministerio del Interior
N° 662, de 1992, de Municipalidades.

1



ROLANDO PANTOJA BAUZA

Presidente de la Republica a nivel nacional; en el Gobierno

Regional, a nivel de regiones; en el Gobernador, asesorado por

el respectivo Consejo Econémico y Social, en las provincias, VY,
,‘:} F !

éqf}astunicipalidades en las comunas. i
En efecto, las Comisiones Unidas del Senado coincidieron en que
la funcién de gobierno era una actividad iure imperii referida
al orden interno y a la seguridad exterior del Estado, en tanto
que la funcidén administrativa decia relacidédn con los servicios
publicos y con el desarrollo del pais. x

De aqui que haya perdido nitidez la regulacidén presidencial
contenida en la Constitucién de 1980, pues en su articulo 24,
inciso 2°, reproducido del articulo 81 de la Carta de 1833, hecho
suyo por la de 1925 en su articulo 71, dispone en la actualidad
que corresponde al Presidente de la ReplUblica el gobierno y la
administracién del Estado, funciones que le otorgan una autoridad
plena para cuidar del orden publico en el interior y de la
seguridad exterior de la Republica, de acuerdo <con 1la
Constitucién y las leyes.

Articulo 24.- El gobierno y la administracién del Estado corresponden al Presi-
dente de la Republica, quien es el jefe del Estado.

Su autoridad se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservacién del orden
publico en el interior y la seguridad externa de la Republica, de acuerdo con la
Constitucién y las leyes.

A suvez, el articulo 100, inciso 2°, contenido ya en el Capitulo

XIII: "Gobierno y Administracidén Interior del Estado", previene
que "la administracidén superior de cada regidén radicard en un
gobierno regional que tendra por objeto el desarrollo social,
cultural y econémico de la regién"; el parrafo 2° del Capitulo
XIII, por su parte, 'se intitula "Gobierno y Administracién
Provincial", regulando a 1las gobernaciones y a su ©O6rgano
consultivo: el Consejo Econdémico y Social, y el articulo 107,
inciso 1°, primera parte, dispone que "la administracién local
de cada comuna o agrupacién de comunas que determine la ley
reside en una municipalidad, la que estard constituida por el
alcalde, que es su maxima autoridad, y por el concejo", sin
perjuicio de 1la existencia de un o6rgano asesor de caracter
consultivo, representativo de las fuerzas sociales de la comuna:
el Consejo Econdémico Social comunal.

De esta manera, la reforma ha venido a trastornar la visiodn
decimondénica de la funcién administrativa como, una actividad
estatal radicada unicamente en el Poder Ejecutivo, al transformar
las funciones del Estado Gendarme en una actividad publica que
excede la sola consideracidén aislada del Estado persona juridica
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de Derecho Publico, estructurada en tres grandes poderes publicos
determinadores de la ley, de su realizacién y de su aplicacién
en juicio, para erigirla en una funcidén ejercida por y en un
sistema abierto, concurrente, en que converge la accidén de
diversos o6rganos hacia el cumplimiento de esa funcidén, en
particular el Gobierno Nacional, el Gobierno Regional y las
Munipipalidades, dotados de competencia propia y con gestidn

independiente del Poder Central representado por el Presidente
de.la .Republica.

-

ATy 2.- La Reforma Regional y Municipal ha desdibujado las imagenes
Nt del administrativismo tradicional.- Ha hecho crisis asi un
fendémeno larvado que se venia arrastrando desde hacia tiempo en
el campo del Derecho Publico y que no se reveld francamente
durante las pasadas décadas por las transformaciones que estaba
experimentado la administracién chilena como soporte del Estado
social chileno anterior a 1973 y por la visidén restrictiva del
+ Estado que se impuso durante el Gobierno de las Fuerzas Armadas
y de Orden, bajo el lema del "Estado Portaliano", como expresiodn
de un Estado maximo.

Ya la jurisprudencia administrativa de la década 1960-1970 habia
advertido que le era imposible seguir haciendo wuso de 1la
expresiéon "Administracién Publica" para referirse a la
administracién chilena, porque junto a los servicios fiscales que
la formaban se habian desarrollado con gran fuerza las
instituciones de previsién social y las empresas del Estado,
personas juridicas de Derecho Publico de las areas social y
econdémica, respectivamente, que como tales eran sujetos de
derecho y no meras dependencias internas del Estado, lo que hacia
que ‘se requiriera una nueva denominacidén que permitiera abarcar
esta nueva realidad administrativa.

&

La administracidén, era un hecho notorio, habia perdido la unidad
organizacional y conceptual derivada de la centralizacidn
administrativa de otrora, vy obligaba a <crear voces que
distinguieran el mundo de la centralizacién del mundo de la
descentralizacidén y que permitieran identificar al sector publico
como un complejo organico-juridico diferente de los sujetos
componentes del sector privado.

De aqui surgié la necesidad de circunscribir el nombre de
Administracién Publica que empleaba la Constitucién de 1925 a la
administracién central, el complejo organizacjional dependiente
del Presidente de la Republica, y de acudir a otra denominacién,
que fue la de "Administracién del Estado", paral designar a todos
los organismos administrativos del sector| publico, a 1la
administracién in toto, tanto a los servicios fiscales,
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dependientes o de Administracién Central, como a los servicios
personificados o de administracién descentralizada, compuesta por

organismos personificados, dotados de propias facultades de
gestidn.

Por 'eso, el dictamen N° 50.423, de 1960, sostuvo que "no son
términos sinénimos "Administracién Publica" y "Administracién del
Estado". Este ultimo concepto es un término genérico que
comprende a todos los servicios mediante los cuales el Presidente
de la Republica cumple con su funcién de administrar el Estado.
De esta manera, dentro de este concepto quedan ‘comprendidos los
servicios fiscales, semifiscales y empresas del Estado. En tanto,

-

el término "Administracién Publica" es especifico, comprende a
los servicios fiscales, o sea, aquellos dependientes directamente
del Poder Central y que actuan con la personalidad juridica del
Ei8c0",

Evidentemente, estas denominaciones envolvian una tautologia que
hacia especioso el alcance de esos términos, porque en rigor de
verdad las expresiones "Publica" y "del Estado" equivalian a
decir lo mismo, pero eran eficientes, sin embargo, en sugerir y
significar un distingo nominativo util que respaldaba la realidad
del pais y que en ese tiempo permiti6é satisfacer la necesidad de
contar con un vocabulario administrativo apto para identificar
esos dos grandes referentes administrativos conformadores del
sector publico.

Desde 1973, la terminologia administrativa, ya ordenada segun
estos patrones termindélogicos, mantuvo su forma, pero dentro de
un escenario y un libreto del todo diferentes a los de la época
que los habia precedido. E1 didlogo administrativo perdid
espontaneidad para buscar rigurosidad y sus interlocutores,
participes de un ambiente de ostensible desconfianza hacia todo
cuanto fuera politico, buscaron estructurar la administraciodn
chilena desde el solo punto de vista juridico, en el entendido
que el Derecho Administrativo era una disciplina cientifica que
se construia y regeneraba desde si mismo, conforme a sus propias
nutrientes.

Desaparecidé asi la voz servicio publico y sus connotaciones
sociales del ambito del administrativismo para ser reemplazado
por la neutralidad objetiva de la expresién personas juridicas,
de modo que la Administracién del Estado se rehizo doctrinalmente
como un conjunto de personas juridicas de Derecho Publico,
tipicas, perfectamente definidas y coordinadas a través de tres
Sistemas Nacionales de Gobierno del pais: el Si%tema Nacional de
Decisidén, el Sistema Nacional de Planificaclén y el Sistema
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Nacional de Control,? ofreciendo un modelo armbénico, sin
complejidades y politicamente inserto en una visidén que se
conocié como régimen de verticalidad del mando.

La regionalizacién nacidé y muridé bajo este signo vertical, de
modo que las explicaciones de lo administrativo siguieron
discurriendo bajo el discurso tradicional de una funcién
admlnlstratlva radicada en el Presidente como'fun01on propia

'suya. .La Contraloria General lo habia dicho con gran claridad el

ano:1960:: el concepto de Administracién del Estado "comprende a
todos los servicios mediante los cuales el Presidente de la
Republica cumple con su funcidén de administrar el Estado que la
Constitucidén Politica le encomienda".

Sin embargo, a través del horario de la Reforma Regional vy
Municipal el reloj del tiempo histédrico ha venido a marcar la

hora de la reconstruccién de los conceptos tradicionales del
administrativismo para ponerlos a tono con el sentir ciudadano
y con la percepcién constitucional de wuna nueva funcidn
administrativa en el pais.

Desde esta perspectiva, la Constitucién, ademas de reconocer
expresamente la existencia de las funciones de gobierno vy
administracién radicandolas en el Presidente de la Republica, ha
amplificado y dado nuevos contenidos a estos conceptos a lo largo
y ancho del pais en el gobierno y la administracidén regional,
provincial y comunal, obligando al pensamiento juridico a
construir un concepto de administracién chllena que responda a

- esta nueva realidad sociopolitica.

Si la descentralizacién funcional del periodo 1938-1973 impactd
el cuadro de la administracién nacional abriendo paso a 1los
servicios personificados y al concepto de Administracién del

. Estado, la Reforma- Regional-Municipal de 1991, con  la

configuracién del Gobierno Regional y de la nueva Municipalidad,
ha impactado directamente el concepto mismo de funcidn
administrativa hasta ahora admitido en el pais, segun pasa a
examinarse.

3= Las visiones del administrativismo chileno: el
administrativismo individualista y el administrativismo
solidarista.- E1 ambito del Derecho Administrativo chileno acusa
la existencia de dos corrientes doctrinales: una es tendencia
hasta ahora "oficial", que por veeinte afios ha dominado en las
Universidades tradicionales y tradicionalistaf, que es la del

Memoria de la Contraloria General de 1la Republica
correspondiente al ano 1975.
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administrativismo individualista, construida desde los derechos
de los individuos y el principio de igualdad ante la ley; la
otra, la del administrativismo solidarista, que fue la vigente
hasta 1973 y que se erige sobre los servicios publicos y el
principio de igualdad de los particulares ante la ley.

gEl adm1n1strat1v1smo solidarista acepta y dlscurre sobre el rol ||
“protagonlco del Estado en la satisfaccidén de. las necesidades |
. generales de la poblac1on Desde este &ngulo de observacién, las
explicaciones que siguen no hacen mas que retomar el ritmo de esa
evoluciodn, complementando y actualizando los contenidos
doctrinarios de esa gran corriente juridica administrativa
chilena.

El administrativismo individualista, en cambio, plantea la
exaltacién del papel de los individuos en el trafico juridico
administrativo y sobre esa base ha construido una visidén ius
administrativa de caracter restrictivo para el Estado y
ampliativo para los particulares, que se encuentra en oposicidn
con la tesis de una administracién publica orientada a alcanzar,
en participacién y a través de una politica nacional, regional
y comunal, el desarrollo sustentable del pais.

Por eso, el desarrollo argumental que sigue se detendra, ante
todo, en la tesis del administrativismo individualista, pues él

representa la visidén restrictiva del Estado administracioén,
estrictamente orientada a mantenerlo como el custodio del orden
'publico y la seguridad exterior, actividad meramente ejecutiva
de la ley. Como apunta uno de sus personeros, -al comentar una
sentencia en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, "ante el
aumento evidente de la delincuencia en la ciudad y frente a la
ineficacia de las medidas adoptadas por la autoridad publica, o
la inoperancia de los medios empleados, la propia ciudadania echa
mano a los arbitrios que palien o tiendan a aminorar esa
inseguridad que a todos nos invade. Aparece curioso que mientras
el Estado pretende aumentar su intervencién en ambitos que son
propios de lo privado, omita su actuacién en aquello que le es
intrinseco como es la funcién policial y el resguardo de la segu-
ridad individual y colectiva. El caso que comentamos nos muestra
a representantes de una organizacién comunitaria quienes por si
y en su representacidén, y ademds otros ciudadanos, recurren de
proteccidén por la inoperancia o inejecucién en que el Presidente
de la Republica ha incurrido respecto de ciertas disposiciones
legales".’
|

Soto Kloss, Eduardo. Comentario al fallo recaido en el
recurso de proteccién caratulado "Vallejos Balboa, Mario y otros
con Presidente de la Republica". Corte de Apelaciones de Santia-

3
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Entremos, pues, al desarrollo argumental de la nueva funcidén
administrativa del Estado, comenzando por 1la tesis opuesta,
aquella =~ que sostiene respecto de esta materia el
administrativismo individualista.

0 4.~ El administrativismo individualista y su propuesta juridica.-

En los Ultimos quinquenios, algunos profesores'de la Facultad de/
Derecho de la Universidad de Chile se han dedicado a modelar a
tiempo completo una visidén jus administrativa de caracter indivi-
dualista que estructura el Derecho administrativo como el
conjunto de principios reguladores de la funcidén administrativa
en cuanto accién estatal al servicio de la persona humana, lo que
les ha llevado a teorizar a la administracién publica desde la
perspectiva de los derechos subjetivos privados, sosteniendo que
toda accidén u omisidédn de la Administracién del Estado que de una
u otra manera lesione esos derechos, ha de dar origen a una
accién civil de competencia exclusiva de los tribunales ordina-
rios de justicia.

Derechos subjetivos y jurisdiccidén unica radicada en los tribuna-
les del fuero comun, son, pues, los dos pilares que sostienen la
teoria individualista, induciéndola, en ocasiones, a inclinarse
hacia un monismo juridico basado en el principio de igualdad ante
la ley de todos los sujetos juridicos que protagonizan la escena
nacional, principio segun el cual toda actuacién de esas personas
ha de regirse por unos mismas maximas juridicas, aplicables sin

excepcidn alguna al Estado, concebido como una persona mas en el
gran cuadro de los sujetos de derecho.

En un aspecto, esta tendencia busca marginar, se ha dicho, el
"frio dogmatismo del legalismo positivista o corrompido en sus
bases 'por una pseudo -tecnologia positiva"; desterrar "la visidn
revolucionaria de 1789 y afrancesada, que nada tiene que ver con
nuestra tradicidén castellano-indiana", precisamente para hacer
un derecho desde "nuestra propia realidad y para satisfacer las
necesidades de la Jjusticia, de acuerdo con nuestra propia
idiosincracia juridica y nuestras propias tradiciones", las de
la monarquia hispénica.’

go. 6 de enero de 1992. RDJ. Tomo 89. N° 1. 1992. 2% Parte. Sec-
cidén quinta; pag.60.

 vid.: Soto Kloss, Eduardo. "La invalidacién de los actos
administrativos en el derecho chileno". RDJ. Tomo 85. N° 3. 1988.
Primera parte; pag. 157. Comentario al fallo recaido en el recur-
so de proteccidén deducido por la Empresa de Residuos Resiter vy
Cia. Ltda. RDJ. Tomo 88. N° 2. 1991. Segunda parte. Seccidn quin-
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Esta corriente constituyd la fundamentacién administrativista del
modelo societal impulsado por el Gobierno de las Fuerzas Armadas
y de Orden (1973-1990), cuya Declaracidén de Principios (1974)
postulaba una "concepcién cristiana sobre el hombre y la socie-
dad", entendiendo al ser humano como "dotado de espiritualidad",
fverdadero fundamento de su dignidad", y sujeto de derechos
naturales que "tienen su origen en el propio Creador", entre
ellos, en particular, "el derecho de propiedad privada" sobre los

.bienes de consumo y de produccién, lo que le llevd a aspirar a

hacer en el pais "propietarios" y no "proletarios".?®

De aqui que uno de los miembros de la Junta de Gobierno pudiera

manifestar que "el espiritu esta antes que la materia. Ese prin-

cipio informa todo el texto fundamental (de 1980), tante en las
relaciones laborales como en la generacidén de las leyes.. Todo lo
rige ese principio". "Ha habido dos criterios en la elaboracién
de esta Constitucién; el criterio politico, diriamos platénico
aristotélico en lo cléasico griego, y en la otra parte el criterio
absolutamente militar que viene de Descartes, que llamariamos
cartesiano". Esta conjuncién "tiene enorme importancia en un pais
como el nuestro que estd buscando nuevos caminos, que esta

buscando nuevas formas de vivir que no sean aquellas que le lleva

ron, desgraciadamente, a un caos como el que vivié Chile en los
anos 71, 72, 73".°

Es explicable, pues, que la visidén politica del Gobierno Militar

. se enfrentara severamente con el Estado social administrativo que
i i 13 4 18

ta; pag. 169.

> E1 propietarismo alcanzbé en todos los campos un nivel de
dogma bajo dicho Gobierno. Asi cuestionadas las facultades de una
Rectora, profesional participe de aquella filosofia, para regular
la forma de presentarse en publico de los alumnos de esa
Universidad, su respuesta fue: "En una institucidén privada la
soberania para establecer las normas con que funciona en su
interior son absolutas. Entonces, hay que empezar a entender lo
que significa una organizacién privada, lo que significa el
derecho de propiedad, y eso hay que respetarlo". Diario "El
Mercurio" de Santiago. Domingo 21 de marzo de 1993."Alicia Romo,
Rectora de la Universidad Gabriela Mistral. Quien manda en su
Fundo"; pag. 17.

|

® Almirante José Toribio Merino. Revista ("Qué Pasa". 11 de
marzo de 1974. Para la sequnda cita, vid.: Salinas, Luis Alejan-
dro. Zaldivar Hurtado, Paula. "Humanos y humanoides". Editorial
Aconcagua; pag. 87.
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se habia desarrollado en el pais desde la década de 1920,' para
recrear lo que se conoci6 como el "Estado portaliano", cuya
caracteristica esencial, como se ha dicho, estaba dada por un
Estado maximo, reducido, limitado en sus finalidades al orden
pﬁblico y a la seguridad nacional y rigidamente sujeto a la Cons-
titucién y las leyes segin un principio de legalidad altamente
!restrlctlvo, en que la frase "de acuerdo con la Constitucidn Y |
flas®leyes" que emplea el articulo 24 de la Carta Politica, paso '
‘a tomar'su forma més drastica de interpretacidén, como principio

. de la habilitacién legal previa, segun el cual la autoridad admi-

nistrativa s6lo puede actuar previo texto constitucional o legal
explicito que en cada caso la habilite para hacerlo.

La exaltacién del Estado portaliano significé, a su vez, en el
dmbito normativo, la exaltacién de la Constituciédn pelucona de
1833, presentada por sus seguidores como la expresién fidedigna
del auténtico constitucionalismo nacional.

En esta estructura ideoldgica discurren las dos fundamentaciones
que exhibe el administrativismo individualista: la del profesor
Hugo Caldera Delgado, que sostiene "la ecuacidén del Estado de
Derecho": "derechos individuales + principio de 1la legalidad
administrativa + control juridico + responsabilidad del Estado"
como base de su perspectiva doctrinal, apuntada "a la proteccidn
de los derechos del administrado";® y la del profesor Eduardo
Soto Kloss, que estima de necesidad que el Derecho administrativo
sea "iluminado por una buena nueva" que parta por reconocer que
"todo problema politico lleva envuelto un problema religioso";
que el fin personal es alcanzar una "vida virtuosa", un honeste
‘vivere en sentido aristotélico, y que el fin social es la justi

" cia para la pacificacién, en armonia social, entendida esta armo-

nia como "la vida en comin de los hijos de una nacidn, unidos por

" "De lo que se trataba era de transformar en ineficiente al
Estado", ha confesado una autorizada opinién. "E1l Estado tenia
que ser un ente sin poder alguno, que tuviese que golpear las
puertas de los vecinos de la sociedad para pedirles prestado un
poco de su propia fuerza para adoptar cualquier iniciativa"
Revista "Analisis". Afio IX. N° 120. 10 al 16 de diciembre de
1985. "Ménica Madariaga pide perddn"; pag. 19

|
® Caldera Delgado, Hugo. "Manual de Derecho Administrativo"
Editorial Juridica de Chile. 1979; pag. 7.
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un igual creer, hablar, sentir y pensar"

Por sostener este punto de vista, sus cultores, segun se ha
adelantado, combaten y cuestionan las atribuciones de poder pu-
blico del Estado administracién con tanto entusiasmo como el des-
plegado en su tiempo por los liberales manchesterianos, y cuando

iaceptan estas potestades lo hacen en la forma ‘drasticamente

lrestrlctlva que les suglere la inevitabilidad de su existencia.

De aqul'que los profesores Hugo Caldera y Eduardo Soto conciban
a la administraci6én publica como una funcidn ejecutiva, sierva
de la ley.

El profesor Caldera afirma, asi, que la "funcién ejecutiva se
traduce en la ejecucidn de las leyes para la realizacidén del bien
comun",!® y el profesor Soto, que "el 6rgano administrativo, al
ejercer sus funciones legales de interpretacién -debe atenerse-
al mero esclarecimiento de las disposiciones de la ley a fin de
buscar su sentido, y al ir mas allad de ello cae en la creacidn
normativa, funcién que no es atribucién suya, de ejecucidn de
ley, sino del legislador".! "En efecto, la misidén del Estado es
el bien comin (art. 1°, inc. 4° de la Constitucién); uno de los
aspectos mas importantes de este bien comin es la satisfaccidn
de las necesidades publicas; para tal finalidad es que se dota
o confiere a la autoridad publica de poderes juridicos de impo-
sicién sobre los ciudadanos para asi posibilitar la primacia del
bien comin en el orden temporal de la sociedad politica, pero
"con pleno respeto de 1los derechos y garantias" que la
Constitucién reconoce y establece, respectivamente (art. 1°, inc.
4°, frase final). Esos poderes juridicos de imposicidén son las

.~ denominadas potestades publicas que la Constitucidén y las leyes
'dictadas en su conformidad (art. 6° y 7° de la Constitucidn)

confieren a los 6rganos del Estado; tales potestades no son otra

° Soto Kloss, Eduardo. "La responsabilidad publica (un re-
torno a la idea clasica de restitucién)". Revista de Derecho
Publico. N° 27 (enero-junio, 1980); pags. 135 y 133. "La férmula
"y en su contra no procedera recurso alguno" y el Estado de Dere-
cho". Gaceta Juridica. N° 27 (agosto, 1979); pag. 14.

1 Caldera Delgado, Hugo. "Manual de Derecho Administrati-
vid. op. cit., pag. 34.

VO

11 50to Kloss, Eduardo. Comentario al fa{lo recaido en el
recurso de proteccidén deducido por Administraddra de Inversiones
y Supermercados Unimarc S.A. RDJ. Tomo 88. N°;, 2. 1991. Segunda
parte. Seccién quinta; pag. 205. ’
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cosa que poderes juridicos finalizados, es decir destinados, como
deberes de actuacién, al bien de terceros..." '

_"Al ‘Presidente de la Republlca toca de manera pr;mordlal y deber
‘ﬁundamental "la conservacién del orden publico en el interior"

(art.;24 inc.2° de la Constituciédén), y debe hacerlo, no segun
su beneplacito sino "de acuerdo con la Constitucidén y las leyes"

.. Y jcuidado! con entender que porque el texto constitucional
diga "que crea convenientes" para dicha ejecucidén, el Presidente
queda liberado de su obllga01on constitucional y puede actuar
cuando se le ocurre segun su capricho, "bon vouloir", o benepla—
cito, al modo de un monarca absoluto, porque la- propia
Constitucién, que es republicana y no mondrquica como. algunos
parecen creer, se encarga de hacer juridicamente responsable al
mismo Presidente". !

Articulada sobre ejes distintos de aquellos que sustentaban la
escuela juridica de tendencia social anterior a 1973, a la cual
contradice, esta corriente buscd crearse espacios frente a la
teoria de Derecho Administrativo generalmente aceptada hasta
entonces acudiendo a arrestos de cientificidad y arrojos de
descalificacién que exaltaran sus diferencias con el anterior
administrativismo evolutivo, pese a que en muchos puntos esas
diferencias, desde el punto de vista juridico, son mas de enun-
ciado que de resultado.

A titulo ilustrativo pueden citarse a este respecto las palabras
del profesor Ivan Ardéstica Maldonado, quien se felicita, en 1991,

de que también la judicatura haya comprendldo "que el Derecho
' Administrativo, mas que estar configurado como un conjunto de

normas reguladoras de las potestades administrativas y en donde
todas sus instituciones giran en torno al Estado, se entienda
como el derecho de la libertad del ciudadano frente a la
autoridad. Hoy -dice- tenemos que habérnoslas con un Derecho
Administrativo que no coloca el acento en el Estado y sus atribu-
ciones, sino en el ciudadano y sus libertades". Como esta idea
se ha expresado también en el Senado, incluso por un senador
socialista, le parece que "predomina hoy "el ideal del sicambro":
debe quemarse lo que se adord y adorarse lo que se habia quemado,

12 50to Kloss, Eduardo. Comentario a la sentencia recaida en
el recurso de proteccién deducido por Norma Diaz Maliqueo. RDJ.
Tomo 88. N° 2. 1991; pag. 191.

¥ Soto Kloss, Eduardo. Comentario al fallo recaido en el
recurso de proteccién deducido por don Mario Vallejos Balboa y
otros. RDJ. Tomo 89. N° 1. 1992. Segunda parte. Seccidén quinta;
pag. 61. j
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para parafrasear a San Remigio de Reims."

En virtud de esta dptica, el concepto de acto administrativo

il 1R i
LA RESEERE TR TR T
Qgeneralmente aceptado en la doctrina del Estado social y recogido !
por la-Corte Suprema de Justicia ya en aquel importante fallo
suyo de 9 de julio de 1954 -"Ascensores Cerro Alegre y La Cruz",
‘queja-, y segun el cual "el acto administrativo se caracteriza
por la ejecutoriedad y la unilateralidad. El lleva envuelto la
idea de mando, de orden, puesto que es una derivacidén de la
facultad de imperio que corresponde al Poder Administrativo
(Poder Ejecutivo). El que ejecuta un acto de esta naturaleza es
un funcionario que personifica al Estado o lo representa; y por
.ser esencialmente ejecutivo se cumple de inmediato y el funciona-
rio que expide el decreto, que es el medio por el cual se
materializa, es responsable de sus consecuencias y resultados";
aparece caricaturizado en la nueva versidén individualista como
la reiteracién de 1la vieja idea absolutista del princeps
praesumitur nolle injusta, contradictoria y chocante con la idea
de Republica que constitucionalmente anima al derecho chileno y
mas aun con el principio de igualdad ante el ordenamiento
juridico que consagra la Carta Politica de la Republica, razodn
por la cual el acto administrativo no "alcanza a los particulares
que no se sientan conformes con la decisién cursada" y sb6lo es
obligatorio dentro de la Administracién del Estado, sin perjuicio
de "la carga que pesa sobre todo empleado publico para
representar previamente el acto viciado o de reclamarlo después
de manera formal, oportuna, constante y especifica por todos los
‘medios a su alcance".!

Por lo mismo, se afirma, no se ve por qué podria ser inaplicable
en el campo publico la doctrina de los derechos adquiridos
elaborado por el derecho privado. "Fue casi un principio apo-
dictico hara 30 afios y por mas de dos décadas -indica el profesor
Soto-, el formulado casi como slogan publicitario afirmando que
"en Derecho publico no hay derechos adquiridos", -el que- sirvid
para los fines colectivizantes que sus propugnadores o adalides
tenian in mente, confesadamente o in pectore, sin que faltaran
los que sin advertir las consecuencias a que conducia, con no
poca frivolidad intelectual también adhirieran con total
inconsecuencia a los postulados de base que decian sostener".
Ello pese a que "uno de los valores que persigue el derecho es
la seguridad juridica que un ordenamiento puede comportar vy

" Arostica Maldonado, Ivan. ¢Qué queda de la Presunciéon de
Legalidad? RDJ. Tomo 88. N° 1. 1991; Primera Parte, pag. 1.
: I
1> Arostica Maldonado, Ivan. ";Qué queda de la "presuncién
de legalidad"? vid. art. cit., pags. 2 y 7. ‘
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garantir a los individuos; valor juridico que se concretiza por
la existencia, en un orden juridico dado, del conocimiento cierto
de las normas aplicables y de la inmutabilidad de las mismas
normas o de los efectos de su aplicacién", de donde se deduce que
la actuacidédn administrativa, por definicién, debe respetar los
derechos adquiridos.

Afortunadamente, "el hecho indesmentible hoy, y reconfortante
ademas,: es que la jurisprudencia suprema no s6élo los admite, sino
que también los protege, garantiza y ampara, y de modo constante,
frecuente y reiterado. ¢Podriamos ya cantar con voz firme un
réquiem para aquel desgraciado pseudoprincipio de que "en Derecho

[}

publico no hay derechos adquiridos", que tanto escarnio produjo
a los derechos fundamentales de nuestros ciudadanos, y que no
pasaba de ser un slogan colectivista y estatizante en boca de
pseudojuristas?" ¢

"Contrariamente a lo que con extrema ligereza intelectual se
ensefiaba hace afios en las catedras de Derecho administrativo, los
actos administrativos, como actos juridicos que son, producen
efectos Jjuridicos; al producir efectos, éstos ingresan a la
esfera juridica de los sujetos a quienes afecta (sea en benefi-
cio, sea en gravamen o carga) Yy, por consiguiente, ingresan a su

patrimonio y poseen , por ende, un derecho de propiedad sobre
17

No obstante la seguridad de forma que asume este discurso, en la
expresién lineal con que se han instrumentado estas opiniones,
hasta ahora no contrastadas en un sistema abierto, su contenido
adquiere otro curso al cotejarse con la realidad doctrinal vy
jurisprudencial del pais.

Asi, no puede sostenerse que la funcién de administrar el Estado
se resuelva en la ejecucidn de la ley. La historia constitucional
y la jurisprudencia administrativa contradicen esta afirmacidn,
como lo comprueba el criterio constitucionalmente aceptado desde
el siglo pasado por el pensamiento publicistico y por la préactica
gubernativa sancionada después por la jurisprudencia
administrativa, segun se examinard detenidamente en el parrafo
siguiente.

' Soto Kloss, Eduardo. "Los derechos adquiridos en el Dere-
cho Publico chileno". RDJ. Primera parte. Tomo . N° ., ;pags.
13, 19 y 23. |

Soto Kloss, Eduardo. Comentario al fallo recaido en el
recurso de proteccidén deducido por dofia Norma Diaz Maliqueo. RDJ.
Tomo 88. N° 2. 1991. Segunda parte. Seccidén quinta; pag. 192.

17
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A su vez, por sentencia de 25 de julio de 1986, la Corte de
Apelaciones de Santiago, pronunciandose sobre el recurso de
proteccidén deducido por la Federacidén Industria Hotelera y Gas-
trondmica de Chile contra el Ministro de Economia, Fomento y Re-
construccién, estimdé que ante el silencio de la ley respecto de
las exigencias a que han de estar sometidos los hoteles, los mo-

‘teles'y los apart hoteles, "nuestro ordenamiento juridico reserva

al Presidente de la Republica la facultad de dictar normas que,
en resqguardo del interés nacional, fijen los requisitos que deban
cumplir los establecimientos ya menc1onados, derecho que es re-
conocido con el nombre de potestad reglamentaria y que esta ins-
tituido en el N° 8 del articulo 32 de la Constitucién, que expre-
sa que es atribucidn del Presidente de la Republica "ejercer la
potestad reglamentaria en todas aquellas materias que ‘no sean
propias del dominio legal"", de manera que se ajusta a.derecho
que el Primer Mandatario, en estas condiciones, haya definido
cada uno de esos establecimientos e indicado "las condiciones o

requisitos que cada uno de ellos deba reunir para tener derecho
a ser clasificado dentro de cada una de las cinco categorias en
que se establecen". Reconocid, asi, la existencia de la potestad
reglamentaria autédnoma, que evidentemente es una prerrogativa pu-
blica que se opone a la potestad de ejecucidn.

Tampoco puede afirmarse que el administrativismo de hace algo méas
de treinta afos haya caido en "un slogan colectivista vy
estatizante en boca de pseudojuristas", en un rapto de "extrema
ligereza intelectual"”, anidada "en las catedras de Derecho

administrativo", porque la regla general del retiro de los actos

administrativos sostenida por la catedra en la década 1950-1960,
nunca fue presentada ni menos formulada como expresién de un
absolutismo estatista, sino defendida como legitima manifestacién
de un espiritu altruista, inspirado en el superior interés de la
nacidén y de sus ciudadanos, y dejando a salvo los actos creado-
res de derecho a favor de terceros, doctrina de los derechos
adquiridos que habia hecho suya ya el primer profesor de Derecho
administrativo de Chile, don Valentin Letelier (1884).

Es asi coémo, a 1959, por ejemplo, el administrativismo chileno
afirmaba que los actos administrativos no podian ser inmutables,
pues era absurda, quimérica y hasta criminal -segun palabras de
Jéze, reiteradas por ese tiempo en la catedra,- la pretensidn de
atar a las generaciones futuras a determinaciones adoptadas en
tiempos pretéritos, pues ello equivalia a incitar a la revolucidn
y a la violencia, pero que esa regla general en materia de revi-
sién de la actuacién administrativa, tenia excepciones tratandose
de actos de decretos de particular aplicacién qen que "la juris-
prudencia administrativa de nuestro pais ha ido construyendo una
interesante doctrina relativa a la 1rrevocabllldad de los los
actos de autoridad".

14
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"No son revocables -dice ese mismo afio otro distinguido catedra-
tico de la Universidad de Chile-, los actos cuyo fundamental ob-
jeto es incorporar un derecho al patrimonio de un particular. Por
eso, también, los actos de dispensa o renuncia no son revo-
cables, pues en estos casos se incorpora un derecho en el patri-
monio de un particular. La Contraloria General de la Republica,
en dictamen N° 29. 556, de 9 de julio de 1955, ha aceptado este

' criterio'al dictaminar que el Presidente de la Republica no puede
. dejarisin efecto un decreto cuya manifestacién de voluntad

importa incorporar un derecho de caracter subjetivo en el patri-
monio de un particular". !®

La Contraloria General de la Republica por dictamen N° 10.230,
de 1983, entre otros, confirmé un corolario del mismo tenor. "Una

‘invariable y reiterada jurisprudencia consagra los principios

doctrinarios que informan la materia; la autoridad administrativa

se encuentra en el imperativo de invalidar los actos emitidos con
infraccién de las normas legales vigentes a la época de su
dictacidén", dijo en ese dictamen.

"Este deber de la administracién no es sino una expresidn con-
creta del principio de legalidad que contemplan los articulos 6°
y 7° de la Constitucién Politica de la Republica, en cuya virtud
los 6rganos del Estado deben conformar su accién a dicha Carta
Fundamental y a las normas dictadas conforme a ella, sin que
ninguna magistratura ni ninguna persona pueda atribuirse, ni aun
a pretexto de circunstancias extraoridinarias, otra autoridad o

derechos que los que expresamente se les hayan conferido por la
Constitucidén y la ley".

"De alli, entonces, que en los casos en que la autoridad

‘compruebe la existencia de actos que adolecen de vicios, se

encuentra en la obligacién de ejercer sus potestades invalida-
torias a fin de dejarlos sin efecto y restablecer asi el orden
juridico alterado, sin perjuicio de la limitacidén que la misma
jurisprudencia administrativa sobre la materia ha reconocido al
respecto, en orden a que mediante el ejercicio de dichas
facultades no se pueden afectar los derechos validamente
constituidos en el tiempo intermedio".

La busqueda de limitaciones al poder publico administrativo en
que se encuentra empefiada la tendencia doctrinal que se examina,
ha culminado en 1990, al uniformarse en torno a la tesis de que
la nulidad de derecho publico opera ipso jure, de pleno derecho,

' vid.: Silva Cimma, Enrique. "Abﬁntes'dé Derecho Adminis-
trativo". Tomo I. Editorial Universitaria S.A. 1959; pag. 159.
Aylwin Azdécar, Patricio. Derecho Administrativo". Tomo II. Edito-
rial Universitaria S.A. 1959, pag. 103.
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sin requerir de intervencidén de autoridad administrativa o juris-
diccional alguna que la declare, circunstancia que autorizaria,
entonces, a cualquier ciudadano, en nombre de la juridicidad que
aseguran los articulos 6° y 7° de la Constitucidén, a incumplir
un acto administrativo estimado inconstitucional o ilegal, por

cr‘

;De:lbéfarticulos 6°, 7° y 19, N° 3°, dice elfprofesor Gustavd‘
Fiamma 'Olivares, se desprende efectivamente que los actos

legislativos o administrativos que contrarien la Constitucién son
nulos, "sancién que opera, técnicamente, a través de la accidn
constitucional de nulidad, accidén comin u ordinaria de Derecho
publico, y cuya declaracién corresponde al juez ordinario civil,
dado que 1los articulos 7° y 19, numero 3, al wvincularle
directamente por mandato del articulo 6°, inciso 2°, los
constituyen en "negocios de su competencia", al tenor de 1lo
dispuesto en el articulo 73 de la misma Carta Politica". "Es
obvio -manifestd en un primer momento- que la nulidad establecida
en el articulo 7° de la Constitucién debe ser decretada por algun
6rgano del Estado, y también lo es que este organismo no es el
Congreso, la Contraloria General de la Republica ni mucho menos

la propia Administracidén. Resulta, pues, que esta nulidad sdélo
puede ser declarada por el juez". ! "Los actos nulos lo son de
pleno derecho -rectificara en 1990-, carecen inicial vy
perpetuamente de efectos". %

En 1988, el profesor Eduardo Soto era partidario de 1la
declaracién administrativa o judicial de la nulidad de derecho
publico: "Los 6rganos de la Administracién que han dictado actos
administrativos en contravencién a la Constitucidén y a las leyes
y que, en consecuencia, son nulos, -expresaba- deben retirar del
ordenamiento esos actos contrarios a derecho, dictando al efecto
otro acto que los derogue o deje sin efecto, invalidandolos,
restableciendo asi dicho ordenamiento quebrantado", sin perjuicio
de que pueda controvertirse "ante la justicia la conformidad a

" Fiamma Olivares, Gustavo. "El ordenamiento juridico admi-
nistrativo chileno". Gaceta Juridica. N° 100. 1988; pag. 5. "La
accioéon constitucional de nulidad: un supremo aporte de la Consti-
tucidn de 1980 al Derecho Procesal Administrativo". Gaceta Juri-
dica. N° 79. 1987; pag. 1lé6. ,34 s bi

|

20 Fiamma Olivares, Gustavo. "Accién constitucional de nuli-
dad y legitimacién activa objetiva". Gaceta Juridica. N° 123.
1990; pag. 11.
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derecho de un determinado acto administrativo"?!; en 1990, sin
embargo, también dira que la nulidad de derecho publico presenta
tres caracteristicas:

"l.- Se trata de una nulidad ipso jure.
2.- Insanable, por tanto, y ademas,

3.5 Imprescriptible." 4

il
e Hiosn Sty ]

Por /ser ipso jure, producida la infraccibén, el acto es nulo,

carece lintegra y enteramente de validez juridica, y ello ab
initio, de suyo, ya que los articulos 6°, 7° y 38.2 de la
Constitucidén, disponen que no puede ingresar al ordenamiento
juridico, y si se trata de un hecho originaré responsabilidad
extracontractual. Se fundamenta en la sujecién 1ntegral total,
plena, de los 6rganos estatales al derecho.

"Por ser ipso jure es insanable, imposible de sanearse, de ser
ratificada, de convalidarse. Lo que es nulo de derecho no produce
efecto alguno, es la nada, de donde se infiere que es también
imprescriptible".

"Las caracteristicas que presenta la nulidad de derecho publico
mueve a sostener, asimismo, arfiade el profesor Soto, que la
nulidad de derecho publico no requiere obviamente ser declarada
por el juez para que exista; de producirse esa declaracién es

meramente declarativa, en cuanto simplemente reconoce una situa-
cién ya producida en el tiempo anterior y, por tanto, sus efectos
seran retroactivos". ?#

"Cuidado siempre, siempre cuidado con los presentes griegos (in-
jertos extranjerizantes), con las baratijas o abalorios con que
pretenden regalarnos aquellos nuevos ricos del intelecto, recién
llegados al banquete de la ciencia, que engolosinados con lo
extranjero desprecian la propia riqueza de nuestras
tradiciones".?

Esta posicién, aplicacién indiscriminada de una norma admitida
por la Ley de Procedimiento Administrativo espafiol, se ha

21 vid.: Soto Koss, Eduardo. "La invalidacién de los actos
administrativos en el Derecho chileno". art. cit., pags. 166 y
1e67.

2 Soto Kloss, Eduardo. "La nulidad de derecho publico en el
Derecho Publico chileno". Gaceta Juridica. N°;125. 1990."

28 Soto Kloss, Eduardo. "La nulidad de derecho publico en el
Derecho Publico chileno". art. cit., péag. 23.
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enfatizado en el ultimo tiempo,?* pero estas reiteraciones
reafirmadoras de esos puntos de vista no son suficientes para
superar el signo de adversidad bajo el cual inici6é su recorrido
tedérico, al verse desterradas del campo juridico desde 1919 por
la autoridad de Raimundo Carré de Malberg y desde hace pocos afnos
atras por la opinién vertida en la Comisién de Estudios de. la
'Nueya;CQnstitucién por el Profesor Raul Bertelsen, aceptada sin,
opos;cién por los demads comisionados. |

En efecto, luego de recordar que la doctrina segun la cual la
administracién es una funcién de ejecucion de ley es una teoria
esencialmente francesa, agrega Carre de Malberg que a la fecha
en que escribe su "Teoria General del Estado": 1919, "esta teoria
es rechazada universalmente. Se funda en la idea errbénea de que
las leyes pueden proveer a todas las necesidades del Estado",
idea imposible de sostener pues "un Estado que se impusiera vivir
exclusivamente de sus leyes, en el sentido que su actividad
estuviera indefinidamente encadenada a decisiones o medidas
tomadas previamente por via legislativa, se colocaria
practicamente en la imposibilidad de subsistir y, de hecho, en
ninguna parte existe un Estado de este género. En la mayor parte
de los casos, las leyes se limitan a formular reglas generales
y abstractas, o sea a fijar de manera preventiva un cierto orden
juridico para el porvenir. Es evidente que la ley no podria
preverlo todo, ya que no puede prescribir por anticipado las
disposiciones que deban adoptarse a las eventualidades Yy
acontecimientos variables de la realidad".?

A su vez, el profesor de Derecho Constitucional, don Raul
Bertelsen, al referirse a una posible nulidad de derecho publico
con vigencia ipso jure, en la sesioén 3322 de las celebradas por
la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién, fue explicito
en desautorizar toda posibilidad de que alguien pudiera sostener
"que hay una nulidad de derecho publico de pleno derecho que no
necesita ser declarada cuando alguna autoridad o titular de un
6érgano de alguna funcidn publica se extralimita segun el parecer
de un particular, porque eso seria introducir la anarquia. En

definitiva, seria dejar al arbitrio de las personas el cumpli-

24 yid.: "Informe Constitucional"™. N° 175. 8 de octubre de
1991. Revista de Derecho, Jurisprudencia y Ciencias Sociales.
Tomo 89. N° 1. 1992. Segunda parte. Seccidn uinta;;pég; 90.

25carré de Malberg, R. "Teoria General del Estado". Fondo de
Cultura Econdémica. México. 1948; pag. 430.
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miento de las o6rdenes administrativas".?®

Mas alla del administrativismo individualista, parece aconsejable
profundizar algo mas en la naturaleza de la administracién en
Chile desde el punto de vista evolutivo, en instantes en que la
ciudadania estd retomando su responsabilidad de estructurar una

1
W R |

5.- La funcién administrativa que la Constitucién radica en el
Presidente de la Repiiblica no se contrae a la ejecucién de la
ley, pero la abarca.- De acuerdo con lo expresado, los Profesores
Hugo Caldera Delgado y Eduardo Soto Kloss conciben a la
administracién publica como una funcibén ejecutiva de la ley,
haciendo suya la versién mas restrictiva del principio de la
legalidad, el de la habilaitacion legal previa. "Y jcuidado! con
entender que porque el texto constitucional diga "que crea
convenientes" para dicha ejecucién, el Presidente queda liberado
de su obligacién constitucional y puede actuar cuando se le
ocurre segun su capricho, "bon vouloir", o beneplacito, al modo
de un monarca absoluto, porque la propia Constitucidén, que es
republicana y no monarquica como algunos parecen creer, Se
encarga de hacer juridicamente responsable al mismo Presiden-
te",? reafirma el senor Soto.

Estas afirmaciones, sin embargo, se muestran en abierta
contradiccién con las ideas generalmente aceptadas en la
Republica, tanto a nivel de gobierno, como de doctrina vy
jurisprudencia, cuando se las confronta con la memoria histoérica
del derecho nacional.

Asi, el segundo profesor chileno de Derecho Constitucional del
pais, Rector de la Universidad de Chile, nombre ilustre y hombre
de reconocida e indiscutible estirpe liberal, don Jorge Huneeus,
dird que la amplitud de los términos constitucionales rechaza

cualquier identidad entre un posible poder ejecutivo y la
administracién, desde el momento que el articulo 81 de la Carta
de 1833, al confiar al Jefe de Estado una autoridad plena,
guardando y haciendo guardar la Constitucién y las leyes,
encuentra su razén de ser, precisamente, en que "no siendo dable

%6pctas Oficiales de la Nueva Constitucién Politica de la
Republica. Sesién 332%, celebrada en martes 13 de diciembre de
1977, pag. 1866.

T _

27 goto Kloss, Eduardo. Comentario al féllo recaido en el
recurso de proteccién deducido por don Mario Vallejos Balboa y
otros. RDJ. Tomo 89. N° 1. 1992. Segunda parte. Seccidén quinta;
pag. 6l. !
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precisar todos los casos que pueden requerir, sea medidas de
gobierno, sea de administracién, que son en algunos momentos
absolutamente indispensables, cuidd la Constitucién de consignar
un precepto tan general como el del articulo 81", que permite al
Jefe de Estado disponer medidas discrecionales, no sujetas a
texto alguno de ley, con las solas limitaciones de respetar "las
atribuciones propias de los otros Poderes Publicos", cuidando que
no se limite "garantia alguna individual, ni se atropelle ningun
derecho".,

Segun la Constitucién, dice el Profesor Huneeus, el Presidente
de  la Republica se encuentra dotado de "todas aquellas
atribuciones que son indispensables para el cumplimiento regular
de los servicios publicos, aun cuando no estuviere expresamente
previsto en alguna disposicién especial del mismo Cédigo. Por
ejemplo, estalla en la Republica Argentina una epidemia que
amenaza invadir a Chile, si no se adoptan medidas prontas ¥y
eficaces para impedirlo. La policia sanitaria es un servicio
publico de los mas importantes, nadie podrad dudarlo. La accidn
de una, dos, veinte Municipalidades seria insuficiente en el
caso a que aludimos, porque ellas no pueden dictar medidas
que surtan efecto sino dentro de sus respectivos
territorios. Se requiere, pues, la accién de la autoridad
central, que impida la introduccién del contagio desde el
primero hasta el tultimo confin de la Republica. El1 Presidente
de ésta, como administrador del Estado, dicta entonces un
decreto en que establece un cordén sanitario en toda la
Cordillera de Los Andes, a fin de impedir y cortar asi toda
comunicacién con el pais amagado por el mal que se trata
de evitarnos. Asi se obrdé por nuestro Gobierno en 1868, cuando
se dijo que el codlera habia aparecido allende Los Andes, y nadie
se habria atrevido, nos parece, a negar al Ejecutivo
atribuciones para proceder como lo hizo en aquel caso".?

Segin la constitucién politica de la Republica, entonces, el
Presidente de la Republica, en su calidad de titular de la
funcién gubernativo administrativa, goza entonces de
atribuciones discrecionales, de poderes juridicos praeter legem,
no ya solo secundum legem, 1los que le permiten determinar
contenidos y fijar tiempos de actuacidén, que le facultan
para ponderar unilateralmente la conveniencia y oportunidad de
sus superiores decisiones, creando asi derecho objetivo o
subjetivo, dentro del orden juridico, en la medida que se
desplace por las vias interiores del derecho, sin atentar contra
las atribuciones de los otros poderes publicos, respetando las
garantias individuales vy observando las leyes vigentes.

Huneeus, Jorge. "La Constitucién ante el Congreso". Tomo
II, pags. 39, y 7 y 8. :
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Esta manera de apreciar los poderes Jjuridicos del Primer
Mandatario no fue solo una practica gubernativa, sino una
interpretacién juridica de fuertes raices. De aqui la conclusioOn
alcanzada en 1931 por la Comisién de Juristas designada por
el Gobierno para informar sobre el procedimiento que habia de
seguirse '"para proveer a las urgentes necesidades de 1la
administracién publica hasta tanto no se reuna el nuevo
Congreso Nacional elegido el 30 de octubre”, que coincidid con
la opinién ya expuesta por el sefior Huneeus. Los sefiores Luis
Claro 'Solar, Antonio Varas y Arturo Alessandri Rodriguez

fueron de opinidén que "las atribuciones que otorga al
Presidente de la Republica el articulo 71 de la Constituciodn
Politica -actual 24, inciso 2°,- son suficientemente amplias

para permitirle adoptar las medidas indispensables para
el cumplimiento regular de los servicios publicos, aun cuando
su ejercicio no estuviere expresamente previsto y determinado,
siempre que con esas medidas no vulnere las garantias
constitucionales, no atropelle legitimos derechos, ni se
arrogue atribuciones que la Constitucién y las leyes confieren

' a otras autoridades. Estas facultades de administracién, asi

definidas, no pueden, por su propia naturaleza, hallarse
paralizadas por la falta de ley expresa".?

En igual sentido se inclinaron, por la década cercana a 1950, los
administrativistas sefiores Manuel Jara Cristiy Guillermo Varas
Contreras,® y en nuestros dias lo hacen los sefiores Patricio
Alywin Azbcar y Enrique Silva Cimma, asi como el Profesor don
Alejandro Silva Bascufian.

";Puede una autoridad administrativa dotada de potestad
reglamentaria -se pregunta el seflor Aylwin- dictar normas
reglamentarias, aunque no haya ley cuya aplicacidén se trata
de proveer? Entre nosotros -responde- se ha entendido que
el Presidente de la Republica puede hacerlo, siempre, €so si,
que no contradiga wuna ley ni invada materias propias de ley".
Dentro de estas limitaciones, "no se discute la
discrecionalidad" que puede asumir el contenido de un
reglamento.’ ;

Los reglamentos, dice el sefor Silva Cimma, pueden afectar
a particulares, "sea aplicando normas de derecho legalmente
establecidas, sea actuando en el campo de la potestad

2%Merino, Ernesto."Derecho Administrativo". Apuntes de
clases. 1936, pag. 26.

%Jara Cristi, Manuel. "Derecho Administrativo". Anotaciones
de clases. Imprenta Artes y Letras. 1943, pag.34. Varas
Contreras, Guillermo. "Derecho Administrativo". Editorial
Nascimento. 1948, pag. 65. ’ T .

3pylwin Azbcar, Patricio. "Derecho Administrativo". Tomo I.
Editorial Universitaria S.A. 1959, pags. 45 a 47.
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discrecional, frente al silencio de la ley. En estos casos, el

ejercicio de la potestad reglamentaria estd fundamentado
siempre en razones de orden publico o de beneficio general
cuya tutela entrega la Constitucién al Presidente de la
Repuiblica en su caracter de Administrador del Estado". De
esta manera, "la potestad reglamentaria en nuestro pais es mucho
m~s amplia que el simple papel de mecanismo ejecutor de la ley,
y determinada en su alcance por la misién esencial de
administrar el Estado que se le encomienda al Presidente de la
Republica, ella se extiende aun a los casos no legislados,
siempre naturalmente que no se atente contra los principios
esenciales y fundamentales que consagra la Constitucién, Vv
—como es natural- siempre también que ella no vaya en contra
de ley expresa".®

"La potestad reglamentaria -confirma el sefior Silva Bascunan-
permite al Presidente de la Republica moverse en un campo mas
amplio que el de la mera ejecucién de las normas legislativas
vigentes, de acuerdo con la actitud dindmica que corresponde
a quien ha recibido del constituyente el encargo permanente
de resguardar el orden y la integridad nacional. Todo lo que
contribuya a la mejor obtencion del vasto papel que le ha
entregado el constituyente, y no solo lo que mire a la pura
ejecucién de las normas legales promulgadas, entra, asi, en el
campo de la potestad reglamentaria".?®

Durante el debate habido en el seno de la Comisién de Estudio de
la Nueva Constitucién en torno a estas materias, se vertieron
opiniones similares a las ya transcritas. La denominacién de
poder ejecutivo, se lee en sus actas, "es una de las mas
incorrectas del Derecho Constitucional contemporaneo, porque los
llamados Poderes ejecutivos indican, si se atienen unicamente al
nombre, que desempeiian una actividad secundaria, o sea, la de
ejecutar, llevar a la practica lo que otros han decidido, cuando
lo que ocurre es lo contrario. Quienes participan en la toma de
decisiones politicas de alcance general son los integrantes de
los 6rganos mas importantes del Poder Ejecutivo y en ellos se
centra la accién de gobierno en un pais, no en el Parlamento",

%2gilva Cimma, Enrique. "Apuntes de Derecho Administrativo".
Tomo I. Editorial Universitaria S.A. 1959, pag. 96. "Derecho
Administrativo Chileno y Comparado". Tomo I. 3% edicion.
Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile. 1968, pags. 215
v 210, : .

35ilva Nascuiian, Alejandro. "Tratado de Derecho
Constitucional™. Tomo III. Volumen II. Editorial Juridica de
Chile. 1963, pag. 260.
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aun en regimenes parlamentarios. Por eso, "no hablaria de Poder
Ejecutivo en la futura Constitucién". "La clave de la
organizacién de los Poderes de un pais estd en una adecuada

configuracidén del Gobierno, que, naturalmente, se relaciona con
" las otras instituciones y desde luego con el Parlamento, que es
el 6rgano representativo que delibera y debe autorizar al primero
para llevar adelante su accidén, autorizacién que tiene maltiples

manifestaciones: por una parte, ciertos nombramientos de
importancia deben contar con ella, y por otra, las leyes son una
forma especial que la misma reviste para que una accioén de
Gobierno pueda llevarse adelante. Pero, precisamente, porque el
centro -de la accién del Estado- debe estar en el Gobierno,
estableceria un limite a la competencia legislativa, que la
enmarque en un campo determinado; es decir, el Gobierno no podria
regular las materias graves o importantes sin autorizacién previa
que se de por via legislativa, y el resto se dejaria para que lo
hiciera en forma auténoma".?

De aqui que la Constitucién de 1980 llame a su Capitulo 1IV:
"Gobierno"; que su articulo 32, N° 8, confie al Presidente de la
Republica el ejercicio de una potestad ejecutiva de la ley y de
una potestad auténoma, que abrca "todas aquellas materias que no
sean propias del dominio legal", y que el articulo 60 restrinja
las materias de ley sb6lo a las que taxativamente contempla, que
en sintesis se traducen a "toda norma de caracter general y
obligatorio que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento
juridico", como preceptua su N° 20.

El Presidente de la Republica, en estas condiciones, figura
central del Estado vy maxima de la Administracidén central y
descentralizada, no es sb6lo titular de atribuciones de ejecucién
de la ley. La Constitucién, la préactica gubernativa y la
doctrina, coinciden en reconocer a esta alta magistratura
poderes reglados y -discrecionales, expresos e implicitos de
actuacién, que le permiten ejecutar la ley y administrar el
Estado, o sea, adoptar medidas de bien publico con la sola
limitacién de hacerlo dentro de la Constitucién y las leyes.

La jurisprudencia administrativa ha confirmado esta visidn
de lo administrativo no ejecutivo en numerosas ocasiones.
Asi, ha concluido de manera uniforme e invariable que el
Presidente de la Republica tiene la prerrogativa de constituir
comisiones asesoras, sin caracter decisorio, otorgandole
completo apoyo de las oficinas publicas involucradas en el

Mactas Oficiales de la Comisidn de Estu#io de la
Nueva Constitucién Politica de la Repﬁblica.iSesién 3239,
celebrada en miércoles 26 de octubre de 1977, pags. 1731, 1732

y 1733.
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tema para cual se han formado, reiteraron los dictamenes Nos
87.075, de 1966; 61.596, de 1967; 51.473, de 1968; 39.194, de
1969; 38.935, de 1971; 88.781, de 1972; 46.072, de 1973, de
la Contraloria General de la Republica.

Aunque -la creacién de un servicio publico es materia de ley,
afirm6 - el dictamen N° 99.750, de 1966, el Presidente de 1la
Repiblica puede regular la organizacidén interna de un servicio
si la ley no lo hace. "Cuando la ley que crea un servicio publico
no determina la organizacién interna de este servicio, ni sefiala
la autoridad que puede establecer tal organizacién", se lee en
este dictamen, el Jefe de Estado puede hacerlo en ejercicio

de su facultad reglamentaria discrecional.

El Presidente de la Republica puede disponer medidas de
coordinacidn de los servicios publicos e impartirles
instrucciones de caracter obligatorio en una amplia variedad de
campos, ha precisado esta misma jurisprudencia, con la sola
limitacién de actuar dentro de las esferas normadas por la ley.
"Conviene tener en cuenta que en el régimen institucional
chileno, y de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucidn
Politica del Estado, la autonomia de que se encuentran
dotados ciertos servicios publicos es siempre relativa, ya
que todos ellos, salvo norma expresa e€n contrario contenida
en el mismo texto constitucional, se hallan en mayor O menor
medida sujetos a la tuicidn o supervigilancia del Primer
Magistrado", de modo que bien puede éste coordinar la accidébn que
esos servicios publicos han de desarrollar entre si y ante la
ciudadania, concluyeron los dictamenes Nos 833, de 1968; 49.885,
de 1968; 6.533, de 1969. '

El Presidente, dijo el dictamen N° 76.114, de 1972, esta
facultado "para aprobar normas de general aplicacién", razoédn por
la cual puede impartir instrucciones a los servicios
publicos sobre "aplicacién de procedimientos generales de
administracién", respetando la ley organica del servicio y las
atribuciones de sus 6rganos internos. Tiene facultades, por lo
mismo, para regular por si determinados ambitos administrativos,
reconocié el dictamen N° 2.039, de 1968.

Desde otro punto de vista, una constante linea jurisprudencial
ha establecido 1la constitucionalidad de las avocaciones
presidenciales dentro de la administracién central. "Las
facultades generales que asisten al Presidente de 1la Republica
en su calidad de Supremo Administrador del Estado, y las
reglas generales que gobiernan la avocacioén fde’ competencia,
hacen que el Primer Mandatario, en su calidad de superior
jerarquico de las autoridades administrativas, tenga facultades
bastantes para resolver los asuntos que no se encuentren
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radicados en forma exclusiva y excluyente en funcionarios
inferiores", reiterd el dictamen N° 59.164, de 1970.

La nueva perspectiva constitucional aceptada por la Carta de
1980, ya resefiada, y consistente en reducir el campo de la
legislacién a la aprobacidén de textos generales taxativamente
enumerados por ella y ampliar al ambito de la reglamentacidén a
todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal,
ha venido a confirmar, en consecuencia, un predicamento
largamente aceptado por el pensamiento publicistico de la nacién,
segun se desprende de sus articulos 32, N° 8, y 60.

En efecto, el articulo 32, N° 8, de la Constitucidn reconoce CoOmo
atribucioéon "especial" del Presidente de la Republica "ejercer la
potestad reglamentaria en todas aquellas materias que.no sean
propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar
los demds reglamentos, decretos e instrucciones dque crea
convenientes para la ejecucidén de las leyes", y ha mantenido,

entonces, como atribucién "general", la tradicional foérmula del
articulo 81 de la Constitucién de 1833, renovado en los articulos
71 de la de 1925 y 24, inciso 2°, de la de 1980, y conforme a la
cual la autoridad del Presidente de la Republica "se extiende a
todo cuanto tiene por objeto la conservacién del orden publico
en el interior y la seguridad externa de la Republica, de acuerdo
con la Constitucién y las leyes". Como se viera en el parrafo
anterior, la Corte de Apelaciones de Santiago, por sentencia de
25 de julio de 1986, la Corte de Apelaciones de Santiago,
pronunciandose sobre el recurso de proteccién deducido por la
Federacién Industria Hotelera y Gastrondémica de Chile contra el
Ministro de Economia, Fomento y Reconstruccion, estimdé que ante
el silencio de la ley respecto de las exigencias a que han de
estar sometidos los hoteles, los moteles y los apart hoteles,
"nuestro ordenamiento juridico reserva al Presidente de 1la
Republica la facultad de dictar normas que, e€n resguardo del
interés nacional, fijen los requisitos que deban cumplir 1los
establecimientos ya mencionados, derecho que es reconocido con
el nombre de potestad reglamentaria y que esta instituido en el
N° 8 del articulo 32 de la Constitucién".

Por su parte, el articulo 60 no deja lugar a dudas respecto al
campo drasticamente delimitado que la Constitucidén establece como
propio de la legislacién, al prescribir que "s6lo son materias
de ley" las veinte alli mencionadas y que lo enmarcan, en
sintesis, en la regulacién general de un ordenamiento juridico.

En estas condiciones, no parece posible & sostener que la
constitucién politica de la Republica acepte m$delar a la funcién
administrativa que radica en el Jefe de Estado !como una actividad
de ejecucién de la ley, mera explicitadora de los preceptos
legales dictados por el legislador y sin iniciativa alguna para
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regular o decidir praeter legem los asuntos propios de su esfera
de competencia; por el contrario la ejecucién de ley es sOlo una
atribucién especial del Presidente de la Republica, que se
integra en las facultades generales de administracién que
correponden al Jefe de Estado.

6.- La funcién administrativa que configura la Constitucidén de
1980 no se contrae a la funcién presidencial, pero la abarca. Se
extiende también a la administracién regional y a la
administracién municipal, reformulandola como una administracion
para el desarrollo.- La tarea constitucional de la administraciodn
. publica o Administracién del Estado, entonces, es responder a las
exigencias de la realidad, no limitarse a ejecutar la ley.

Para ello, la Constitucién no sélo regula al Organo Presidencia
de la Republica, sino que se refiere en el Capitulo IV, bajo el
nombre de "Gobierno", a un complejo orgdnico que comienza en el
Presidente de la Republica y se extiende a los Ministros de
Estado y a los organismos integrantes de la Administracién del
Estado, como lo revelan sus parrafos 1°, 2° y 3°2.

Pero desde las reformas que la Ley N° 19.097, de 1991, introdujo

al coédigo fundamental, la funcién administrativa que se ejerce
por el Gobierno, no se reduce solo a los 6rganos y organismos
regulados por el Capitulo IV de la Constitucidén, sino que abarca
ademas la nueva institucionalidad constituida por los Gobiernos
Regionales, las Gobernaciones y las Municipalidades, como ha sido
recogida y esta elocuentemente expresa en su Capitulo XIII.

En efecto, el articulo 100, en su inciso 1°, previene que "el
gobierno de cada regidn reside en un intendente que sera de la
exclusiva confianza del Presidente de la Republica"; agrega en
su inciso 2° que "la administracién superior de cada regiodn
radicard en un gobierno regional que tendra por objeto el
desarrollo social, cultural y econémico de la regién", y precisa
en su inciso siguiente que "el gobierno regional estara
constituido por el intendente y el consejo regional. Para el
ejercicio de sus funciones, el gobierno regional gozara de
personalidad juridica de derecho publico y tendrda patrimonio
propio".

De esta manera, la regién aparece con dos autoridades claramente
configuradas: la del Intendente, como 6rgano de "gobierno" de la
regién y representante natural en ella del| Presidente de la
Republica, y la del Gobierno Regional, persona juridica de
derecho publico, como organismo de "administracion superior de
cada regiéon". .
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Desde 1991, pues, la Carta Politica consulta la existencia de una
administracién regional, que se ha implementado con la vigencia
de la Ley Orgéanica Constitucional de Gobierno y Administracién
Regional, N° 19.175, contenida en el Decreto del Ministerio del
Interior N° 291, de 3 de marzo de 1993.

El parrafo 3° del Capitulo XIII, enseguida, dedicado a normar la
estructura provincial, se denomina "Gobierno vy Administracién
Provincial", dando a entender claramente que el Gobernador,
autoridad en y de las provincias, gobierna y administra, criterio
que corrobora el articulo 44 de la Ley de Gobierno Yy
Administracién Regional al prevenir que "sin perjuicio de las
facultades que le corresponden de acuerdo al Titulo Primero de
esta ley, el gobernador tendrda a su cargo la administraciodn
superior de la respectiva provincia, en la esfera de atribuciones
que corresponden al intendente en su calidad de 6érgano ejecutivo
del gobierno regional, y presidira el consejo econdmico y social
provincial".

Por su parte, el articulo 107 de la Constitucién de 1980 es
inequivoco al preceptuar que "la administracién local de cada
comuna o agrupacién de comunas que determine la ley reside en una
municipalidad, la que estara constituida por el alcalde, que es
su maxima autoridad, y por el concejo". "Las municipalidades -
sefiala el inciso 2°- son corporaciones autdnomas de derecho
publico, con personalidad juridica y patrimonio propio, cuya
finalidad es satisfacer las necesidades de la comunidad local y
asegurar su participacion en el progreso econémico, social vy
cultural de la comuna".

La Reforma Regional y Municipal ha incorporado a la Carta
Politica, en consecuencia, conceptos de administracidén distintos
de aquellos que la Constitucidn contenia con anterioridad a ella,
referiéndolos a la funcién administrativa del Estado como una
actividad radicada sélo en el Presidente de la Republica. Segun
ella, los organismos de administracién de la regidén, los
Gobiernos Regionales; de la provincia, los Gobernadores, y de la
comuna, las Municipalidades, son por completo ajenos a la idea
de poder ejecutivo, no guardan relacién alguna con el
razonamiento tradicional que enmarcaba a la administracién en la
idea de poder ejecutivo al servicio del orden publico y de la
seguridad exterior, y proyecta la idea de una @dministracién del
Estado encaminada a lograr "el desarrollo secial, cultural y
econémico de la regién", como dice el articulo 100, o a
"satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar Su
participacién en el progreso econémico, social y cultural de la
comuna", segun los términos del articulo 107.

Si el Gobierno Regional, presidido“por'elﬂﬁntendente,'ha de
ocuparse del desarrollo de la comunidad regional, como 6rgano de
administracién superior de la regidén que és, abordando 1las
condiciones ambientales en términos de facigitar, promover Yy
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estimular las fuentes que permiten el acceso al pleno empleo, a

‘la educacién, la salud y la vivienda higiénica y adecuada a las

necesidades personales y familiares de esa comunidad; y a la
cultura, en los planos intelectual, literario y artistico, asi
como adoptar medidas encaminadas al estimulo y generacioéon de
fuentes de produccién y comercializacién de los bienes y servi-
cios destacables en el ambito regional; no parece justificado
entender que el Presidente de la Republica, Jefe del Estado, se
halla enclaustrado en la limitada visién de lo administrativo que
refeja el articulo 24, inciso 2°, de la Constitucién Politica,
en un gesto histérico mas que vigente; mas todavia si se piensa,
como lo hace la Jjurisprudencia administrativa, que "la
Administracién del Estado constituye un todo orgédnico que debe
propender a la unidad de accidén nacional, regional, provincial
y comunal", segun los preceptos de la Constitucién Politica del
Estado y de la Ley de Bases de la Administracién del Estado (dic-
tamen N° 15.324, de 1991).

Si la finalidad asignada a las Municipalidades por el articulo
107, inciso 2°, en cuanto corporaciones territoriales que por
expreso mandato constitucional conforman la "Administracidn
Comunal” -lo que ha llevado a decir a la Contraloria General de
la Republica que las municipalidades son "servicios publicos
integrantes de la Administracidn del Estado, de caracter
descentralizado, funcional y territorialmente", "Administracién
estatal personificada por el municipio” (dictémenes Nos 11.777,
de 1991, y 18.646, de 1992)-, es "satisfacer las necesidades de
la comunidad local y asegurar su participacién en el progreso
econémico, social y cultural de la comuna", este precepto tampoco
es arménico con aquella funcién presidencial expresada por el
articulo 24, inciso 2°, de la cual se extrae su rol ejecutivo de
autoridad simplemente conservadora del orden publico y de la
seguridad exterior 'y titular, por ello, de 1la fuerza
institucional.

De este modo, si se quiere dar a la Administracion del Estado de
Chile una significacién global en la Republica, compatible con
la significacién que ella asume a nivel de pais, regional,
provincial y comunal, no puede mantenerse una interpretacién
restrictiva del articulo 24, inciso 2°, de la Constitucidén, vy
sostener que es una simple funcidén propia de un Estado Gendarme.

El espiritu y la letra de la normativa constitucional desmienten
esta visién limitada de lo administrativo a la luz de las
modernizaciones incorporadas por la Reforma Regional y Municipal
al coédigo fundamental.

Por lo demas, el legislador no olvidd armoniﬁar la Reforma con
el nivel nacional, antes bien, en el articulo 102, inciso 2°,
cuidé de incorporar a la Presidencia de la Republica al nuevo
circuito de ideas creado por ella, introduciendo al texto
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constitucional un mandato inédito en el constitucionalismo
chileno.

En efecto, junto con reconocerle al Gobierno Regional la facultad
de "aprobar los planes de desarrollo de la regién y el proyecto
de presupuesto del gobierno regional", agrega enseguida que esta
facultad debe ejercerse de acuerdo con "la politica nacional de
desarrollo y al presupuesto de la Nacidon", mandato complementario
con el cual le impone al Jefe de Estado ese poder inédito de
formular, aprobar y ejecutar una "politica nacional de desa-
rrollo", para lo cual, necesariamente, segun los criterios
generalmente aceptados, debera fijar objetivos y metas de corto,
mediano o largo plazo, y expresarlos en planes, programas Y
acciones nacionales globales y sectoriales, armonizados natural-
mente, como lo prevé la Ley Organica de Administracién Financiera
del Estado, con un plan financiero que prevea los recursos de
fondos, que habran de recogerse, enseguida, en los respectivos
presupuestos anuales.

Reafirma esta atribucién-deber del Presidente de la Republica
la Ley Orgénica Constitucional de Gobierno y Administracidn
Regional, al decir en su articulo 16, letra a), que "seran
funciones generales del gobierno regional: a) Elaborar y aprobar
las politicas, planes y programas de desarrollo de la regidn, asi
como su proyecto de presupuesto, los que deberd ajustar a la
politica nacional de desarrollo y al presupuesto de la Nacion",
y la Ley Organica Constitucional de Municipalidades, cuyo
articulo 7° obliga a estos organismos edilicios a "actuar, en
todo caso, dentro del marco de los planes nacionales y regionales
que regulen la respectiva actividad".

De lo anterior se deduce, en consecuencia, que en el cuadro
institucional del pais la funcién administrativa ha pasado a
ejercerse desde la Presidencia de la Republica hasta las
municipalidades, pasando por los servicios publicos nacionales
y los gobiernos y servicios regionales y provinciales, modelada
como una funcién estatal de grandes proyecciones que cubre tanto
la actividad garantizadora de la seguridad ciudadana cuanto como
una dinamica actividad de desarrollo social, cultural y econdmi

co de la Republica, responsable de planificar y ejecutar una
politica nacional, regional vy comunal de desarrollo del pais.

7.- La funcién administrativa de desarrollo que configura la
Constitucién de 1980 se caracteriza por constituir el ejercicio
de un poder publico, al servicio de la persona humana, para
alcanzar, en participacién, un desarrollo susténtable del pais.
A) La administracién como ejercicio del poder publico.- El Estado
de derecho, esa sintesis compleja de elementos convergentes con

que lo configura el pensamiento contemporaneo, dice Michel
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Miaille, encarna valores que son evidentes y que forman parte del
fondo comun de la sociedad occidental: la proteccién por el
derecho, el respeto al individuo, el caracter necesariamente
limitado del poder publico. "Parece claro que el "Estado de
derecho" expresa la irreconciliable heterogeneidad de las
entidades constitutivas de la vida social y que el "No Estado de
derecho" supone la creencia en una fusién homdégenea de diversos
elementos en un Todo armonioso. Es esta busqueda imposible del
Uno, de la Unidad, la que entrana la tirania y el despotismo
politico. Dicho de otra manera, solo el reconocimiento entre la
alteridad y el grupo social, entre lo privado y lo colectivo,
ofrece la seguridad de la libertad de cada uno frente a 1los
demas, la comunicacién posible y la fluidez de las relaciones
sociales. La sociedad occidental ha desprendido estos.valores
lentamente a raiz del proceso de laicisacién que ha despojado al
mundo societario de toda referencia a un Absoluto y permitido
separar aquello que es del orden de la fe (privado) de lo que es
del orden de la ley (publico). La defensa del individuo y su
constitucién en sujeto de derecho no es sino la consecuencia de
esta gran divisién simbdlica: es el Estado de derecho el que ha
creado el sujeto de derecho y no a la inversa".?

Pero junto con ser escenario de actuacién, la democracia es
también un campo de realizacién de aspiraciones compartidas, un
gran cauce de viabilidad de las visiones de pais que alientan las
grandes mayorias ciudadanas, las que demandan autoridad de accidn
y no esfuerzo de disquisici6én en la legitima busqueda de una

mejor calidad de vida.

Esta percepcién ciudadana es propia de la tradicién del pais.
Desde la perspectiva de los tiempos, el administrativismo se
encuentra ante el hecho histérico de que desde la Republica pe-
lucona, conservadora o autoritaria (1831-1870), la nacidén ha
aceptado la idea rectora de un Estado potestativo inspirado en
el interés publico y, por consiguiente, desde el punto de vista
tebrico, la representacidén de un Derecho Administrativo caracte-
rizado por esta circunstancia.

Tan antigua tradicién, entroncada en la constitucién de la Espaifia

absolutista, no pudo marginarse jamas de las disposiciones que
posteriormente han regido a la Administraciéon del Estado republi-
cano, pese a haberse sostenido, durante la década de 1980, que
la idea central modeladora de la administracién publica chilena
habia de ser la gestién administrativa y no el Derecho Piblico,

M
33 vid.: "L'Etat de Droit". Travaux de la Mission sur la

Modernisation de L'Etat publiés sous la direction de Dominique
Colas. PUF. 1987; pags. 226 y 227.
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criterio en el cual no habria de persistirse ante la evidencia
de que la gestién administrativa no era sino el ejercicio de
facultades de excepcién que contrastaban con las normas generales
del mismo ordenamiento nacional, repuestas drasticamente en 1989.

Asi lo demuestran las normas de la Ley de Bases Generales de la
Administracién del Estado, que disefian una administracién publica
desde el punto de vista orgadnico, descartando la posibilidad de

_servicios publicos privados, y que prohiben a todo organismo del

Estado creado bajo formas privadas "ejercer potestades publicas",
segun se desprende de sus articulos 1°, 18 y 6°.

Igual corolario se desprende también de las normas de esa Ley que
definen el principio de probidad administrativa, patrén de
honradez del sistema estatutario, y que lo hacen consistir en la
entrega leal del empleado a las funciones del cargo publico que
ocupa y en la preeminencia del interés publico sobre el privado,
y no en la primacia de los derechos particulares sobre las
potestades administrativas, segun una determinada aplicacioén,
arduamente defendida, del principio de subsidiariedad. "EI
principio de probidad administrativa implica una conducta
funcionaria moralmente intachable y una entrega honesta y leal
al desempefio de su cargo, con preeminencia del interés publico
sobre el privado", previene el articulo 7° de esa Ley de Bases
Generales.

Esta maxima, amplia y profundamente reiterada dentro del derecho
chileno, habla por si sola del espiritu que anima al ordenamiento
juridico, ese espiritu heredado de Ulpiano, con el Digesto y las
Institutas, y segun el cual: "Publicum ius est quod ad statum rei
romanae spectat, privatum quod ad singularum utilitatem perti-
nent; sunt enim quaedam publicae utilitia, quaedam privatum",
conceptos que en nada afectan el rol que juegan otras ideas
relevantes que concurren en el campo del derecho publico adminis-
trativo y que contribuyen a estructurarlo, como son las de
servicio publico, en cuanto forma de prestacién de servicios y
bienes a la comunidad, y la de derechos subjetivos, en tanto
constitutivos de ese atributo de la personalidad que es el
patrimonio personal y que constituye una natural frontera para
la actividad administrativa.

Por lo tanto, debe concluirse que la administracién se traduce
y expresa justamente en una autoridad puesta al servicio del bien
comun, como se desprende de los articulos 5°, inciso 1°; 24,
inciso 2°, y 1°, incisos 4° y 5°, de la Carta de 1980, sin que
esta nota de caracterizacién inicial de la funcién administrativa
implique desconocer la presencia insustituible de otros factores
que conforman la juridicidad administrativa contemporanea.

Existe una conciencia generalizada en el pais de que en la vida
l .
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social organizada en Estado constitucional corresponde a las
autoridades publicas desarrollar actividades de bien publico, de
alcance general, y desde luego, y por lo menos, velar por el
orden publico y la seguridad ciudadana, por la conservacioén de
ese ambito basico de tranquilidad que permite el fluido ejercicio
de la libertad politica y civil por parte de las personas priva-
das, objetivos para los cuales nunca se han discutido las facul-
tades iure imperii que les permitan realizar estas misiones de
superior interés para la colectividad.

De aqui que se acepte nemine discrepante, desde los albores del
constitucionalismo, que las autoridades administrativas cuentan
con atribuciones que les permiten ordenar el flujo del orden vy
separarlo del desorden, cuando no del delito, y que los facultan
para ordenar las fuerzas armadas, de orden y seguridad, de su
dependencia, necesarias para ello.

El poder ejecutivo, decia Rousseau en la visién primigenia de lo
administrativo que recoge en "El Contrato Social", esta
"encargado de la ejecucidén de las leyes y del mantenimiento de
la libertad tanto civil como politica"; es el Ministro del
Soberano, el agente propio de la fuerza publica, que la reune y
pone en obra segun las direcciones de la voluntad general.

Estas facultades de ejecucién, estas atribuciones que permiten
al poder publico actuar como autoridad ante los demds sujetos de
derecho, son las atribuciones configuradas por el pensamiento
clasico como potestades publicas, esto es, como facultades
juridicas de actuacién unilateral, en nombre de la nacidén toda,
con efectos obligatorios sobre todos los habitantes de la
Republica.

No son, pues, derechos subjetivos que requieran coordinarse con
otras voluntades para producir efectos de derecho. Son prerroga-
tivas de poder publico, facultades iure imperii que se expresan
en actos unilaterales y coactivos.

Por su original y excepcional naturaleza estas potestades publi-
cas administrativas s6lo pueden ser conferidas por la Constitu-
cién o las leyes, como lo reconocen los articulos 7° y 24, en sus
incisos 2°, de la Constitucién Politica, que dispone que las
magistraturas y las personas no tienen "otra autoridad o dere-
chos" que aquellos conferidos expresamente por la Constituciodn
o las leyes y que la autoridad se extiende a todo cuanto diga
relacién con las finalidades que establece, "de acuerdo con la
Constitucidén y las leyes".

Definiendo el acto administrativo, decia, por eso, la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia de 9 de julio de 1954:
"Ascensores Cerro Alegre y La Cruz", queﬂa, que el acto
administrativo "lleva envuelta la idea de mando, de orden, puesto
que es una derivacién de la facultad de imperio que corresponde
al Poder Administrativo (Poder Ejecutivo). El que ejecuta un acto
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de esta naturaleza es un funcionario que personifica al Estado
o lo representa; y por ser esencialemente ejecutivo se cumple de

inmediato y el funcionario que expide el decreto, que es el medio
por el cual se materializa, es responsable de sus consecuencias
y resultados". Y en sentencia confirmada de la Corte de
Apelaciones de Santiago, de 23 de agosto de 1990, "East
Fernandez, Alberto contra Ministro de Relaciones Exteriores vy
Contralor General de la Republica, se reiterd6 ese concepto: el
acto administrativo, dijo la Corte, "es una declaracidén de
voluntad mediante la cual un 6rgano administrativo exterioriza
su competencia en virtud de una potestad administrativa".

La Contraloria General de la Republica no ha podido menos que
reconocer esta cualidad de actuacién de los o6rganos adminis-
trativos. Asi lo ha hecho, por ejemplo, en el dictamen N° 43.085,
de 1976, al manifestar que las ordenanzas y los reglamentos muni-
cipales son resoluciones administrativas obligatorias de caracter
general y permanente y que los decretos son resoluciones munici-
pales de particular aplicacién; que los primeros concretan el
ejercicio de la potestad reglamentaria, y los segundos, el ejer-
cicio de la potestad imperativa o de mando.

Se entiende por resolucién municipal, explicitd luego el dicta-
men N° 72.049, de 1977, todo acto administrativo que se dicte en
uso de las potestades imperativa o de mando, reglamentaria, eje-
cutiva o sancionadora.

Estas expresiones no hacen mas que recoger aquella convicciodn
contralora manifestada, v.gr., en el oficio circular N° 80.102,
de 1969, segun la cual, la unica manera apta de actuar del Estado
administracién es a través de una actuacién iure imperii, ejer-
ciendo el poder del Estado, pues la funcidn administrativa se
caracteriza por ser una asignacién de poder legalmente regulado:
"Las funciones de un agente publico -sostuvo esa circular- im-
portan la obligacién de cumplir el fin racionalmente, el que para
asegurar su eficiente cumplimiento lleva consigo una asignacién
de poder legalmente regulado".

Las funciones que debe realizar una autoridad publica son, ante
todo, pues, una asignacién de poder legalmente regulado que
dinamiza la funcién administrativa, por lo mismo debe interpre-
tarse de manera de conciliar esos dos aspectos de lo administra-
tivo: asignacién de poder, regulacidén legal.

De la combinacién de estos elementos, la jurisprudencia adminis-
trativa ha deducido, ademds, un mandato de autorrealizacidén: "las
normas que confieren potestades administrativas no consignan
separada y explicitamente de la facultad de ejercerlas, la
facultad de modificar las medidas adoptadas en virtud de tales
potestades, omisién que en modo alguno las hace inmodificables.
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Los actos administrativos, por regla general, son revocables,
vale decir, las atribuciones que habilitan a los organismos de
la Administracién para actuar, los autorizan igualmente para
reactuar sobre las medidas dictadas, sea para alterarlas, sea
para privarlas de efecto, salvo situaciones excepcionales que no
es del caso analizar" (36.089/88, 25.347/89).

La administracién, asi, "se encuentra en la obligacién de ejercer
sus potestades invalidatorias, a fin de dejar sin efecto sus
actos administrativos contrarios a derecho y restablecer el orden
juridico alterado", dijo el dictamen N° 10.230, de 1983.

Hay, pues, potestades, pero las potestades de accién conllevan
las potestades de reaccién produciendo potestades expresas Yy
potestades consecuenciales, potestades emisoras vy potestades
invalidatorias de contrario imperio.

En este contexto legal y jurisprudencia, el administrativismo
debe reconocer el hecho histérico y real de que la funcidn
administrativa no puede estructurarse sino desde la idea rectora
de un Estado potestativo, al servicio de la persona humana y del
bien comun.

8.- B) La administracién publica, como ejercicio del poder
publico, estad al servicio de la persona humana para alcanzar, en
participacién, el desarrollo sustentable del pais.- Para alcanzar
esas ideas objetivo, el pensamiento juridico no debe discurrir
en un mundo cerrado, por el contrario, debe abrir su espiritu
al sentido pleno de la Constitucién de 1980, liberando al
articulo 24 de su encierro conceptualista y reconocerlo en el
historicismo que representa, proyectando su sentido hacia
visiones contemporaneas que aseguren la realizacion de las
finalidades, principios basicos, estructurales y operacionales
que contiene la Constitucién en las diversas materias que cubre
el Derecho administrativo, con un sentido de integracidn de
normas, antes que con alambradas de contencion.

Al alejarse de literalidades y orientar el analisis juridico ha-
cia lineas de horizonte constitucional, la Constitucién Politica
de 1980 aparece estructurada en una textura de gran amplitud vy
modernidad luego de las importantes reformas que le introdujeron
las Leyes Nos 18.825, de 1989, y 19.097, de 1991, pues induce a
concebir a la actividad administrativa como a un conjunto de
actuaciones que debe cumplir el complejo organico que la conforma
con el fin de propender al desarrollo sustentable de la nacién,
expresién del bien comun alcanzable en participacion.

Desde luego, su articulo 1° adelanta las regulaciones especificas
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contenidas en los diversos capitulos que integran la parte
dogmatica de la Carta Fundamental al expresar la sintesis de su
arquitectura juridica. Sefiala, asi, la razbon de ser del Estado
de Chile y cudl es su finalidad, con efectos obligatorios para
las autoridades y los particulares. Y alli estd el orden publico
interno y la seguridad exterior de la Republica, pero abarcados
en una visién mads amplia que la inicial recogida por el articulo
24, inciso 2°9.

En palabras de la Comisién de Estudio de la Constitucidn de 1980,
el proyecto tiende a "establecer en el articulo 1° los valores
con los cuales la sociedad chilena se siente identificada"; "una
norma que defina la nacién chilena y el ser nacional”, y en la

cual se recoja la preocupacién de incluir el bien comun como "fi-
nalidad del Estado, de modo que el texto constitucional no sea
un cuerpo neutro que se limite a ser la expresién de una trama
de 6rganos que se entrelazan para adoptar decisiones, sino, antes
que eso, la expresién de un ente juridico que tiene una finalidad
objetiva a la cual todos sus actos deben tender". "La afirmaciodn
de que el Estado debe promover el bien comun, ... es fundamento
de la consagracién de un precepto que sancione la desviacioéon de
poder o el fraude a la ley".*

En igual sentido se pronunci6é el Tribunal Constitucional en su
sentencia Rol N° 53, de 5 de abril de 1988, al decir que "el ar-
ticulo 1° de la Carta Fundamental constituye uno de los preceptos
mas fundamentales en que se basa la institucionalidad, ya que por
su profundo y rico contenido doctrinario refleja la filosofia que
inspira nuestra Constitucién y orienta al intérprete en su misidn
- de declarar y explicar el verdadero sentido y alcance del resto
de la preceptiva constitucional”.

Pues bien, dentro de esta expresiéon valorativa que encierra el
articulo 1°, se destaca su visién del hombre, de nacer libre en
dignidad y derechos; la razbon de ser que atribuye al Estado de
Chile: estar al servicio de la persona humana, y la finalidad
constitucional que le esta impuesta: promover el bien comun, de-
finido como el conjunto de condiciones sociales que permiten 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 garantias que la Constitucién establece,
siendo deber suyo resguardar la seguridad nacional, dar protec-
cién a la 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
| |

Actas Oficiales de la Comisi6én de Estudio de la Nueva
Constitucién. Sesién 4022, celebrada en viernes 14 de julio de
1978; péags. 3194, 3202 y 3201.
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con igualdad de oportunidades en la vida nacional.

Este precepto es de obligado acatamiento para los organos del
_Estado y desde luego para el Presidente de la Republica y todo
el complejo organico que ejerce la funcién administrativa, que
deben asumir, entonces, el servicio de la persona humana, y la
finalidad misma del Estado: promover el bien comun.

Esta perspectiva constitucional ha llevado a los Tribunales Supe-
riores de Justicia a considerar al articulo 1° como un precepto
orientador de otras normas, entre ellas, la del articulo 19, N°
8, que vela por un medio ambiente libre de contaminacibén y por
la preservacién de la naturaleza.

En efecto, por sentencia del 24 de diciembre de 1991, 1la Corte
de Apelaciones de Santiago, concluy6é que no se ajustaba a derecho
la autorizacién municipal para el funcionamiento de una feria
libre en la comuna de La Florida, porque el derecho a vivir en

un medio ambiente libre de contaminacién era un derecho absoluto,
basado en la dignidad del ser humano, consagrada en el articulo
1° de la Carta constitucional. El derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién implica condenar la contaminacion
acustica, "proveniente de las radio emisoras de vehiculos de los
feriantes; la contaminacién del aire debido a los malos olores,
como son los que produce el amontonamiento de basura, los excre-
mentos y, en general, los desechos, particularmente, los de ma-
riscos y pescados, y la contaminacién visual, consistente en
deber soportar los vecinos de un sector donde residen, descansan,
crecen y juegan sus hijos, reciben a su familia y amistades, el
aspecto degradante de la basura en las calzadas y en los patios
o antejardines, de excrementos y desechos de pescado y otros, que
alteran la estética, el orden y la decencia, esenciales para el
enaltecimiento espiritual".

"E]l derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacioén
no admite -tampoco- interrupciones, cual es el caso de aquellas
que imponen tener que soportar durante varias horas en dias de-
terminados, las contaminaciones que se han explicado; este dere-
cho debe ser absoluto, puesto que estd basado en la dignidad del
ser humano".?”

Tampoco puede materializarse el mandato del articulo 1°, si el
Estado retrae su participacién a la conservacién del orden publi-

3 Corte de Apelaciones de Santiago. Prtteccién. Cabrera
Tobar, Fernando y otros con Alcalde de la Municipalidad de La
Florida. Sentencia de 24 de diciembre de 1991. Rol N° 2.570-91.
Gaceta Juridica. N° 138; pag. 55.
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co en el interior y a la seguridad externa de la Republica, y con
todo el poder organizacional y econdmico que lo caracteriza se
margina de hacer efectivos los derechos humanos y dentro de el-
los, en forma especial, los derechos constitucionales que la Car-
ta Politica consagra en favor de "todas las personas", imperati-
vos que sin embargo le estan impuestos por los articulos 5° y 19,
este ultimo a través de varios de sus numerandos, pues
constitucionales como son, adquieren obligatoriedad inmediata y
aplicacién directa, "tanto para los titulares o integrantes de
dichos o6rganos -del Estado- como a toda persona, institucién o
grupo", segun expresa su articulo 6°, criterio confirmado por el
Tribunal Constitucional en la sentencia Rol N° 46, de 21 de
diciembre de 1987.

"Como lo ha sostenido este Tribunal en sentencia de 24 de septi-
embre de 1985, -manifest® en ese fallo- deben excluirse de la
interpretacién constitucional las posiciones que lleven a dejar
sin aplicacién razonable determinados preceptos de la Carta Fun-
damental. La Constitucién es un todo organico y el sentido de sus
normas debe ser determinado de manera tal, que exista entre ellas
la debida correspondencia y armonia, excluyéndose cualquiera in-
terpretacidén que conduzca a anular o privar de eficacia algun
precepto de ella".

De esta manera, es "deber del Estado", como previenen los articu-
los 5° y 19, respetar y promover los derechos humanos; asumir una
actitud activa en materia de salud, de educacién y de administra-
cién patrimonial de los bienes que le pertenecen; estd autorizado
para participar en el campo de las comunicaciones y de la econo-
mia, y ha de atenerse inexcusablemente, en su actuar, a criterios
de igualdad, de no discriminacién y de pleno respeto a los dere-
chos de las personas; deberes, posibilidades y limites que no son
sino otras tantas aplicaciones del articulo 1°, en cuanto perfila
al Estado al servicio de la persona humana y del bien comun.

Estas regulaciones, concebidas para el Estado, también se imponen
entonces y particularmente al Estado administracién, que es
aquella parte actuante del Estado, distinta y diferenciada del
Estado legislacién y del Estado jurisdiccion.

El Estado administracién, estructurado en un complejo organico
de 6rganos y servicios nacionales, regionales, provinciales y
comunales debe preocuparse y ocuparse, por consiguiente, de crear
las condiciones que permitan mejorar la calidad de vida de la
poblacién y prever su desenvolvimiento futuro; ha de ser capaz
de generar politicas, planes y programas nacionales, globales y
sectoriales, y politicas, planes, programas !y acciones terri-
toriales, acordes con la geografia del pais, para prevenir,
afrontar y dar solucién a los conflictos sociales y econdmicos
que se generen al interior de la sociedad chilena, y para
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estimular y regular las condiciones ambientales de toda indole
en que se desenvuelve la vida personal, familiar y societaria de

la poblacién del pails, procurandose los medios humanos,
materiales y tecnolégicos necesarios para asumir estas tareas Yy
atender tales finalidades.

En sintesis, cabria decir entonces que la funcién administrativa
es la actividad concreta llamada a realizar de manera directa el
bien comun, entendido como una politica de desarrollo sustentable
articulada en planes nacionales, regionales, provinciales y
locales que aunen los esfuerzos de la nacién en demanda de sus
metas de pais.

Esta magna labor no puede estar solo a cargo de las autoridades
"de la Republica. Una politica "nacional” de desarrollo
sustentable, al igual que las politicas "regionales",
"provinciales" y "locales", debe contar con la participacidn
activa de los distintos sectores ciudadanos que dinamizan las
miltiples actividades del pais 'y de sus poblaciones
territoriales, miembros activos de 1la vida nacional, de la
chilenidad toda comprometida con el futuro de sus integrantes.

La Constitucién Politica contiene una serie de principios
subordinadores de sus normas operativas que asi lo postulan. Pese
a ser un campo inexplorado por la doctrina, revelan, sin embargo,
en su solo enunciado, un espectro de posibilidades que conciernen
a las actitudes de la autoridad y de 1los ciudadanos, = a
reenfoques de actuacién frente a los criterios tradicionales y
a los medios de acciéon concertada que pueden materializarla, que

de ser compartidas globalmente podrian transformar realmente la
democracia politica del pais en una dindmica democracia
participativa en que todos tengan un lugar contra el
subdesarrollo, la ignorancia y la pobreza.

No pueden dejar de mencionarse en este sentido los articulos 1°,
102, 104, 107 y 111 de la Carta Fundamental, que recogen los
criterios de integracién arménica de la sociedad; el acceso
expreso que se franquea a los ciudadanos a oOrganos de
participacién, con su reconocimiento implicito de la
participacidn COomo derecho ciudadano esencial de la
institucionalidad; el desarrollo territorial arménico Yy
equitativo, como "principio basico" en materia de "gobierno Yy
administracién interior del Estado", obligatorio para el
legislador y para los administradores, y la solidaridad en el
financiamiento publico, a traves de mecanismos de redistribucidn
de ingresos. |

"Es deber del Estado -dice el inciso Gltimo del articulo 1° de
la Carta Politica- ... promover la integracién arménica de todos
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los sectores de la Nacidn y asegurar el derecho de las personas
a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional".

"El consejo regional -agrega el inciso 1° del articulo 102- seréa
un O6rgano normativo, resolutivo y fiscalizador ... encargado de
hacer efectiva la participacidén de la ciudadania regional..."

"Para el gobierno y administracién interior del Estado -indica
el articulo 104- se observara como principio basico la busqueda
de un desarrollo territorial armdénico y equitativo. Las leyes que
se dicten al efecto deberan velar por el cumplimiento y
aplicacidén de dicho principio, incorporando asimismo criterios
de solidaridad entre las regiones, como al interior de ellas, en
lo referente a la distribucién de los recursos publicos".

"Las municipales -sefiala el inciso 2° del articulo 107- son
corporaciones de derecho publico, con personalidad juridica y
patrimonio propio, cuya finalidad es satisfacer las ncesidades
de la comunidad local y asegurar su participacidén en el progreso
econbmico, social y cultural de la comuna".

"Una ley organica constitucional -prevé la segunda parte del
articulo 111- contemplard un mecanismo de redistribucidn
solidaria de los ingresos propios entre las municipalidades del
pais con la denominacién de fondo comin municipal. Las normas de
distribucién de este fondo seran materia de ley".

Integracién arménica de la sociedad, participacidén, desarrollo
territorial arménico y equitativo, y solidaridad son conceptos
que se orientan contempordneamente hacia la modernizacidn del
Estado de Chile, mas alld del modelo del Estado liberal de
derecho y del Estado social de derecho, tal como se le entendid
hasta el decenio de los 1980.

En este contexto, la funcidén administrativa no es una mera

actividad potestativa al servicio del bien comun, conforme a una
politica nacional unilateralmente fijada desde la cuspide de la
organizacién estatal, es, mas bien, una actividad publica que
busca, en participacién, el desarrollo sustentable del pais.

9.- La Constitucién de 1980, luego de la Reforma Regional-
Municipal, configura un nuevo modelo de administracién publica:
la administracién participativa para el desarrollo sustentable
de la Republica.- Frente a la necesidad de estructurar una visién
administrativa actualizada que armonice el texto constitucional
con la realidad de pais que muestra la nacién chilena, el
pensamiento juridico debe reconstruir evolutivamente un eficiente
administrativismo solidarista que recoja los anhelos vy
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realizaciones que anima y postula la mayoria ciudadana, dentro
de la evolucidén cultural que ha caracterizado sus diferentes
cuadros histoéorico politicos.

El Estado liberal de derecho, de raiz iluminista, modeld toda una
panoplia de acciones destinadas a defender los derechos
subjetivos de primera generacién que fundamentaron el Estado
constitucional con Locke, Montesquieu, Rousseau y Sieyes; el
Estado social habria de hacer suyo el pensamiento comtiano de que
la abstraccién y 1la metafisica eran meras disquisiciones,
obviamente Jjustificativas de las relaciones de dominacidn
existentes de la sociedad, pues en el gran Taller social que
constituye una sociedad organizada la diversidad de aptitudes y
la unidad de necesidades crea una interdependencia soOlo
expresable en los deberes sociales o, si se quiere,. en los
derechos funcién social, de segunda generacidén, como 1lo
sostuvieron Ledn Duguit y Valentin Letelier; el Estado
existencial de derecho, con Ernst Forsthoff, develara a un
ciudadano desilusionado de 1la grandilocuencia libertaria e
incluso de los grandes principios juridicos; evidenciara un ser
humano duramente impactado por la segunda guerra mundial vy
consciente de que sb6lo la unién ciudadano-asociacidén, ciudadano-
Estado, grupos sociales-Estado, podria permitir una mejor calidad
de vida y que una solucién armbdénica es superior a toda demanda
individualmente deducida contra la autoridad ante los tribunales
estatales, en wuna visidén de tercera generacidén Jjuridico
administrativa; el Estado Benefactor de la segunda postguerra,
que recogera el desafio de esos nuevos tiempos, habra de sufrir
aquellos serios reveses que le causaron las crisis de los arios
1970 y 1980, detonadas por la dependencia energética del petrdleo
que habia alcanzado el planeta y el alza descomunal de 1los
precios del crudo, con su impacto econdémico irremediable en la
economia de todos los paises, con tragicas caidas en los indices
hasta entonces optimistas de crecimiento y empleo.

En este cuadro global se ha gestado el proceso de modernizacidn
del Estado que se estd impulsando de norte a sur y de este a
oeste con la reformulacidén de sus estructuras. Este proceso esta
caracterizado por un signo comun a todas las transformaciones
realizadas y en curso de aplicacién: un compartido sentido de

madurez social, que se refleja en el realismo de las
proposiciones y en el consenso de las soluciones.

El mundo de hoy camina al compads del realismo y del consenso, Yy
el Chile dirigente muestra igual preocupacidén por avanzar hacia
una integracién arménica en igualdad de poslibilidades, como
previene la Constitucién, reconociendo a la autoridad.

La experiencia histérica demuestra la conciencia que ha venido
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adquiriendo el pails respecto del rol social que asume en una
sociedad libre la autoridad en participacién. La Corporacién de
Fomento y Reconstruccidén, en una época, formdé innumerables
empresas, luego transferidas al sector particular; el Ministerio
de Relaciones Exteriores, hoy dia, es requerido para abrir
fronteras a las exportaciones nacionales y para contrarrestar
medidas econdémicas inconvenientes; no hace mucho, el Presidente
de la Asociacidén de Exportadores informaba sobre las conversa-
ciones sostenidas con los Ministerios de Agricultura y de
Economia, "con el objeto de buscar una solucién que permita al
pais, de alguna manera, enfrentar el esquema burocratico,
trementadamente arido y complejo, que tiene la Comunidad
Econémica Europea para enfrentar la politica agraria, y el alto
arancel impuesto a las importaciones de manzanas chilenas, que
plantea a la Asociacidén un problema sin solucién desde el punto
de vista administrativo";’ en mayo de 1993, la Sociedad Nacional
de Mineria presentaba al Presidente de la Republica un "Plan
Nacional de Emergencia Minera", cuestionado por algunos sectores
de trabajadores, preocupada por el menor ingreso de unos US$ 400
millones, que provocaria la baja del precio del cobre, campo en
que las exportaciones privadas alcanzan los US$ 2.000 millones
al ano;* el Servicio Nacional de Turismo ha sido pieza clave en
el interés por Chile como pais receptor de turistas; las
opiniones de deportistas de alto rendimiento y cultores del
deporte masivo, de ex dirigentes y actuales representantes del
deporte, especializados y vecinales, abogan en las encuestas de
la Direccién General de Deportes del Estado por una actuaciédn mas
decidida del sector estatal en el deporte, demandando incluso la
creaciétn de un Ministerio del Deporte; hombres publicos de
diferentes ambientes, comenzando por los del ambito comunica-
cional, han hecho ver la necesidad de que el Estado asuma la
atencidén de los desastres naturales a que estd expuesta la
poblacién, en un pais que extendido entre cordillera y océano

estd permanentemente expuesto a las fuerzas de la naturaleza, vy
que tan grave responsabilidad no quede entregada a la espontanea

® Vid.: "Estrategia". Martes 11 de mayo de 1993. "Producto-
res chilenos enfrentarian pérdidas por US$70 millones por trabas
de la CE"; pag. 4. !

3 vid.: "Estrategia". Martes 11 de mayo de 1993: "Por caida
del precio del cobre: menores ingresos por US$400 millones prevé
sector minero privado"; pag. 16.
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solidaridad ciudadana;*® la Asociacidén Nacional de Aeronavegacidn
Comercial (Anaco) se ha dirigido al Gobierno para solicitarle la
adopcidén de medidas que corrijan el mercado, ante la politica de
frecuencias y precios de empresas extranjeras, adoptada en el
ejercicio legitimo de los derechos que les franquea la vigente
politica de cielos abiertos, y que puede significar la quiebra
de las empresas nacionales;*" un destacado empresario ha recurri-
do al Gobierno para obtener el apoyo oficial ante 1lo que
considera injusta ofensiva judicial desatada desde hace cuatro
afios en su contra por "funcionarios estatales norteamericanos",
a ralz de un helicbéptero que sus empresas habian desarrollado
bajo licencia americana, estimando que "el Gobierno nuestro tiene
el absoluto deber de defender a sus ciudadanos, especialmente a
quienes han actuado dentro del amparo total y completo de la ley
chilena"; " y ante innumerables testimonios que no vendrian mas
que a confirmar la aceptacién ciudadana del ejercicio de las
potestades publicas, cabria citar, por ultimo, la urgencia con
que se ha reclamado la intervencién de las autoridades ante
graves hechos de la vida diaria que han impactado a la opinidn
publica, como ocurrid, por ejemplo, en un tragico accidente
producido en un edificio particular y donde pudo establecerse que
la legislacidén chilena carecia de normas sobre mantencién de
_ascensores, etc.

No seria oportuno reproducir aqui, una vez mas, el conocido
cuadro que desencadendé en el pais el crush financiero de 1980 y
el rol insustituible que jugd el Estado en aquellos momentos
culminantes en apoyo al sector privado, que le significd asumir,

"Se estd tratando de paliar un problema que ha superado
con creces la capacidad de organizacidén de los municipios", dijo
en mayo de 1993, la Directora de Desarrollo Comunitario de la
Municipalidad de Nufioca, refiriéndose a la situacidén creada con
el aluvién que asold una parte cordillerana del pais. Vid.: "La
Epoca". Lunes 10 de mayo de 1993; pag. 14.

1" "pPara Anaco es evidente que Ladeco y Lan quedarian
imposibilitadas de sostener pérdidas anuales de entre ocho y diez
millones de ddblares", pues la oferta actual de pasajes es de
48.400 asientos mensuales, 31.200 de los cuales corresponde a las
aerolineas norteamericanas (65%), en circunstancias que la
demanda normal es de 24.000 asientos mensuales, con una sobreo-
ferta de mas del 130% de lo proyectado vender. Vid.: "La Epoca".
Martes. 11 de mayo de 1993; pag. 20. "Gobierno crea comisidén para
crisis aérea". "La Epoca". Jueves 20 de mayo de 1993; pag. B 3.

2 vid.: "En juicio pendiente con Estados Unidos, Cardoen
pididé el apoyo del Gobierno". "La Epoca". Cuerpo B. Economia;
pag. 9. 4

3 Televisién La Red. "Punto 3". Miércoles 19 de mayo de
1993,

42



REVISTA DE GOBIERNO REGIONAL Y MUNICIPAL N° 2/ SEPTIEMBRE, 1993

por mandato de la Ley N° 18.235, dentro de un alto nivel de
desempleo y de nivel de endeudamiento, con un -14.1 de PGB en
1981, el aval financiero de las deudas de la banca privada, en
un monto cercano, junto a las del sector publico, a los ocho mil
millones de dbélares, cerrando la deuda externa del pais, en ese
afio, en MM US$14.832.

Por eso, la informada y activa dirigencia empresarial reconoce
y requiere la participacién del Estado, reconociendo incluso la
necesidad de su actuacidén directa, en principio restringida al
segmento social en nivel pobreza. El Presidente de la Sociedad
de Fomento Fabril ha expresado, en efecto, que "la -extrema
pobreza debe resolverla el gobierno, porque es consecuencia de
carencias béasicas, tales como casas, agua, alcantarillado, luz
eléctrica", y en igual sentido se pronuncié el Presidente de la
Camara Chilena de la Construccién, al manifestar que el costo de
las obras sanitarias conductoras de 1las aguas lluvias que
permitirian solucionar los endémicos problemas de inundacién de
calles y poblaciones que padece la ciudad capital en invierno,
y cuyo monto ascenderia a US$ 80 mensuales por usuario indivi-
dual, debia ser de responsabilidad del Estado en las comunas de
menores ingresos. *

Nadie puede poner en duda el éxito innegable que ha alcanzado el
Gobierno del Presidente Aylwin en materia econdémica, uno de cuyos
méritos consiste precisamente en haber establecido la posibilidad
de conjugar un crecimiento compatibilizador del equilibrio y los
parametros macroeconémicos con una intensa politica social,

“ yid.: Revista "Cosas". N° 432. Entrevista a don Hernan
Briones, Presidente de la Sofofa. art. cit., pag. 27. Canal 4 "La
Red". Programa Punto 4. Entrevista al Presidente de la Camara

Chilena de la Construccién, don Victor Manuel Jarpa. Lunes 19 de
abril de 1993.

5 En efecto, el crecimiento en equidad ha resistido todas
las pruebas de calidad, tanto nacionales como internacionales,
demostrando su factibilidad. El domingo 4 de abril de 1993, el
New York Times se refirié a los resultados de la gestidn del
Gobierno del Presidente Aylwin, comentando la concordancia entre
las cifras entregadas por la Administracién chilena y 1los
estudios de Naciones Unidas. Destacd, alli, la originalidad del
esfuerzo gubernativo frente a los augurios derrotistas que

- contenian todos "los anélisis econdémicos tradicionales", y su

éxito en "al imponer un fuerte aumento fiscal para sufragar los
nuevos programas sociales para los pobres e jincrementar sus-
tancialemente el salario minimo". Esta politica econdémica condujo
a un crecimiento de casi un 10% el afo 1992; una disminucién del
desempleo, de un 25 en 1989 a un 4.4% en 1992; un descenso de la
inflacién de un 26% en 1989 a un 12.7%, y un aumento de 1los

43



ROLANDO PANTOJA BAUZA

impulsado desde una politica de consensos.

Hay, pues, libertad y autoridad, derechos subjetivos y deberes
sociales, y unos términos y otros no encierran ni aluden a
contenidos incompatibles. Lo dijo ya don Valentin Letelier en
1889, en el tono helénico que denotan sus escritos: somos
progresistas "porque obedecemos a un criterio cientifico,
amoldamos nuestras doctrinas a la realidad y nuestra politica a

_las necesidades de los pueblos. Si amamos la libertad, no la

amamos por lo que ella es en si misma; la amamos en cuanto puede
servirnos para desarrollar las potencias del espiritu. Si
aceptamos la autoridad, no la aceptamos por lo que es en si
misma; la aceptamos en cuanto puede servirnos para desarrollar
la cultura". * ,

En el contexto contemporineo, el administrativismo solidarista
debe orientar los nuevos tiempos conjugando autoridad y libertad,
deberes y derechos; hacer suyo el realismo de las proposiciones
y la consensualidad de las soluciones que caracterizan el proceso
de reformulacién del Estado en el ambito comparado, y dentro de
la Constitucién, construir la funcién administrativa desde los
parametros de una actividad del Estado, realizada por los 6rganos
del Gobierno, al servicio de la persona humana, para alcanzar,
en participacién, el desarrollo sustentable del ‘pais.

ingresos de los pobres en un 20% por sobre la inflacidn.
|

6 Letelier, Valen ' tin. "La lucha por la éultura". Imprenta
i Encuadernacién Barcelona. Santiago de Chile. 1895; pags. 1l y
12.
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