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I.La Funcién Administrativa en la
Constitucion Chilena

Rolando Pantoja Bauza
Catedratico de Derecho Administrativo. Presidente del Centro de Altos Estudios Administrativos
Facultad de Derecho - Universidad de Chile.

Palabras clave: Chile. Constituciéon chilena. Funcion administrativa. Servicio
publico.Tesis garantistica individual.

Indice: I Antecedentes - IT La concepcion de la funcién administrativa bajo
la Constitucién de 1980: el criterio del servicio publico y la tesis garantistica
individual - III La concepcién de la funcién administrativa bajo la Constitu-
cién de 2005: una funcién administrativa para el desarrollo social, cultural y
econdémico de la nacién, las regiones y las comunas - IV El eje funcional de
lo administrativo en el texto vigente de la Constituciéon Politica: la redefini-
cién de las funciones de gobierno y de administracién del Estado formulada
por la ley m® 19.097, de 1991 - V La sustancialidad de los derechos en su
proyeccién funcional administrativa: el desarrollo de todos los miembros de
la comunidad nacional

| Antecedentes

La Constitucién chilena responde a los criterios generales aceptados
por el constitucionalismo clasico, como que se estabilizé en el ambiente
politico juridico de 1833, en el texto de la Carta Politica de ese ano, la que
sintomdticamente se planteé ab initio como una gran modificacién de su
predecesora, la de 1828, inicidndose asi una practica constitucional que
habria de marcar una pauta de técnica juridica para el futuro, como que los
demas Codigos Politicos que desde entonces han regido la Republica han
seguido ese modo de proceder planteandose a si mismas como sucesivas
modificaciones de las Cartas anteriores a ellas. El modelo de las Cons-
tituciones de esta época se encontraba en las Cartas francesas de 1791 y
1793,y en la Constitucién de Cadiz de 1812, y a ellas acudieron los consti-
tuyentes de la Gran Convencién de 1833.

En efecto, la Constitucién de 1925, que sucedi6 a la de 1833, fue
otra gran modificacién constitucional, obra de cirugia mayor practicada
al texto de 1833. La Carta de 1980, que elabor6 una Comisién de Estudio
designada en 1973 por el Gobierno Militar, también sigui6 ese iter: tomé
como modelo la Constitucién de 1925 y la puso al dia a ese afno buscando
recoger € incorporar a su cuerpo normativo las experiencias y valores de
pais, asi como las expresiones constitucionales incorporadas a los Cédigos
Politicos de los paises europeos.
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La Funcién Administrativa en la Constitucién Chilena 181

La Constitucion chilena al aiio 2005, por su parte, es sélo la edicién
actualizada de la Constitucién de 1980, a cuyo cuerpo normativo se le han
agregado ordenadamente las diversas modificaciones que le ha introducido
el constituyente en los Gltimos quince anos.

2 Este conservadurismo constituyente ha traido consigo un conse-
cuente conservadurismo doctrinal en la apreciacién de las funciones del
Estado, y se ha mantenido asi no obstante las tensiones que imprimen a esas
estructuras y funcionalidades las exigencias de los tiempos contemporaneos
que las impactan, circunstancias que cuando no desfiguran el trazado de su
disefio promueve actitudes heterodoxas por parte de los protagonistas de la
escena politica, en particular las autoridades elegidas directamente por los
ciudadanos, como son los alcaldes y concejales, los diputados y senadores.

3 Atendidos estos antecedentes, no ha de extrafiar que pueda cali-
ficarse a la Constitucién chilena como una Carta conservadora. También
lo es la doctrina sus administrativa que desarrolla la razén de ser de la fun-
cién administrativa del Estado, hasta el punto que como se vera, la reforma
constitucional de 1991, que es importante en este aspecto, ain no ha sido
decepcionada generalizadamente por ella.

Ello explica que el constituyente chileno, siguiendo su modelo ilus-
trado, haya confiado y siga confiando al Presidente de la Republica, Jefe
de Estado y Jefe de Gobierno en el pais, el ejercicio de las funciones de
gobierno y de administracién, como lo reitera en la actualidad el articulo
24 de la Constitucién de 2005 al expresar que “El gobierno y la adminis-
tracién del Estado corresponden al Presidente de la Republica, quien es
el Jefe del Estado.”

Explica, asimismo, la actitud que asumi6 frente a la organizaciéon
administrativa, al rehuir una normativa coherente que la regule y mante-
ner una porfiada parquedad sobre la materia, que lo hace limitarse sélo a
dos vias de referencia, una, para destacar la existencia en el organigrama
administrativo, de los servicios fiscales, semifiscales y las empresas del
Estado (articulo 65, inciso 4°, numeral 2°, en su texto original de 1980);
la otra, para llamar al legislador organico constitucional a determinar la
“organizacién basica de la Administraciéon Pablica” (articulo 38, inciso 1°).

Basada en el articulo 24 antes citado, la jurisprudencia administrativa
y la doctrina sostuvieron que la determinacién de la naturaleza juridica
de un 6rgano del Estado, obligaba a recurrir, en primer término, “a las
disposiciones constitucionales que se refieren a los organismos integrantes
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182 Rolando Pantoja Bauza

de la Administracion del Estado”. “A este respecto puede afirmarse que el
Presidente de la Republica, en el ejercicio de la funcién de administrar el
Estado que le encomienda en forma privativa la Carta Fundamental, debe
recurrir a los inicos organismos que la misma Carta sefiala como ejecutores
de esta facultad” (dictamen n® 55.741, de 1957).

Y don Enrique Silva Cimma, coincidiendo con esta apreciacion, dird
en 1959, que los servicios personificados de la Administracién dependian
del Presidente de la Republica por constituir parte de la Administraciéon
central. “La administracién central, expresa el sefior Silva, estd formada
por los servicios fiscales, los servicios con régimen de autonomia, las ins-
tituciones y las empresas publicas™.!

La Ley Organica Constitucional de Bases Constitucionales de la Ad-
ministracion del Estado, enfatizando esta presidencializacién de lo admi-
nistrativo, reconoce en su articulo 1° que la summa de estas atribuciones
esta radicada en el Presidente de la Republica, llegando a decir que los
demds 6rganos que componen la estructura administrativa no son mas que
sus colaboradores en el despliegue de esa mision.

Articulo 1°, inciso 1°. El Presidente de la Republica ejerce el gobier-
no y la administracién del Estado con la colaboracién de los 6rganos que
establezcan la Constitucién y las leyes.

Dentro de este orden de ideas, un organismo sera administrativo
cuando haya recibido previamente el 6leo y el crisma administrativos de
manos del Presidente de la Republica, tanto en su creacién, puesto que
s6lo puede nacer por ley de iniciativa del Jefe de Estado, cuanto en su
actuacion, ya que después, una vez nacido al mundo del Derecho, ese
6rgano queda vinculado permanentemente al Presidente de la Republica
por un vinculo de jerarquia o supervigilancia, como lo reconoce el articulo
29 de aquella Ley Orgénica Constitucional, al definir a los servicios cen-
tralizados como aquellos que actian “bajo la personalidad juridica y con
los bienes y recursos del Fisco y estaran sometidos a la dependencia del
Presidente de la Republica, a través del Ministerio correspondiente”, y a
los servicios descentralizados como a los que acttian “con la personalidad
juridica y el patrimonio propio que la ley les asigne y estaran sometidos
a la supervigilancia del Presidente de la Republica”, por la misma via que

' Silva Cimma, Enrique, Apuntes de Derecho Administrativo, Editorial Universitaria S.A., 1958, p. 241, 273y
274.
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La Funcién Administrativa en la Constitucién Chilena 183

los centralizados, fiscales o dependientes.

Il La Concepcidn de la Funcion Administrativa bajo la Constitucion
de 1980: El criterio del servicio publico y la tesis garantistica
individual

4 Teniendo como telén de fondo este paisaje constitucional, la doctri-
na chilena de Derecho Administrativo presenta desde 1925 en adelante,
para fijar una divisoria constitucional de aproximacién significativa, dos
grandes corrientes tedricas: la del servicio publico, de fuente social, y la
garantistica, de inspiracién individual.

A) La definicién organica o estructural: la funcién administrativa es una
actividad de servicio publico

Estimulada tal vez por la presencia en Chile del profesor Gastén Jéze
en la década de 1920, la doctrina chilena de la primera mitad del siglo
XX se incliné sensiblemente hacia la escuela realista francesa que inauguré
el granDecano de Burdeos Le6én Duguit, con su insuperada recreaciéon
juridica del solidarismo que apunté en el siglo XX, y segtn la cual la
funcién administrativa es una actividad del Estado orientada a satisfacer
necesidades publicas de manera regular y continua, y conforme a un pro-
cedimiento de Derecho Publico.

La influencia francesa habria de manifestarse explicitamente en las
obras de los profesores Manuel Jara Cristi y Guillermo Varas Contreras, de
1943 y 1948, respectivamente, en particular en la del sefior Varas Contre-
ras, quién advertia en su tiempo un bajo desarrollo de la disciplina en el
pais frente a las magnitudes que alcanzaba el disefio del profesor Gastén
Jeze, cuya tesis representaba para él un modelo de construccién del De-
recho Administrativo y su verdadera expresion cientifica como disciplina
del Derecho.

“El estudio del Derecho Administrativo — dice el profesor Varas —
ha gozado de muy poco favor en el pais, tanto por el desconocimiento
de su caracter cientifico, como por la escasa importancia que hasta hace
poco se le atribuia en la practica profesional.” A su juicio, “la creciente
intervencién del Estado — que se advertia con fuerza en aquella época-ha
dado al Derecho Administrativo un relieve e importancia cada vez mayor”,
la que unida a los “numerosos antecedentes de jurisprudenciay de doctrina”
que habia reunido eran suficientes para “afirmar que ya existe en nuestro
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184 Rolando Pantoja Bauza

pais un Derecho Administrativo consagrado por resoluciones judiciales y
administrativas de notoria importancia”, las que estima necesario siste-
matizar poniendo “de relieve las instituciones juridico-administrativas,
frente a las que el Codigo Civil establece, senalando sus caracteristicas y
sus procedimientos propios”.?

La tesis de esos afios habria de ser seguida por los libros inmediata-
mente posteriores al “Derecho Administrativo” del sefior Varas Contreras,
obra por lo demds justamente celebrada y destacada dentro de la biblio-
grafianacional por su ordenada exposicién y razonado contenido. Asi,
v.gr., el profesor Patricio Aylwin Azdcar, al ano 1959, definiria el Derecho
Administrativo diciendo que “es el que rige la organizacién y funciona-
miento de los servicios publicos”, habida consideracién de ser el servicio
publico “el mecanismo o procedimiento especial de que se vale el Estado
para realizar la actividad administrativa destinada a cumplir sus tareas
o cometidos”.’

Esta perspectiva de lo administrativo, unida a una fuerte tradicién
constitucional de separacién de los poderes publicos, induciria a la juris-
prudencia administrativa a sostener que la Administracién del Estado “es
un término genérico que comprende a todos los servicios mediante los
cuales el Presidente de la Republica cuample con su funcién de administrar
el Estado que la Constitucién le encomienda”, como lo senalé el dictamen
n° 50.423, de 1960, de la Contraloria General de la Republica, y al profe-
sor Arturo Aylwin Azécar, en 1980, a constatar, en un criterio que eray es
el que ha circulado desde siempre en los dmbitos especializados del patfs,
que “cuando en la legislacién o en el lenguaje diario se habla de adminis-
tracién o de administracién del Estado, se estd refiriendo precisamente a
ese término en sentido organico. En consecuencia, la Administraciéon del
Estado, denominada en muchas ocasiones como Administracion Pablica o
en otras con la sola palabra Administracién, comprende a todos los 6rganos
e instituciones del Estado que realizan funcién administrativa”.*

De aqui que se generalizara en el Derecho chileno la aceptacién de
una perspectiva organica de la administracién publica que desplaz6 a un
segundo plano su caracterizacién funcional, dando un lugar prioritario
al diseno estructural de la Administracion, al acotar lo administrativo en

2 Varas Contreras, Guillermo, Derecho Administrativo, Editorial Nascimento, 1948, p. 5-8.
3 Aylwin Azdcar, Patricio, Derecho Administrativo, tomo |, op.cit., p. 16-17.
4 Aylwin Azdcar, Arturo, Apuntes de Derecho Administrativo, Contraloria General de la Republica, 1980, p. 39.
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La Funcién Administrativa en la Constitucién Chilena 185

torno a su ser esquematico, a su organigrama, lo cual implicaba afirmar,
desde luego, que todo cuanto realice este complejo organico, por ese solo
hecho, pasaba a adquirir un consecuente caracter administrativo, en tanto
y en cuanto, naturalmente, se encontrare regido por el Derecho Publico,
caracteristica consustancial a su ser juridico.

B) La definicién subjetiva o garantistica: la funcién administrativa es
sélo ejecucion de ley

La filosofia gubernamental de los anos 1973-1990, proclamada como
guia de su accién politica por el Gobierno Militar, habria de rechazar las
visiones juridico administrativas que le habian precedido, imputandoles
adolecer de un entronque estatista, para proclamar, en la “Declaracién
del Gobierno de Chile”, de 11 de marzo de 1974, y en los “Objetivos del
Gobierno de Chile”, de 23 de diciembre de 1975, su respeto a “la concepcién
cristiana sobre el hombre y la sociedad” y su conviccién de ver al hombre
como “un ser dotado de espiritualidad”, lo que le da “verdadero funda-
mento — a-la dignidad de la persona humana” y la hace per se “superior al
Estado” 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 habria de hacer del
pais un pais de “propietarios” y no de “proletarios”, asignando al Estado
s6lo una actuacién supletoria de la accién de los privados, en los lugares o
sectores donde éstos no quisieran o no pudieran hacerlo.

Al amparo de esta tesis, profesores del ramo se sintieron estimulados
a plantearse el Derecho Administrativo en términos diferentes a los cono-
cidos hasta entonces por la doctrina, moldedndolo, en definitiva, como un
Derecho garantizador de la individualidad.

Formulada la discrepancia, se ha dicho, el administrativismo de los
anos 1973 en adelante, criticé “con arrestos de cientificidad y arrojos de des-
calificacién”,” al legislador, a la doctrina y a la jurisprudencia precedentes.

Al legislador, porque “no suele ser infrecuente el que legisladores
apresurados, por no decir frivolos, traten de insertar en nuestro ordena-
miento instituciones o mecanismos juridico-politicos extranjeros que poco
o nada se avienen con nuestro sistema, tradiciones o idiosincrasia”.

A la doctrina, por ser “muy frecuente entre los hombres dedicados

> Pantoja Bauza, Rolando, E/ Derecho Administrativo, cit., p. 165-166.
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186 Rolando Pantoja Bauza

al Derecho en nuestra patria, buscar los origenes de las instituciones pua-
blicas o politico-juridicas en Francia o Estados Unidos, olvidando... que
Chile —estuvo-regido por el derecho castellano indiano”.

“Cuidado siempre, siempre cuidado — se advertira — con los pre-
sentes griegos, injertos 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”.”

A la jurisprudencia, en tanto “la interpretacién de los jueces” con-
tribuy6 a “tronchar y gravemente este desarrollo de la juridicidad del
actuar del Estado/administrador — que venia de 1833 —, rompiendo
abruptamente esa tradicién de respeto a la ley de autoridades y funciona-
rios”, inconsecuencia que habria de desembocar en “la destruccién de una
estructura que en sus bases estableciera precisamente 140 afos antes la
inteligencia visionaria de Portales, patriota sin tacha y modelo de virtudes
ciudadanas, las mismas de que carecieron los que frivola e inconsciente-
mente destruyeran, imbuidos de ideologias extranjeras, la institucionalidad
de la Republica”.?

Desde esta perspectiva innovadora y nacionalista, la nueva tendencia
doctrinal practicé una cirugia a fondo a la fundamentacién e institucio-
nalizacién administrativas hasta entonces admitidas como validas en el
ambito ius administrativo, haciéndolas en definitiva funcionales a los nuevos
protagonistas de la vida socioeconémica del pais.

“El Derecho Administrativo — se dijo —, mas que estar configurado
por un conjunto de normas reguladoras de las potestades administrati-
vas y en donde todas sus instituciones giran en torno al Estado — ha de
entenderse — como el derecho de la libertad del ciudadano frente a la
autoridad”.?

“Hoy tenemos que habérnosla — se agregé — con un Derecho Admi-
nistrativo que no coloca el acento en el Estado y sus atribuciones, sino en

6 Soto Kloss, Eduardo, Derecho Administrativo, tomo I, Editorial Juridica de Chile, 1996, p. 130.

7 Soto Kloss, Eduardo, La nulidad de derecho publico en el Derecho Publico chileno, Gaceta Juridica, n. 125,
1990.

8 Soto Kloss, Eduardo, Administracién y Derecho en Chile, Revista de Derecho Publico, n. 33/34, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, enero/diciembre, 1983, p. 53 y sgts.

9 Lafilosofia de ese tiempo, confesaria una destacada figura politica del Gobierno Militar, asesora de la Presidencia
de la Republica y luego titular endos Ministerios, buscaba “reducir el Estado a términos de tanta insignificancia
que no pudiese el dia de mafana amagar las pretendidas libertades. EIEstado 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
supropia fuerza para adoptar cualquiera iniciativa. De lo que se trataba era de transformar en ineficiente al
Estado”. En revista Andlisis, afo IX, n. 120, 10 al 16 dic. 1985: Mdnica Madariaga pide perdén, p. 19.
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el ciudadano y sus libertades”,'” y hay necesidad, entonces, de superar la
anterior corriente de pensamiento surgida de la tesis organica del servicio
publico, por hallarse dominada por un “slogan colectivista y estatizante
en boca de seudojuristas”; de “propugnadores o adalides —que-tenian in
mente confesadamente o in pectore fines colectivistas”, en “citedras de
Derecho Administrativo -dominadas por una-extrema ligereza intelectu-
al”;"'y haberse desarrollado al amparo de un “frio dogmatismo positivista
corrompido en sus bases por una seudotecnologia positiva” proveniente de
“la vision revolucionaria de 1789y afrancesada, que nada tiene que ver con
nuestra tradicién castellano-indiana”, ni con “nuestra propia idiosincrasia
juridica y nuestras propias tradiciones”."”

En lo constructivo, esta orientaciéon doctrinal abogé intransigen-
temente por el reconocimiento irrestricto de los derechos de los particulares
frente a la Administracién, presentando a la funcién administrativa como
una actividad de mera “ejecucién de las leyes para la realizacién del bien
comun”,” anclada en un severo principio de la legalidad definido como
necesaria habilitaciéon legal previa para toda actuacién administrativa,
bajo pena de nulidad de Derecho Piblico en supuestos de inobservancia o
contravencion, y aceptando que la funcién administrativa era una actividad
de estricta ejecuciéon de ley.

“Y icuidado! con entender — se previno — que porque el texto cons-
titucional diga — respecto del Presidente de la Republica, que puede dictar
los decretos y reglamentos — “que crea convenientes” para dicha ejecu-
cion, el Presidente queda liberado de su obligacién constitucional y puede
actuar cuando se le ocurra segin su capricho, bon vouloir,o beneplacito,
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”.'*

5

Esta cita y la opinidn transcrita inmediatamente supra en el texto, corresponden a Aréstica Maldonado, Ivan,

¢Qué queda de la presuncion delegalidad?, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 88, primera parte, p.

1.

" Véase: Soto Kloss, Eduardo, Los derechos adquiridos en el Derecho Publico chileno, Revista de Derecho y
Jurisprudencia, tomo 81, n. 1, 1984, primera parte, p. 13, 19y 23.

2 Véase: Soto Kloss, Eduardo, La invalidacion de los actos administrativos en el Derecho chileno, Revista de

Derecho, Jurisprudencia y Ciencias Sociales, tomo 85, n. 3, 1988, primera parte, p. 157; y el comentario a la

sentencia recaida en el recurso de proteccion interpuesto la Empresa de Residuos Resiter y Cia., en la misma

Revista, tomo 88, n. 2, 1991, segunda parte, seccion quinta, p. 169.

Caldera Delgado, Hugo, Manual, op. cit. p. 34.

Soto Kloss, Eduardo, Comentario al fallo recaido en el recurso de proteccién deducido por la Administradora

de Inversiones y Supermercados Unimarc S.A., publicado en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 88,

n. 2, segunda parte, seccion quinta, p. 205.

NI
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De aqui que al pronunciarse como abogado integrante del Tribunal
Constitucional sobre un proyecto de ley que remitia al reglamento “los
requisitos y especificaciones técnicas” de los fuegos artificiales, articulos
pirotécnicos y otros artefactos similares que quedaban sujetos a control,
uno de los profesores adherentes a esta corriente de pensamiento votara
en contra de dicho articulo, por constituir, a su juicio, la “importacion,
tabricacién, transporte, almacenamiento o distribuciéon” de esos bienes, “el
ejercicio de un derecho basico e inherente a la naturaleza humana, como
es el de desarrollar actividades econémicas, fruto directo de la primacia de
la persona, que sélo puede ser regulado por el legislador a través de la ley
y Jamds por acto administrativo, como es en este caso, en que se pretende
hacerlo por un reglamento”."

En el dmbito de la organizacién administrativa, esta tendencia ex-
cluy6 a la teoria del servicio publico de los programas universitarios de
estudio e incorporé a ellos, en su lugar, un capitulo referido a las personas
juridico administrativas, dirigidas por autoridades unipersonales, jamas
por 6rganos colegiados. “¢Cémo puede pretenderse — se exclamé — que
en la administracién — de los organismos administrativos — tengan par-
ticipacién, voz y voto, usuarios, y sobre todo organizaciones profesionales?
Parece excesivo y recuerda engendros de triste memoria”, al margen de
ser, en si misma, una posibilidad “demencial”.'®

Hay que “mostrar en lo técnico juridico — se aseverara — cémo
la Administracién del Estado, mas que un conjunto de servicios publicos
centralizados y descentralizados, nocién por lo demds dificil de asir juridi-
camente y de escasa utilidad operativa en lo organizacional, es un conjunto
de personas juridicas estatales, publicas, administrativas”, por ser ésta “la
correcta manera de plantearse juridicamente el problema de la organiza-
cién administrativa”."”

La aireada proclamacién de “lo técnico juridico” como elemento
constructivo del Derecho Administrativo en un ambiente de dominancia
tecnocratica, los programas de estudios universitarios pasaron a ignorar el
servicio publico para presentar a la Administracién del Estado organizada

15 Véase: Tribunal Constitucional de Chile, Jurisprudencia constitucional, tomo V, 1998-2002, Fallo Rol 306, de
2000, p. 223.

16 Soto Kloss, Eduardo, en Actas oficiales de la Nueva Constitucion, sesién 1082 , de 25 de marzo de 1975, p.
29y 35.

17 Soto Kloss, Eduardo, La organizacién de la Administracion del Estado. un complejo de personas juridcas, Gaceta
Juridica, n. 73, 1986, p. 16 ysgts.
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como un “conjunto de personas juridicas estatales”, erradicando a la fun-
cién administrativa como actividad de servicio publico para reinstalar a la
ejecucién de la ley como el ntcleo de la funcién administrativa del Estado.

Estas convicciones llevaron a constatar a sus participes un “notable

718

repunte del derecho publico chileno™® por aquellos afios, “una perspecti-

va en que el Derecho ha sido iluminado por una buena nueva... — por-lo
perenne de lo humano, pero vivificado por la luz de Cristo”," llevandolos
a congratularse de ser protagonistas de la exaltacién del “papel eminen-
temente tutelar o protector del derecho administrativo respecto de los
administrados”, prescindiendo de “los aspectos organizacionales”, cuyo
tratamiento “no beneficia en modo alguno — al-propésito rector — de
la disciplina, que es el de-mostrar a los particulares la forma en que pue-
den amparar sus derechos por medio del conocimiento de los requisitos
indispensables que tiene que respetar la autoridad en el ejercicio de sus
poderes juridicos exorbitantes del derecho privado comun y de la forma
en que pueden impugnarse las resoluciones administrativas cuando ellas
son arbitrarias”.*’

1] La Concepcion de la Funcion Administrativa bajo la Constituciéon
de 2005: una administraciéon para el desarrollo social, cultural y
econdmico de la nacion, las regiones y las comunas

5 Si bien la Constitucién de 2005, como se ha manifestado, es un
texto refundido que recoge las normas de la Carta de 1980 y las numerosas
modificaciones que posteriormente fueron incorporadas a su texto, lo que
sin duda la presenta a primera vista como un ordenamiento constitucio-
nal simplemente ordenador de normas sin cardcter innovativo alguno,
la verdad es que su andlisis sustancial y las circunstancias histéricas que
convergen en ella, llevan a considerarla como una verdadera Constitucién
del pais, en la medida que sus diferencias con la de 1980 marcan la linea
divisoria que separa el Autoritarismo Militar del Gobierno 1973-1990y sus
contenidos politico juridicos, de los contenidos y regulaciones que aprob6
la Civilidad en Democracia, al asumir por eleccién popular el gobierno

'8 Soto Kloss, Eduardo, Ordenamiento constitucional, Introduccién, Editorial Juridica de Chile, 1980, p. 7.

19 Soto Kloss, Eduardo, La responsabilidad extracontractual del Estado Administracion, un principio general del
Derecho chileno, Revista de Derecho Publico, n. 21/22, 1977, p. 149-156. , La responsabilidad publica: enfo-
que politico (Un retorno a la idea clésica de institucion), en “Responsabilidad del Estado”, Ediciones UNSTA,
Tucuman, Argentina, 1982; p. 28, 18-19, 25, 25 nota 15, y 19.

20 Caldera Delgado, Hugo, Manual, op.cit., p. 7 -8.
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de la Republica en marzo del afno 1991. En efecto, la coexistencia de un
Presidente de la Republica y de Congreso Nacional elegidos por votaciéon
popular como representantes de las diversas sensibilidades del pais, hacen
que las modificaciones que discurren en el constitucionalismo desde ese
ano en adelante surjan como consecuencia de una verdadera convergencia
de puntos de vista respecto de los grandes temas nacionales, haciendo de
la Carta de 2005, a la fecha, la expresién fidedigna de la nueva manera de
ser del mundo publico chileno en consenso democratico.

\Y El Eje Funcional de lo Administrativo en el texto vigente de la
Constitucion Politica: la redefinicion de las funciones de gobierno
y de administracién del Estado formulada por la Ley n° 19.097,
de 1991

6 En este nuevo ambiente pos 1990, el punto de vista organico, es-
tructural o subjetivo que habia dominado el campo publico administrativo,
habria de verse drasticamente modificado ya el afio 1991, al dictarse la
ley de reforma constitucional n°® 19.097, de ese ano, que reestructurd
el Capitulo XIII de la Carta Politica sobre “Gobierno y Administracién
Interior del Estado”.

Junto con democratizar las instituciones territoriales, esta reforma
constitucional incorpor¢ al organigrama publico un nuevo organismo ad-
ministrativo: el Gobierno Regional, persona juridica de Derecho Publico, a
la cual confi6 “la administracion superior de cada region”, precisando que
a ellos corresponderia en tal cardcter realizar la promocién del “desarrollo
social, cultural y econémico de la regién”, como lo dispone actualmente el
inciso 2° del articulo 111 del Cédigo Politico vigente.

Articulo 111, inciso 2°. La administraciéon superior de cada region
radicara en un gobierno regional que tendrd por objeto el desarrollo
social, cultural y econémico de la regién.

De esta manera, la Constituciéon Politica chilena conté por primera
vez con una definicién de Administracién del Estado acotada desde su
contenido, desde su sustantividad juridica, como una actividad encami-
nada a lograr “el desarrollo social, cultural y econémico”, en un evidente
desafio a la communis opinio imperante, puesto que tal conceptuaciéon obli-
gabay obliga a replantearse desde alli el significado de esta actividad en el
universo estatal, atendida la circunstancia que hasta esa fecha la precision
de su actuar y de las demas referencias e inferencias administrativas se
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hacian girar en torno a la administracién como una actividad de ejecucién
de ley o como una actividad de servicio puablico, insertas dentro de la nor-
mativa del Capitulo IV relativo al Presidente de la Repuiblica como auto-
ridad nuclear llamada constitucionalmente a impartir el agua bendita y
el 6leo sagrado de lo administrativo en el pais a los demas érganos que
asumian lo administrativo en Chile, como centro irradiador que era de la
virtud administrativa en la Republica.

El afio 1991, en efecto, marcé un gran viraje constitucional en esta
visién de lo administrativo en el pais al consagrar ese determinado con-
cepto de funcién administrativa que encierra su articulo 111, inciso 2°.

Justamente, esta ley n® 19.097, de 1991, que modificé el Capitulo
XIII de la Constitucién: “Gobierno y Administraciéon Interior del Estado”
e incorporé al &mbito administrativo a una nueva persona juridica de base
territorial, el Gobierno Regional, con la misién de ejercer “la administracion
superior de la regién”, encargé al legislador organico constitucional la
regulaciéon de estas nuevas entidades, para lo cual la historia fidedigna de
su establecimiento cuidé de dejar constancia qué era para el constituyente
el gobierno y qué la administracion.

Las Comisiones Unidas del Senado, en informe luego hecho suyo
por las Comisiones Unidas de la Camara de Diputados, precisaron estos
conceptos.

“El criterio imperante para caracterizar en el texto constitucional al
gobierno y a la administracién, dice el informe de las Comisiones Unidas
del Senado, fue-el de considerar que la funcién de gobierno implica la
potestad de tomar decision y es, por tanto, una facultad de imperio. Es
comprensiva, también, de todo cuanto tienda a la preservaciéon del orden
publico y la conservacién de la seguridad internay externa, siendo una de
sus caracteristicas la de poder adoptar resoluciones discrecionales.”

“A su turno, la funcién administrativa supone un conjunto de atri-
buciones que se orientan mds bien a la aplicaciéon de las normas legales y
decretales para la consecucién de los objetivos de poder publico en materia
de desarrollo y funcionamiento de los servicios publicos.”!

Por eso, dispuso el nuevo articulo 111, inciso 2°, los Gobiernos Re-
gionales tendrian “por objeto el desarrollo social, cultural y econémico
de la region”, finalidad que habrian de alcanzar fundamentalmente, por

21 Vid: Diario de sesiones del Senado, sesion 232, celebrada en martes 6 de agosto de 1991, “Discusion particular”,
articulo 7°. Boletin de sesiones de la Cdmara de Diputados, sesion 372, celebrada en lunes 9 de septiembre de
1991, “Discusion y votacién particular del proyecto”, articulo 7°.
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mandato del articulo 113, a través de “planes de desarrollo de la regiéon”,
los cuales naturalmente suponen la determinacién previa de politicas put-
blicas de desarrollo regional para plasmarlas con posterioridad en lo que
son planes, programas y acciones de implementacion.

Articulo 111, inciso 2°. La administracién superior de cada regién
radicara en un gobierno regional que tendra por objeto el desarrollo social,
cultural y econémico de la region.

Articulo 113, inciso 2°. Correspondera desde luego al consejo regional
aprobar los planes de desarrollo de la regién y el proyecto de presupuesto
del gobierno regional, ajustados a la politica nacional de desarrollo y al
presupuesto de la Nacién. Asimismo, resolvera la inversion de los recursos
consultados para la regién en el fondo nacional de desarrollo regional,
sobre la base de la propuesta que formule el intendente.

La Ley Organica Constitucional de Gobierno y Administracién Re-
gional vino a viabilizar esas reglas constitucionales, desagregando en su
articulo 16, letras a) e 1), en lo que interesa, las facultades de implementar
las respectivas politicas pablicas y el deber de coordinarlas con las deter-
minaciones superiores adoptadas en el plano nacional.

Ahora, si del plano regional se desciende al comunal, la idea rectora
de lo administrativo regional es reproducida por la Constitucién Politica en
el nivel local, como se desprende su articulo 118, que en su inciso 4° sefiala
que la finalidad de las municipalidades como “corporaciones auténomas
de derecho publico”, “es satisfacer las necesidades de la comunidad local
y asegurar su participacion en el progreso econémico, social y cultural de
la comuna.”

Acatando las normas constitucionales, el articulo 7°, inciso 1°, de
la Ley Organica Constitucional de Municipalidades dispone que “El plan
comunal de desarrollo —es-el instrumento rector del desarrollo de la co-
muna”, imponiendo al alcalde la obligacién de proponerlo al concejo en
la primera semana del mes de octubre de cada ano calendario (articulos
59, inciso pentltimo, y 71, letra a)), y atribuyendo a este 6rgano colegiado
la facultad de aprobar dicho plan antes del 15 de diciembre (articulo 71,
letra a)). Agrega el articulo 9° de la misma ley que “las municipalidades
deberan actuar, en todo caso, dentro del marco de los planes nacionales y
regionales que regulen la respectiva actividad”.

Articulo 7°, inciso 1°, 1* parte. El plan comunal de desarrollo, ins-
trumento rector del desarrollo en la comuna, contemplard las acciones
orientadas a satisfacer las necesidades de la comunidad local y a promover
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su avance social, econémico y cultural.

Articulo 9°, inciso 1°. Las municipalidades deberan actuar, en todo
caso, dentro del marco de los planes nacionales y regionales que regulen
la respectiva actividad.

Mas: {qué ocurre con la aplicacién de este nuevo concepto de fun-
ci6én administrativa en el nivel nacional, dado el hecho de que las normas
de 1991 alcanzaron solamente a los planos regional y local, sin alcanzar
el Capitulo IV: Gobierno, que radica en el Presidente de la Republica las
funciones de gobierno y de administraciéon?

Ante este silencio del Cédigo Politico: ¢Deberia el Presidente de la
Republica restringir su actuacién a la conservacién del orden publico en
el interior y a la seguridad exterior del pais, como lo prescribe ad pedem
literae el articulo 24, inciso 2°, del Cédigo Politico, o adaptarse a la nueva
concepcién constitucional?

Al margen de que en el campo del Derecho Pablico no es admisible
aplicar interpretaciones analégicas, lo que veda por consiguiente cualquier
alcance extensivo que quiera atribuirse a los preceptos ya vistos en el orden
regional y local para aplicarlos per se al nivel nacional, desde el punto de
vista de la razonabilidad juridica parece contraproducente sostener en
principio que lo que es funcién administrativa en los planos regional y local
no lo sea en el nivel nacional, mas atin teniendo presente la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, que ha concluido, v. gr., en su fallo Rol n® 46,
de 1987, que “La constitucién es un todo organico y el sentido de sus nor-
mas debe ser determinado de manera tal, que exista entre ellas la debida
correspondencia y armonia, excluyéndose cualquiera interpretaciéon que
conduzca a anular o privar de eficacia algin precepto de ella.”

Con todo, es efectivo que la Carta Politica no consulta disposicién
constitucional alguna que radique explicitamente en el Presidente de la
Republica la facultad de fijar la politica nacional de desarrollo y consi-
guientemente la de elaborar los planes, programas y acciones necesarios
para viabilizarla, ya que como se anticipara, el legislador de laley n® 19.097
omitié modificar el Capitulo IV de la Carta Politica sobre las atribuciones
del Jefe de Estado.

Cabe preguntarse, pues: ¢Existe, en esta materia, una “correspon-
dencia y armonia”, esa conectividad interna que permita conceptuar a
la funcién administrativa del Estado dentro de “un todo organico” cons-
titucional?

Todo indica que si.
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Desde luego, ha de recordarse que en la practica, nunca se ha pues-
to en duda en el pais la facultad implicita que de todas maneras asiste al
Presidente de la Republica para elaborar, aprobar y ejecutar la politica de
desarrollo del pais. Asi lo reconocié el Tribunal Constitucional antes de
la reforma de 1991, en su sentencia de 10 de octubre de 1989, Rol n® 78,
al decir “que de acuerdo con el articulo 24 de la Constitucién Politica, el
Presidente de la Republica es el encargado del gobierno de la Nacion,
y, en tal consecuencia, le compete la direcciéon superior de los intereses
generales de ésta”, facultad que le habilita para “fijar la politica tributaria,
arancelaria, presupuestaria, de fijacion de precios, de remuneraciones, de
creacion de servicios publicos, de recaudacién de las rentas publicas y de su
inversion con arreglo a la ley, de seguridad social y negociacién colectiva;
la politica minera, agropecuaria, forestal, pesquera, etc.”.

Desde otra perspectiva, no es dificil comprobar que en la reforma
del ano 1991, cuyos términos politicamente consensuados incluso se do-
cumentaron, el constituyente pec6 de un exceso de confianza y en una
inadecuada técnica legislativa.

Exceso de confianza, pues dio por subentendido que la aproba-
cién de los planes de desarrollo era una materia propia de la competen-
cia presidencial, como que desde hace afos los ministerios habian estado
aprobando directrices de corto y mediano plazo para programar sus ac-
tividades, a tal punto que la LOCBGAE, que es del aiio 1986, desde su
dictacién previno en su articulo 19 (actual 22), inciso 2°, que los Ministros,
en su calidad de colaboradores del Presidente de la Republica, “deberan
proponer y evaluar las politicas y planes correspondientes” a su sector,
debiendo entenderse, como es natural, que esa proposicién habria de
ser elevada al Primer Mandatario, para que una vez aprobada por €l se
procediera a su evaluacién posterior por el Ministro, es decir, a la medicién
de sus condiciones de implementacién y cumplimiento de las directrices
en ella contenidas.

Asimismo, desde 1986, la LOCBGAE impuso a las autoridades
administrativas en su articulo 11, actual 12, la obligacién “de velar per-
manentemente por el cuamplimiento de aquellos — de los planes —y la
aplicacién de éstas — de las normas — dentro del ambito de sus atribu-
ciones, sin perjuicio de las obligaciones propias del personal de su depen-
dencia”, definiendo a los servicios publicos como “6rganos administrati-
vos encargados de satisfacer necesidades colectivas, de manera regular y
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continua”, que se entenderian con el Presidente de la Republica “a través
de los respectivos Ministerios, cuyas politicas, planes y programas les cor-
respondera aplicar”, como lo preceptué el articulo 25 (actual 28) de esa
LOCBGAE, reiterando de esta manera la evidente existencia de politicas y
planes de desarrollo, la titularidad presidencial de su aprobacién, el deber
ministerial de su proposicién y evaluacién y la obligaciéon funcionaria, en
todos los planos de la jerarquia interna de los servicios, de darles integro
y cabal cumplimiento.

Inadecuada técnica juridica acusa también el constituyente en su
formulaciéon de 1991, porque el reconocimiento de una politica nacional
de desarrollo que insert6 en el texto politico, lo hizo en una forma referen-
cial, no atributiva, en esa frase intercalada que se aprecia en el inciso
2° del actual articulo 113, sin darle respaldo alguno en el Capitulo 1V,
que es el médulo constitucional que contiene la regulaciéon presidencial
del “gobierno y la administracién” del Estado, y donde nada se decia ni
se dice al respecto.

No puede celebrarse, en verdad, que una modificacién tan impor-
tante como la redefinicién de la funcién administrativa dispuesta por el
legislador de laley n° 19.097 se haya insertado en el Texto Fundamental a
través de esa frase contenida por lo demds en un articulo ubicado al final
de la Constitucién Politica, a propésito de la facultad otorgada a los con-
sejos regionales de aprobar los planes de desarrollo regional, sin cuidar
de enlazar este nuevo concepto de lo administrativo con las normas de ese
Capitulo IV, “Gobierno”, en que se detallan las atribuciones del Presidente
de la Republica, hasta ese momento la tnica figura representativa de lo
administrativo en el pais.

Haciendo una interpretacién que supla la imposibilidad de apli-
cacion del texto fundamental y siguiendo la simetria que demanda el
Tribunal Constitucional para la hermenéutica de la Carta Politica, ha de
destacarse, ante todo, como primer gran criterio de aproximacién a una
solucién objetiva del tema planteado por el Cédigo Politico, la dindmica
de determinacién de competencias publicas que contiene la Constitucion:
en una de las innovaciones que la Carta Fundamental de 1980 incorporé
a la constitucion chilena tradicional, y que hizo suya la de 2005, las mate-
rias legislativas estan estrictamente sefialadas en el texto del articulo 63,
de manera que s6lo son legislables las materias alli mencionadas en lista
cerrada por el constituyente.

Dispuso, a su vez, la Constitucién, que las materias no contempladas
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en ese caracter por el articulo 63, serian de la competencia del adminis-
trador, del Presidente de la Republica, prescribiéndolo asi en su articulo
32, numeral 6°, que complementa aquella disposicién.

Articulo 63. S6lo son materias de ley:
Articulo 32. Son atribuciones especiales del Presidente de la Republica:

6°. Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no sean
propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demas
reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecucién
de las leyes.

Estando precisamente acotado el campo de la competencia legisla-
tiva en el articulo 63 del Cédigo Politico, y correspondiendo al adminis-
trador regular “todas aquellas materias que no sean propias del dominio
legal”, en los términos del articulo 32 numeral 6° de la misma Carta, se
clarifica entonces el ifer fijado por el constituyente para establecer la com-
petencia de las autoridades legislativa y administrativa, pues si la materia
de que se trata se encuentra enumerada en el articulo 63 es un asunto
de competencia legislativa, y de no ser asi, lo serd de competencia admi-
nistrativa presidencial.

Como la aprobacién de la politica nacional de desarrollo no se
encuentra consultada en ese articulo 63, es licito concluir, entonces, que
la elaboracién, aprobacién, ejecucién y control de las politicas publicas
de desarrollo y de los consiguientes planes, programas y acciones que se
aprueben y realicen para ejecutarlas, corresponde decidirlos al Presidente
de la Republica en el plano nacional, sin perjuicio de que por mandato de
que la Constitucién Politica corresponda ejercer esas potestades publicas
a los Gobiernos Regionales y a las Municipalidades en los niveles regio-
nal y comunal o local, en tanto y en cuanto confia precisamente a ellos
en esas circunscripciones territoriales, las facultades de elaborar, aprobar,
ejecutar y controlar los respectivos planes, programas y acciones que im-
plementen las correspondientes politicas publicas en esos niveles.

V La Sustancialidad de los Derechos en su Proyeccién Funcional
Administrativa: El desarrollo personal de todos los miembros de la
comunidad nacional

7 La modificacién constitucional del afio 1991 permite descartar
como clave de béveda en la definicién de la funcién administrativa a nivel
constitucional, a las solas ideas de servicio publico y de garantia de los
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derechos de los particulares ante la autoridad administrativa, para pre-
sentarla como una actividad de servicio publico y de desarrollo nacional,
regional y comunal, en los términos del informe de las Comisiones Unidas
del Senado a propésito de la ley n® 19.097.

Sin embargo, no es ésta la Gnica perspectiva que orienta a la Consti-
tucién Politica, ya que con base en los articulos 1°, 5°y 113, se advierte en
ella, al ano 2005, la imposicién al Estado de un deber de estar “al servicio
de la persona humana”, y la asignacién a €l, como finalidad propia, la de
“contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias
que esta Constituciéon establece” (articulo 1°, inciso 4°); una categoérica
afirmacién de los derechos de las personas atin por sobre el ejercicio de
la soberania reservado a los 6rganos del Estado (articulo 5°, inciso 2°); y
una nitida redefinicién de la funcién administrativa tradicional, para
orientarla ahora a la prestaciéon de servicios publicos y al desarrollo social,
cultural y econémico de la nacién, de las regiones y de las comunas, y, como
consecuencia de lo expresado, al incorporar el humanismo y la solidaridad
como elementos valéricos componentes del orden juridico chileno (articulo
1°, incisos 4° y 5°), ideas fuerza que impactan decisivamente el concepto
que la doctrina y la jurisprudencia nacionales habian estructurado como
administrativo con anterioridad a estas profundas vivencias transforma-
doras del ser juridico chileno.

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

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

Articulo 5°, inciso 2°. El ejercicio de la soberania reconoce como
limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la persona
humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales
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derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

En estas circunstancias, reconociendo las insuficiencias antes ano-
tadas de la regulacién constitucional de la funcién administrativa en el
Chile actual, bien puede asegurarse que su concepto no puede ser acotado
como lo hace la doctrina, ajustandolo a la idea de servicio puablico o a la
de ejecucion de la ley, ya que al construirla con las piezas positivas, sus-
tancialesy teleolégicas que contiene el Codigo Politico de 2005, ella se yer-
gue en la institucionalidad contemporanea como una actividad del Estado
orientada a la prestacién de servicios pablicos y a la promocién, tanto del
desarrollo general -social, cultural y econémico-del pais, de las regiones y
de las comunas, cuando al desarrollo personal de todos los miembros que
integran la sociedad, contribuyendo a que alcancen “su mayor realizacién
espiritual y material posible”.
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