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Profesores Cuadros, Bermidez, Carmona y Vergara.

La voz de siete administrativistas:

El Derecho Administrativo en la Constitucion

Ofrecemos una transcripcion resumida de las intervenciones de siete administrativistas que se
reunieron espontdneamente a debatir la cuestion, en la Casa Central de la Pontificia
Universidad Catolica de Chile, el 24 de junio de 2016, a partir de una invitacién del Programa
de Derecho Administrativo Econémico UC, del documento de discusion que se transcribe mds
abajo. Asi, bajo el llamado de una “Constitucién administrativa de la Reptblica”, abordaron la
conexion de la disciplina del Derecho Administrativo con la Constitucion; pues pareciera que,
si se pretende modificar esa norma, cabe tener en consideracion esta perspectiva. Dichas
intervenciones fueron precedidas de la exposicion de una sencilla revision del articulado de la
Constitucion para observar, de manera empirica, aquellas normas cuyo contenido es relativo
al Derecho Administrativo.

Los siete administrativistas que participaron en aquella ocasion son:

e Jorge Bermudez Soto (Contralor General de la Republica y académico de la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso)

e Carlos Carmona Santander (Presidente del Tribunal Constitucional y académico de la
Universidad de Chile)

e  Oscar Cuadros (Universidad Catolica de Cuyo, Argentina)

e Juan Carlos Ferrada Bérquez (Universidad de Valparaiso)

e Ramiro Mendoza Zuiiiga (Universidad Adolfo Ibafiez)

¢ Alejandro Vergara Blanco (Pontificia Universidad Catélica de Chile)

e  Raul Letelier Wartenberg, (Universidad de Chile)
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La Constitucion administrativa de la Republica

Documento de discusion

Alejandro Vergara Blanco'

A proposito del actual proceso de reforma constitucional, cabe preguntarse: ;Cual es la
vinculacién del Derecho Administrativo con las bases de la democracia? ;Qué lugar ocupa
el Derecho Administrativo en medio de tales bases? ;Cudl es el rol de los administrativistas
en una eventual reforma constitucional? ;Qué lugar estd ocupando hoy el Derecho
Administrativo en una reforma al texto constitucional?

Por una parte, el Derecho Administrativo, como disciplina erudita que guia la ensefianza,
la redaccién de normas y la jurisprudencia, es relevante en nuestra democracia. Por otra
parte, la Constitucién es, tanto una norma como también una nocién politica, pues ella
organiza y limita el poder de los organos del estado; y consagra las garantian
fundamentales de los ciudadanos. En otras palabras, la Constitucion como nocién politica
y como texto (norma) es una base de la democracia.

Cabe distinguir la norma (Constitucion) de las disciplinas especializadas del Derecho. Pues
el articulado de la Constitucion se refiere, qué duda cabe, al Derecho Constitucional. ;Pero
solo a esa rama del Derecho? El texto constitucional también se refiere a las demds ramas
del Derecho; por ejemplo, al Derecho Administrativo; al Derecho Procesal; al Derecho
Internacional Publico; al Derecho Tributario; al Derecho Laboral; al Derecho Penal; al
Derecho Civil; en fin, al Derecho Comercial

*profesor Titular de Derecho Administrativo, Pontificia Universidad Catdlica de Chile.
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No obstante, como se comprueba en el trabajo empirico que ofrezco en Anexo, el
porcentaje de contenido de normas constitucionales de cada disciplina es notablemente
diferente; pero que lo que es aun mads significativo es que la mayor representatividad, en
cantidad de normas (y de desarrollos y regulaciones constitucionales) es del Derecho
Administrativo, y sélo en segundo lugar el Derecho Constitucional, si bien seguido muy de
cerca. Al anterior le sigue el Derecho Procesal y el Derecho Penal. El resto de disciplinas
tienen una presencia mucho menor en el texto constitucional. Es extremadamente
relevante, entonces, el Derecho Administrativo en el plan regulatorio constitucional
vigente.

:Qué puede significar esto? Simplemente que, en las bases de la disciplina del Derecho
Administrativo, quizds de un modo mads genuino que en ninguna otra disciplina, estan
ancladas las bases de la democracia. Si se observa bien las bases del Derecho
Administrativo es posible advertir una vinculacion directa, dia a dia, cuerpo a cuerpo,
entre cada ciudadano o administrado, con distintos drganos burocrdticos, en un
enfrentamiento que no tiene parangén en Derecho Publico, salvo en el caso del Derecho
Procesal, por el enfrentamiento del juez con las partes. El terreno del Derecho
Constitucional, aun siendo relevante, es mediato para el ciudadano, pues se antepone la Ley,
que en buena medida es un elemento abstracto. Si hay quien puede incidir de un modo
directo e inmediato en la vida de un ciudadano es la acciéon u omisién de un agente de la
Administracidn; para el ciudadano pareciera mas palpable la discrecionalidad o arbitrariedad
de un jefe de servicio que la proyectada limitacién que a su libertad imponga una ley; siendo
ambas igualmente relevantes.

;Como comprender esto sino observando las bases de la disciplina del Derecho
Administrativo? La construccién del Derecho Administrativo en clave cientifica, como
cualquier disciplina juridica, s6lo es posible realizarla adecuadamente, a través de la idea
de «sistema», una de cuyas funciones es permitir observar sus bases, su nuicleo, su matriz
(su «nucleo dogmatico»); y a partir de dicha matriz identificarla como tal. Saber lo que se
es, y lo que la distingue de otras disciplinas, es esencial no s6lo para reafirmar su
autonomia, sino para poder revisar (como en este caso) las normas relativas a la disciplina.

En otras palabras, s6lo sabiendo lo que es basicamente el Derecho Administrativo
podremos identificar las normas de esta disciplina en la Constitucion (que es lo que
queremos ahora comprobar).

El Derecho Administrativo es dificil de delimitar como disciplina auténoma para el
practico, pues no hay un cuerpo legal (o codigo) sistematico de toda la materia, sino que
existen normas dispersas; ademas, existen muchos vacios («lagunas»).

;Donde estd el Derecho Administrativo en la praxis? ;Existe dentro de las problemadticas
sociales alguna que responda a la Administracion, a su interrelacion con las personas y a la
regulacion de su accion? Y esto es asi (de donde podemos considerar configurada la
disciplina del Derecho Administrativo y sus bases) pues existen tres tematicas o hechos
que en su conjunto explican la relacion juridica que cada dia se da entre los diversos
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organos de la Administracion y los ciudadanos/administrados; todo ello derivado de la
accién administrativa necesaria e ineludible en un Estado de Derecho.

Asi, el Derecho Administrativo surge, se configura y se reconoce cada dia a partir de
(véase Figura No1):

i) la existencia de la «Administracién», como hecho juridico organico y funcional. Esto es,
la existencia de una gran variedad de drganos administrativos, a cuyo conjunto le
llamamos por facilidad de lenguaje «Administracion»;

ii) los «administrados» o ciudadanos, que son quienes se vinculan con tales 6rganos
administrativos, como parte de esa relacion juridica; vy,

iii) la accién administrativa, esto es, la actuacion concreta de cada o6rgano, tomando
decisiones u omitiéndolas; lo que da origen de una relacién juridica con el administrado.

Existencia de una
administracion

organica y E.xistencia de

funcional ciudadanos con
dignidad y
garantias

Necesidad y
existencia de
una acciéon
administrativa

Figura N21: Nucleo dogmatico del Derecho Administrativo

Cabe, entonces, ahora observar mas de cerca la evidente relevancia del Derecho
Administrativo en los textos constitucionales.

La existencia de un Derecho Administrativo tiene, en nuestra democracia y cultura
politica, la misma antigiiedad que el Derecho Constitucional: ambos nacen fruto de los
mismos acontecimientos libertarios e independentistas de fines del siglo XVIII y principios
del siglo XIX; de donde surgen textos constitucionales, conteniendo normativas propias de
estas disciplinas. A partir de esas regulaciones han nacido estas dos disciplinas eruditas, a
cuyos cultores, hasta hoy, se les denomina, respectivamente, administrativistas y
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constitucionalistas. Ambos tipos de intelectuales estan intimamente relacionados con la
democracia y el poder.

Si bien ambas disciplinas se relacionan de manera muy estrecha, es indiscutible que gozan
de una autonomia propia; autonomia que en el caso del Derecho Administrativo fue
adquiriendo notoriedad a partir de las resoluciones del Consejo de Estado francés, el que
fue dotando a esta especialidad de un contenido y principios propios, y asi hasta las
evoluciones experimentadas en nuestros dias.

El Derecho democrdtico presupone la existencia de un Estado, como un compositum
socioldgico, detentador del poder soberano, sujeto a tres limitantes que, a su vez, son las
raices del Derecho Administrativo, configurando aquello que en la actualidad entendemos
como Estado de Derecho, a saber:

i) la separacion de poderes o funciones del Estado (con frenos y contrapesos bien
marcados entre ellos);

ii) la existencia de un catdlogo normativo que reconoce los derechos y garantias
fundamentales que emanan de la naturaleza humana y

iii) el principio de “legalidad” (devenido luego de “juridicidad”), en virtud del cual la
organizacion y el ejercicio de la potestad estatal debe sujetarse a la ley en cuanto
manifestacion de la voluntad soberana.

La Constitucion, norma suprema de todo Estado democratico, contiene todos los
elementos anteriormente descritos, mandatando al legislador a plasmar dichas bases
esenciales en regulaciones positivas y ejecutables.

La Carta Fundamental, por otra parte, constituye el ntcleo vertebrador del sistema de
fuentes del Derecho: ninguna norma puede contradecirla, fijando los parametros, tanto
formales como materiales que deberan respetar las disposiciones de inferior jerarquia; por
cierto, que los principios juridicos propios de cada disciplina también deberan formularse
con arreglo a esas reglas minimas.

A partir del asentamiento de las tres bases esenciales sefialadas, el Derecho Administrativo
es la rama del Derecho a la que corresponde la ardua e importante tarea de dinamizar,
articular y concretizar dichos principios, regulando las vinculaciones intersubjetivas entre
Administracion y ciudadano. La presencia de esta rama del Derecho en cualquier texto
constitucional puede advertirse a partir de una triparticion de elementos:

i) la organizacion de la estructura administrativa, sujeta siempre a control juridico por
parte de los tribunales;

ii) la existencia de los administrados, como titulares de derechos publicos subjetivos; y
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iii) la actuacién de la Administracion (accion administrativa), sujeta siempre al
principio de legalidad.

Asi, el establecimiento de una Constitucién deviene necesario para asentar las bases
propias de un Estado de Derecho, democrético y garantista. No obstante, la funciéon
dinamizadora y de concrecion recae sobre los 6rganos de la Administracion, preocupacion
central del Derecho Administrativo; de ahi la importancia que un buen texto
constitucional, ademds de contener los preceptos basicos de su caracter, deba prever o
configurar adecuadamente la materia propia del Derecho Administrativo, para el adecuado
despliegue posterior de las garantias que brinda el Estado de Derecho, el correcto
funcionamiento de los O6rganos administrativos y la legitimidad de la actuaciéon
administrativa.
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ANEXO:

La presencia numérica del Derecho Administrativo en el texto de la Constitucién

En una aproximacion empirica, tomando en consideracién la técnica del ntcleo dogmatico
de cada disciplina (como método de anélisis de cada norma), a continuacién muestro tres
graficos que toman como referencia distintos pardmetros para computar la presencia de

cada rama especializada en la Constitucion vigente?.

|. Los numeros de la Constitucion: disciplinas juridicas y normas

Para identificar las distintas disciplinas se utilizo entonces la técnica del ntcleo dogmatico
(cuya respuesta es la de mostrar una relacién juridica singular: de Derecho Administrativo,
de Derecho Constitucional, de Derecho Penal, etc.) y luego, se aplicé dicha técnica para
identificar en cada articulo, inciso o letra de la Constitucidn su nticleo regulatorio, esto es,
identificar la disciplina a que se refiere cada regulacion. Esto es, de cada norma, o de un
inciso en algunos casos, se puede decir: este articulo es de naturaleza constitucional, o
administrativo, o lo que corresponda. Por ejemplo, si se regula la formacion de las leyes, se
trata de un tema propio del Derecho Constitucional; o, si se regula la creacion de un
organo administrativo, como las municipalidades, se trata de un asunto propio del
Derecho Administrativo; o si se regula el debido proceso, se trata de un tema propio del
Derecho Procesal; y asi en cada caso.

Derecho
Derecho .
Tributario Internacional
Publico Derecho
Derecho Laboral
Administrativo
Derecho
Derecho Procesal
Civil
Derecho Derecho
Constitucional Penal

Figura N22: Las disciplinas del Derecho en el texto constitucional

la. fase: Identificar a cada disciplina en las normas constitucionales

2 . c s . " Lz . ) . . "

El trabajo de revision e investigacion de datos, computo y graficos que se expone en este anexo fue realizado al interior del
Programa de Derecho Administrativo Econdmico (PDAE) UC por sus investigadores Daniel Bartlett Burguera y Esteban Cafias
Ortega, a quienes agradezco este aporte.
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Segun su nucleo dogmatico, los siguientes articulos de la Constitucion pertenecen a cada

una de las disciplinas que se mencionan a continuaciéon3:

Disciplina

Articulos, nimeros e incisos

Derecho
Administrativo

Arts. 1(incs.3, 4 Y 5); 3; 4; 6; 7; 8; 12;19 (N°s. 2; 3 [incs.1, 2y 3]; 8; 9;10; 11; 12 [incs.4 ¥
51;13; 14; 16 [inc.5]; 17; 18 [incs.3 y 4]; 21 [inc.2]; 22; 23 y 24); 24; 32 (N%s. 6, 7; 8, 9, 10,
11, 16, 17y 20); 33; 34; 35; 36; 37 bis; 38; 52 (N°2); 53 (N%s. 2,3y 5); 63 (N%. 7, 8, 9, 10,
11, 12, 13, 14, 18, 19); 64; 65 (incs.2 y 3; [y N°s. 2; 3y 4]); 93 (N°s. 4, 8, 9, 12; 13 y 16); [e
incs.7; 12; 15 y 17]; 94 (inc.2); 98; 99; 100; 101; 102; 103; 104; 105; 106; 107; 108; 109; 110;
111; 112; 113; 114; 115; 116; 117; 118; 119; 120; 121; 122: 123; 124; 125; 126; 126 bis.
Disposiciones transitorias: Segunda; Tercera; Quinta; Décima; Decimoséptima;
Vigésima primera; Vigesimosegunda y Vigesimosexta.

Derecho
Constitucional

Arts. 1 (incs.a y 2); 2; 55 10; 11; 13; 14; 15; 16; 17; 18; 19 (N°s. 1; 4; 5; 6; 7; 12; 13 y 26); 22;
23; 25; 26; 27; 28; 29; 30; 31;32 (Ns. 1; 2; 3; 4; 5; 12 Y 19); 37; 39; 40; 41; 42; 43; 44; 45;
46; 47; 48; 49; 50; 52 (N°1); 53 (Ns. 4; 7 y 10); 54 (N°2); 55; 56; 56 bis; 57; 58; 59; 60;
61; 62; 63 (N°. 1; 2; 3; 5; 6;17 y 20); 65; 66; 68; 69; 70; 71; 72; 73; 74; 75; 93 (N%s. 1, 3; 5;
6;7;10; 11; 13; 14 Y 15); 94 bis; 106; 107; 127; 128; 129.

Disposiciones transitorias: Cuarta; Decimotercera; Decimosexta; Decimoctava;
Vigesimotercera; Vigesimoquinta y Vigesimoséptima.

Derecho Procesal

Arts. 19 (N°3 [incs.4, 5, 6 y 7]); 20; 21; 32 (N°3); 45; 53 (N°s. 1; 8'y 9); 76; 77; 78; 79;
80; 81; 82; 84; 85; 86; 87; 88; 89; 90; 91; 92; 93 (N%. 2; 6 y 7); 94 (incs.1y 3); 95; 96;
97-

Disposiciones transitorias: Novena; Decimoprimera; Decimocuarta y Vigésima.

Derecho Arts. 5 (inc. final); 32 (N°15); 54 (N°1).

Internacional Disposiciones transitorias: Decimoquinta y Vigesimocuarta.
Publico

Derecho Art.19 (N°20).

Tributario Disposiciones transitorias: Sexta

Derecho Penal

Arts. 9;19 (N°s. 1 [inc.3]; 3 [inc. final]); 7 d); 32 (N°14); 63 (N°16); 83.
Disposiciones transitorias: Primera; Séptima; Octava y Decimonovena.

Derecho
Civil/Comercial

Artag (N°s. 15; 21 [inc.a] y 25).

Derecho Laboral y
de Seguridad
Social

Arts. 19 (N°s. 16 [incs.1 al 4]; y 18 [incs.1y 2]); 65 (N°s. 5y 6)

Derecho Minero

Art. 19 (N°24 [incs.6 a 10]).

Derecho de Aguas  Art. 19 (N°24 [inc. final]).
Derecho Art. 19 (N°8).
Ambiental

Figura N23: Tabla analitica de la presencia de las disciplinas del Derecho en el texto constitucional

1a. fase: Identificar la presencia numérica o porcentual de cada disciplina

® La cantidad de incisos, caracteres y palabras fue calculada también con los datos obtenidos de la tabla que se presenta. En el
caso del Derecho Minero, de Aguas y Ambiental, se incorporaron en el recuento del Derecho Administrativo.
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De este trabajo se llegé al siguiente resultado:

i) Total de “articulos” de la Constitucién. Se consideraron articulos, numerandos e incisos de
larga extensidn; y disposiciones transitorias, segin muestra la Figura N24:

Articulado de la CPR Numero de articulos
Arts. 1 - 129 (de los arts. 19, 32 y 63 solo se cuentan los 129
encabezados)
Articulos subdivididos en niimeros o incisos: 19, 32 y 63. Art. 19: 26

Art. 32: 20

Art. 63: 20
Disposiciones transitorias 27

TOTAL “ARTICULOS”: 222

Figura N24: Clasificacion del articulado de la CPR

ii) Presencia de ramas del Derecho en la CPR por nimero total de articulos. Una vez
obtenido al resultado total anterior, se aplicé un método de comparacién porcentual o
numérico de las distintas normas y disciplinas en el texto de la Constituciéon. Los
resultados son los siguientes (ver Figura N25):

Presencia de las ramas del Derecho en la CPR
(por nimero de articulos) Total: 222

Derecho Administrativo
Derecho Constitucional
Derecho Civil/Comercial
Derecho Laboral

Derecho Penal

Derecho Internacional Publico
Derecho Procesal

Derecho Tributario

83

Figura N95: Presencia de las ramas del Derecho en la CPR por nimero de articulos
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En la Figura N5, se tom6 en consideracion el numero de articulos integros de la CPR (o
numeros o incisos largos; o disposiciones transitorias), que contuvieran preceptos de las
diferentes ramas del Derecho.

iii) Presencia de las ramas del Derecho en la CPR por numero de incisos.

Con la Figura N¢6, se busca la mayor precision posible para indagar la representatividad de
las distintas especialidades juridicas, haciendo uso del mismo sistema de contabilizacion:
se analizé inciso por inciso del texto constitucional para determinar qué ramas del
Derecho gozaban de mayor presencia en éste.

Presencia de las ramas del Derecho en la CPR
(por nimero de incisos) Total: 613

92

Derecho Administrativo
Derecho Constitucional
Derecho Civil/Comercial
Derecho Laboral
Derecho Penal

234

Derecho Internacional Publico
Derecho Procesal

Derecho Tributario

215

Figura N26: Presencia de las ramas del Derecho en la CPR por nimero de incisos

iv) Presencia de las ramas del Derecho en la CPR por nimero de caracteres de cada norma
identificada en cada disciplina. Con la Figura N27 se busca representar cudl es el porcentaje
de texto que ocupa cada rama del Derecho en el texto constitucional segiin el numero de
caracteres de cada articulo.
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Presencia de las ramas del Derecho en la CPR
(por niimero de caracteres)

0,58
14,7
1.92 Derecho Administrativo
3,3'3 Derecho Constitucional
56 Derecho Civil/Comercial

07 37,62
' Derecho Laboral

Derecho Penal
Derecho Internacional Pablico
Derecho Procesal

Derecho Tributario

35,52

Figura N27: Presencia de las ramas del Derecho en la CPR por nimero de caracteres

2. Presencia de los asuntos de Derecho Administrativo en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (2010-2015)

Para intentar un nuevo contraste, se siguié observando el fenémeno de la presencia
disciplinaria, ahora en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC); bajo el supuesto
de que es en esa sede donde se analiza de un modo mads integro el texto constitucional. En
la Figura Ne84 se muestra cual ha sido la presencia de los asuntos sobre Derecho
Administrativo en los casos enjuiciados por el TC de los ultimos seis afios (con exclusion
del afo 2016).

* Resultado obtenido a partir de las herramientas de filtraje de la base de datos juridica on-line Legal Publishing Thomson
Reuters/La Ley.
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Figura N28: Sentencias totales dictadas por el TC (2010-2015) y comparativa con asuntos relacionados con el Derecho
Administrativo

En la resolucion de casos relativos a Derecho Administrativo por parte del Tribunal
Constitucional de los ultimos seis afos, se aprecia una constante y representativa
presencia de esta especialidad del Derecho en el conjunto de asuntos enjuiciados por parte
del TC.

Por afio arroja los siguientes porcentajes en cuanto a la especialidad del Derecho
Administrativo (DA), segiin muestra la Figura Neg:

Afo Porcentaje relativo a DA Comentarios

2010 45,04%

2011 16,32% El porcentaje mds bajo de todos los afios
comparados

2012 39,84%

2013 36,36%

2014 34,48%

2015 48,38% El aflo con mayor representatividad de asuntos

sobre DA

Figura N29: Porcentaje de sentencias del TC relativas al Derecho Administrativo (2010-2015)

No obstante, lo anterior, cabe considerar que el numero de sentencias dictadas por el
Tribunal Constitucional ha sido disimil durante el marco de afios comparado: el afio 2013
se dictaron 198 sentencias, frente a las 111 sentencias dictadas en 2010.
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3. Evaluacion de los resultados

De las anteriores Figuras (N°5-9), se pueden ofrecer las siguientes consideraciones sobre la
presencia del Derecho Administrativo en la Constitucién y en la jurisprudencia del TC:

i) la rama del Derecho que mds relevancia presencial pareciera tener tanto en el texto de la
Constitucion como en la jurisprudencia del TC, es el Derecho Administrativo; si bien
seguida de cerca por el Derecho Constitucional. Estas dos disciplinas marcan un primer
nivel de regulaciéon de la norma constitucional, a una distancia considerable respecto de
las demds ramas del Derecho.

ii) en el segundo nivel encontramos al Derecho Procesal, como tercera rama con mayor
presencia, también en todos los casos.

iii) el tercer nivel lo comparten el Derecho Penal y el Internacional Pablico, con un nivel
de presencia similar en el caso del ultimo grafico.

iv) la menor presencia en la Constitucién viene representada por las siguientes ramas

(siguiendo en orden decreciente): Derecho Laboral, Derecho Civil/Comercial y Derecho
Tributario.
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Alejandro Vergara Blanco
Profesor Titular de
Derecho Administrativo

Pontificia Universidad
Catdlica de Chile

La Constitucion Administrativa de la Republica

El profesor Vergara sefialo la importancia del Derecho Administrativo en los sistemas
democraticos, por lo que cabe tener en cuenta su presencia en toda discusion que gire en
torno a las reformas constitucionales. Incidié en la idea que el Derecho democratico
comprende la existencia de un Estado, como compositum socioldgico, dentro del cual se
enmarca la division de los tres poderes: legislativo (normativo), ejecutivo (gobierno y
administracién) y judicial (jurisdiccional), siendo el soberano, el Pueblo. A partir de lo
anterior, se originan las tres bases esenciales del Derecho democratico, las raices del
Derecho Administrativo que configuran el Estado de Derecho: la separacién de poderes
(que se traduce en el control judicial de la Administracion), las garantias fundamentales
(de las que derivan los derechos publicos subjetivos) y el principio de legalidad (del que se
extrae el principio de juridicidad).

El Derecho Administrativo, como disciplina, regula vinculaciones intersubjetivas. Su
presencia en cualquier texto constitucional puede advertirse a partir de una triparticiéon de
elementos: (i) la organizaciéon administrativa, sujeta a control por los tribunales; (ii) Los
administrados, titulares de derechos publicos subjetivos, y por ultimo (iii) la accion
administrativa, sometida siempre a los principios de legalidad/juridicidad.

Por otra parte, es importante observar las realidades o dimensiones del Derecho, que
comprende cuatro aspectos: (i) Ley; (ii) La costumbre o usos (factum); (iii) Jurisprudencia,
y (iv) Doctrina, y entender que no cabe confundir el cardcter normativo del Derecho con
su caracter doctrinario o erudito: la ley no es autoejecutable y requiere ser interpretada, la
que tiene lugar por via doctrinal o jurisprudencial. Los usos y costumbres también juegan
un importante rol en el relleno de la ley cuando ésta no da una respuesta adecuada, y lo
hace a través de principios que rellenan estas lagunas. Es por ello que con la sola norma
(Constitucion o ley) no es posible dar respuesta a todos los problemas que requiere
solucionar la sociedad.
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En la actual Constitucidn estan representadas todas las ramas del Derecho, con mayor o
menor grado de aparicion en el texto constitucional: Derecho Administrativo,
Constitucional, Procesal, Penal, Tributario, Laboral, Internacional Publico vy
Civil/Comercial. Sefial6 que no cabe confundir la norma en si (la Constitucién) con las
ramas del Derecho.

Pudiera realizarse una primera aproximacion empirica del texto de la Constitucion, a partir
(i) del andlisis porcentual de varios parametros relacionados con el contenido material de las
ramas del Derecho (presencia numérica), (ii) analisis de los articulos del texto constitucional,
(iii) de los incisos que componen éste, y, por tltimo, (iv) del numero de sentencias emitidas
por el Tribunal Constitucional en materia de Derecho Administrativo en los dltimos cinco
afos. Por lo que respecta a los tres primeros, vienen a demostrar la mayoritaria presencia del
Derecho Administrativo (DA), muy seguida de la del Derecho Constitucional (DC), y la
menor presencia de otras ramas del Derecho. Por presencia numeérica, el DA ocupa el 37,62
por ciento, y el DC el 35,52); por articulos, se consideraron 129 articulos, 27 disposiciones
transitorias mds un total adicional de 66 articulos provenientes de los numerandos de los
articulos 19, 32 y 63. Arrojando un total de 222 articulos, el DA ocuparia 88 de ellos, mientras
que el DC 83. Con mayor precision obtenemos que de los 613 incisos del texto constitucional,
234 corresponden al DA, siendo de 215 los de DC. Por dltimo, de las sentencias emitidas por
el Tribunal Constitucional entre los afios 2010 a 2015, se observa notable presencia de temas
relacionados con el Derecho Administrativo: por sefialar los dos dltimos afios, en 2015 se
dictaron 60 sentencias de un total de 124, y en 2014, 40 de u6.

Para acabar su ponencia, el profesor Vergara sefiald cuatro preguntas que resultan
ilustrativas para la discusion del papel que debe jugar el Derecho Administrativo ante
reformas constitucionales: 12 ;Cudl es la vinculacion del Derecho Administrativo con las
bases de la democracia?; 2¢ ;Qué lugar ocupa el Derecho Administrativo en la normativa y
en la jurisprudencia constitucional?; 32 ;Cudl es el rol de los administrativistas en una
eventual reforma constitucional?; 4° ;Qué lugar estd ocupando hoy la voz del Derecho
Administrativo en una reforma al texto constitucional?
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Jorge Bermidez Soto
Contralor General de la
Republica y Profesor de
Derecho Administrativo

Pontificia Universidad

Catolica de Valparaiso

Contraloria General de la Republica y Constitucion

“La Constitucion pasa y el Derecho Administrativo permanece”, palabras con las que abrio
el Contralor General de la Republica su exposiciéon, haciendo notar que el texto
constitucional actual chileno ha experimentado multiples cambios, mientras que el
Derecho Administrativo chileno no lo ha hecho al mismo tiempo, siendo su vertiente
“especial” la que mas ha cambiado. En la relacién entre el Derecho Administrativo y el
Constitucional, el Contralor acuii¢ la frase de un antiguo constitucionalista: “El Derecho
Administrativo es el Derecho Constitucional concretizado”, cuya realidad encontramos en
los datos proporcionados por el profesor Vergara.

Una de las instituciones que, previstas en el texto constitucional, mas dice relacién con el
Derecho Administrativo es la Contraloria General de la Republica (CGR). Dicho érgano no
naci6 abruptamente, sino que tuvo como origen varios 6rganos fiscalizadores tales como el
Tribunal Mayor de Cuentas o el Tribunal de Cuentas. En 1925, a raiz de la misidon
Kemmerer, se propuso la creacion de varios organismos de control, entre ellos, la CGR, que
nace por medio del Decreto con Fuerza de Ley N°400 bis de 1927. La motivacién en su
creacion respondio al estado de desorganizacion en la recaudacién e inversion de fondos
publicos, por falta de cumplimiento de las leyes y disposiciones administrativas, siendo
necesario refundir en una oficina especial los servicios de control para que puedan
responder al Presidente de la Republica de la eficiencia de los servicios encargados. Dicha
situacidn, pese al transcurso de los afios, marco el Contralor, se sigue produciendo alla
donde exista poder.

En el contexto de esta reforma constitucional, el momento en el que nos hallamos se
caracteriza por (i) una desconfianza en las instituciones; (ii) erupcién de varios casos de
corrupcion y (iii) afortunadamente, gracias a los procesos de transparencia, existe una
sociedad cada vez mas demandante del cumplimiento efectivo de las normas. La
autonomia constitucional y las potestades que ostenta la CGR resultan esenciales para
seguir fomentando la legalidad y el leal cumplimiento de la actividad administrativa, si
bien siempre es necesario seguir fortaleciendo el control, sin que ello implique entrabar la
actuacion de las instituciones publicas.
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La corrupcion también tiene su vertiente privada, la que debe igualmente considerarse a
estos efectos: aprovechamiento de situaciones concretas para sacar un beneficio personal de
ellas. “Cabe tener buen ojo en el uso de los recursos publicos”, principal desempefio de la
CGR, lo que se traduce en que el control no puede ser invisible frente a todo uso de recursos
publicos.

La CGR es un érgano de control sin parangon en el Derecho comparado: perteneciente a
las EFS, entidades de fiscalizacion superior, INTOSAI (superior audit institution), resalta
por el hecho que los organismos de la misma naturaleza en otros paises Unicamente
realizan un control auditor y eventualmente contable. La CGR va mads alld, por extenderse
no sélo a aquellas, sino también a la legalidad en el uso de recursos publicos,
comprendiendo funciones de auditoria, juridica, contable y, entre otras, examen y
juzgamiento de las cuentas. Los dos motores que mueven la institucion son las funciones
de auditoria y la juridica. La CGR est4 avanzando hacia un control que revise la eficacia, la
eficiencia y la economicidad de las situaciones sometidas a control.

A través del control juridico (toma de razén y emision de dictdmenes) se trata de poner
soluciones frente a actividades administrativas cuya legalidad cabe ser revisada; no
obstante, ello, muchas veces se encuentran con trabas formales que acaban no dando
satisfaccién a esa necesidad del sometimiento a un control juridico (desfase del
ordenamiento juridico frente a la realidad existente), aspecto que desde la CGR estan
estudiando mejorar.

Respecto de los dictamenes cabe considerar tres aspectos: siendo que el ordenamiento
juridico se atrasa, cabe realizar una interpretacién progresiva (acorde a los tiempos
sociales); plausible (que le permita a la Administracion realizar lo que persigue, siempre en
el marco del buen uso de los recursos publicos), y, por dltimo, cabe trabajar sobre el
lenguaje utilizado por la CGR con los dictamenes, para expresarle con claridad a la
Administracion lo que aquélla pretende transmitirle.

A titulo de ciudadano, Jorge Bermudez consideré cuatro propuestas para la nueva
constitucion: (i) mantenimiento de la autonomia constitucional de la CGR; (ii)
Potenciacién de las funciones de auditoria y juridica de la CGR; (iii) Posibilidad de
establecer una fase previa de agotamiento de la via administrativa ante la CGR y, por
ultimo (iv) Derecho constitucional a la “buena Administracion”.
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Carlos Carmona Santander
Presidente del Tribunal
Constitucional y Profesor

de Derecho Administrativo
Universidad de Chile

Reformas Constitucionales a la Constitucion de 1833, de
1925 y de 1980 en materia de Derecho Administrativo

“El Derecho Administrativo no es solo un producto del constituyente originario, del
legislador, doctrina, jurisprudencia y Contralorfa, sino que también es producto del
constituyente derivado”, sefialé6 en el inicio el Ministro Carmona en referencia a su
exposicion, centrada en las reformas de Derecho Administrativo habidas en los tres textos
constitucionales. Recalco el hecho que, tanto en los textos constitucionales antiguos, como
en el presente, muchas han sido las reformas constitucionales, y que este fenémeno no es
unico de Chile, sino que de la misma forma ha acontecido en otras constituciones
extranjeras. Dichas reformas han sido impulsadas por todos los gobiernos, y considerando
que no todas las reformas siguieron el procedimiento previamente establecido, el cual fue
modificado varias veces durante la vigencia de los diferentes textos constitucionales chilenos.

Las reformas al texto constitucional de 1833 fueron doce, si bien son abarcables en cinco
aspectos: el periodo presidencial se estableci6 en 5 afios; se incorporaron los derechos de
reunion, asociacion, peticion y libertad de ensefianza; se establecieron mecanismos
pioneros en materia de lo que hoy podria llamarse la probidad administrativa; medidas
especificas de control publico y por ultimo, se suprimieron ciertos articulos sobre las
facultades de la Camara de Diputados, del Senado y sobre las materias de ley.

La Constitucién de 1925, recibié 10 reformas, agrupables en ocho: en materia de la
Presidencia de la Republica, se ampliaron las facultades de ésta, se crearon nuevas fuentes
del Derecho, tal como el decreto de emergencia; se reforzé el rol de la Contraloria y se
establecio varios procedimientos contenciosos administrativos; se reguld la institucion de
la expropiacion forzosa de manera mas detallada, asi como también se profundizo en la
regulacion de los bienes publicos. En materia de ciudadania, mejoraron un conjunto de
derechos, y en cuanto al rol del Estado, se tiende a promover su mayor participacién en la
prestacién de servicios y a la consecucion de fines publicos. Por ultimo, se establecid el rol
Unico y exclusivo de las Fuerzas Armadas y el Cuerpo de Carabineros como fuerza publica.

Las mayores modificaciones constitucionales corresponden a la Constitucién de 1980: 38.
Dichas modificaciones han abarcado los siguientes aspectos: Organizacion administrativa:
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descentralizacion regional (1991) asi como definicién de algunos 6rganos relevantes a nivel
municipal, a la vez que en 1997 se amplian sus facultades; definicion del modelo
organizacional de la administracion: descentralizada o desconcentrada (2005), en 2009, el
Consejo Regional pasa a ser electo por sufragio universal, asi como restricciones de
movilidad en 2012 en los territorios de Isla de Pascua y Archipiélago de Juan Ferndndez. En
materia de probidad, en 2005, se introdujo el principio de probidad administrativa y
publicidad de los actos y resoluciones, de los fundamentos y procedimientos utilizados por
los 6rganos del Estado, complementado en 2010 y 2015 con la introduccidén de mas medidas
sobre incompatibilidad de cargos, declaraciones de intereses y patrimonio, asi como
restricciones a alcaldes, consejeros regionales y concejales por infraccion de las normas
sobre transparencia. A nivel de obligaciones al Estado, se promovieron varios aspectos en
materia educativa y sobre control del gasto electoral. Entre las modificaciones sobre
control destacé especialmente la supresion de la referencia constitucional a los tribunales
contencioso administrativos, la ampliacion de facultades jurisdiccionales del TC, extension
de instrumentos de control de la Camara de Diputados y la modificacion del estatuto del
Contralor General de la Republica. Destacaron también un conjunto de reformas de
distinto nivel, que afectaba a la reduccién del periodo presidencial, modificaciones en
materia de textos refundidos, coordinados y sistematizados, o la permision del plebiscito
comunal.

Concluy6 el Ministro Carmona que, muchos cambios operados en los diversos textos
constitucionales permanecen a dia de hoy, y que el Derecho Administrativo es fruto
también del proceso de cambios, por lo que es legitimo que los profesores de esta rama del
Derecho miren el proceso de cambio constitucional que esta en curso con interés, dado
que impactara en la disciplina.

Mirada Administrativa es una publicacién del Programa de Derecho Administrativo Econémico UC / 20



Oscar Cuadros

Decano de la Facultad de
Derecho y Profesor de
Derecho Administrativo de
la Universidad Catdlica de
Cuyo (Argentina)

El profesor Cuadros postula una mirada univoca entre el Derecho Publico y el Derecho
Privado, como un fenémeno unitario. Aquellos estados que no garanticen la debida
separacion de poderes ni velen por los derechos de sus ciudadanos, no puede afirmar que
tengan una Constitucion. Las constituciones persiguen la proteccion de los derechos
humanos, ademas de la clara divisién de poderes. ;Qué lugar ocupa contemporaneamente
la Administraciéon? ;Qué requiere hoy la sumisiéon de la Administracién Publica al
principio de legalidad? Pareciera que la interpretacion constitucional y los estandares
principialistas han dejado paso a la deferencia judicial en la que el juez se limitaba a la
mera aplicacion del Derecho (la igualdad formal ante la Ley). Lo que se requiere de la
Administracion son estandares de igualdad material.

Desde el siglo XIX, se veia a la Administracién como un ente dotado de poco mas que un
poder de policia, pero en la época contempordnea, pareciera que lo relevante es elevar el
estandar de igualdad, pasando de uno formal a uno material, siendo un ente prestacional en
cuanto a su actividad. Presenta dos vertientes que son singulares y que requieren de los
juristas: (i) La Administracion construye hoy su propio ambito de legislacion, a través de la
legislacion reglamentaria; (ii) La Administracion desempefia prestaciones de tipo cuasi
jurisdiccional, en dmbitos en los que ésta realiza una funcion adjudicadora de derechos,
hecho que impulsa el cambio del estandar de control a este ente por medio de los 6rganos
judiciales.

La Administracién debe proveer las necesidades basicas de sus ciudadanos, lo que implica
cuatro tareas centrales: (i) Mantenimiento de condiciones de seguridad tanto interior
como exterior, tanto por motivos de seguridad publica como respecto al cuidado del
ambiente; (ii) garantizar las bases para hacer efectivo el derecho de los ciudadanos al
acceso de educacion y salud ; (iii) disefiar y crear infraestructuras publicas, por medio de la
contratacion administrativa y por ultimo (iv) la Administracion debe ocuparse de la
implementacion de las politicas economicas, fiscales y monetarias que lleva adelante el
Estado.

Mirada Administrativa es una publicacién del Programa de Derecho Administrativo Econdmico UC / 2]



La complejidad de las tareas que llevan a cabo los servidores publicos, plantean problemas
en cuanto a la discrecionalidad en la implementacion de politicas, lo que implica
vinculaciones con la Constitucion y el poder administrativo. Las ponderaciones resultan
cada vez mds necesarias. En el avance cuasi-jurisdiccional de la Administracion, es visible
la dependencia de los ciudadanos con respecto al alcance de servicios bdsicos y otros mas
complejos, y pareciera que el rol de las agencias administrativas, propio del sistema
norteamericano, es cada vez mayor.

La expansion normativa del Derecho ha llevado a la instrumentalizaciéon de estdndares
muy generales. Vincular la Constitucion al poder administrativo es controlar dicho poder;
un control razonable y eficaz a la Administracion es una realidad que afecta a muchos
estados con notable nivel de avance tales como Estados Unidos, Alemania o Inglaterra.
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Ramiro Mendoza Iiifiga
Decano de la Facultad de
Derecho y Profesor de
Derecho Administrativo de
la Universidad Adolfo
Ibanez

El Control en la Constitucion Politica de la Repablica

“El control administrativo dice relacion con el control de la Administraciéon” y “no hay
Estado de Derecho sin control del juez”. Con estas premisas partié la exposicion el
profesor Ramiro Mendoza. Cabe observar lo que predicaba el articulo 87 de la CPR de 1925,
sobre la existencia de tribunales administrativos formados por miembros permanentes; y
parecia no haber problema en sujetar los actos de la Administracién a control (anulacién
de decisiones del Estado, elecciones, etc.). No obstante, el Consejo del Estado de antafio,
empezo a postular la excepcion de competencia por falta de jurisdiccion, por falta, a su
vez, de 6rganos competentes para conocer de estos asuntos (lo que hoy sigue ocurriendo
en el sentido que no hay érganos administrativos, sino que esta distribuido entre varios).

Ello requeria logicamente de un mecanismo alternativo para dar solucion a la falta de
organos que conociesen de estos asuntos; en 1943, a través de la Ley 7.727, se elevo el rango
de importancia de la CGR a constitucional autéonomo. La gente empez6 a recurrir ante la
CGR en la fase de formacion del propio acto administrativo o en la fase del reclamo
posterior, siendo un organismo tnico en el mundo (el resto de entidades tienden a ver
aspectos centrados en auditoria), dado que lo normal es contar con una sede judicial,
comun de lo administrativo. En ese contexto se llevan los litigios contra la Administracion,
desde el punto de vista de la cautela (orden judicial comun, recurso de proteccién) o desde
el punto de vista de la reparacion (responsabilidad), o sobre el apartamiento (nulidad).

El juez ordinario de mayor cuantia en Santiago, 1975, volvio a leer el articulo 87 CPR de
1925 “mientras no haya tribunales contencioso administrativos, habra que seguir la regla
del final: seguir el orden existente que tiende al control”, entrando asi a conocer los actos
de la Administracion (caso Undurraga con CORA), la nulidad de un acto expropiatorio.

En Chile, a partir de la llamada nulidad de derecho publico, se acabo creando un complejo
mecanismo impugnatorio constitucional y legal (arts. 7 y 19n°3, principio de
inexcusabilidad de los jueces, arts. 10 y 11 del COT), creando asi la accién de nulidad de
derecho publico. Con posterioridad, en 2003, a través de la Ley 19.880, se tratd de ordenar
este mecanismo, partiendo de un reclamo administrativo, tras ello, un recurso de
proteccion, y de perderse el caso, daria paso al reclamo especial (de municipalidad), y tras
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ello, de perderse, a la accidn constitucional de nulidad de derecho ptblico: cosas juzgadas
que no se reflejan entre si.

Ademads, la Constitucion y legislaciéon contemplan otros mecanismos especiales, art. 12 de
la CPR (reclamo por pérdida de nacionalidad); el mecanismo de la Ley 18.971, en relacion
al art. 19 n%21 CPR (recurso de amparo econdmico), y su convivencia con el recurso de
proteccidn, la accion de nulidad de derecho publico; el art. 19.24 CPR, sobre reclamo
expropiatorio, 38 inc. 2¢ CPR, en materia de reparacidn por responsabilidad administrativa,
etc; estando ante una asistematicidad completa. A ello se le unen los administrativos
sancionatorios que se sustancian ante las superintendencias, con distintos procedimientos
y mecanismos como el solve et repete.

Todos los aportes constructivos del control constitucional han terminado saliendo de las
universidades; desde el punto de vista de como se interpreta o se crea la accién de nulidad
de derecho publico, asi como la idea de haber construido un recurso de proteccién
(contencioso residual de control a la Administracién) son proyectos gestados en las
universidades. No obstante, ello, se han generado interpretaciones extrafias. Por dltimo,
nos quedaria el control administrativo, a través del control jerarquico (control interno), y
en especial en control administrativo a través de la CGR o el del TC (control externo).

Lo anterior lleva a la reflexion de qué aspectos debieran regularse minima o maximamente
en la CPR. De establecerse lo minimo, se adelgazaria positivamente el texto constitucional,
dejando tnicamente principios que son esenciales desde el punto de vista del tipo de
control, la impugnabilidad judicial ~que siempre debe existir-, y el encargo al legislador
para que pueda rearticular los detalles; esfuerzo que deberia realizarse para evitar la
asistematizacion en la regulacidn de los mecanismos impugnatorios.
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Juan Carlos Ferrada Borquez
Profesor de Derecho
Administrativo
Universidad de Valparaiso

Organizacion Administrativa en la Constitucion Politica de la
Republica

“La reforma constitucional del afio 2005, no cerrd el proceso, sino que lo abrid”, inici6 el
profesor Juan Carlos Ferrada su intervencion. Ello en virtud a dos motivos: (i) Amplios
sectores de la sociedad siguen pensando que la actual no es una Constitucién compartida
por todos, con independencia a su origen: si bien la Constitucién de 1925 también se
elaboré por el grupo vencedor después de un golpe de Estado, ésta fue teniendo
aceptacion comun, lo que claramente no acontecio con la actual; en segundo lugar (ii) en
las sentencias del dltimo afio del TC se han puesto claros limites a ciertas reformas
politicas llevadas adelante por la mayoria gobernante. Es cierto que en los sistemas
comparados el TC también actia como un poder contramayoritario que limita decisiones
politicas resguardando los derechos fundamentales, pero en el caso del TC chileno, éste va
mads alld, tomando opciones de politica publica, que exceden el marco de los derechos
fundamentales de las personas. Ello ha catapultado la discusion en reformar la actual
constitucion, para realizar una reforma sustancial a la Administracion del Estado.

¢Qué es lo que contiene la actual CPR, para entender esta reforma? La CPR contiene tres
tipos de normas que afectan al Derecho Administrativo: (i) Principios constitucionales, (ii)
Derechos fundamentales que operan como limite al poder de la Administracion y (iii)
normas de organizacion y funcionamiento de ciertos 6rganos de la Administracion del
Estado.

Respecto lo primero, el capitulo primero contiene principios constitucionales que
impactan en la actividad administrativa (ej. supremacia constitucional, legalidad,
responsabilidad, etc.), siendo principios con impacto teérico y practico. Ademas de ellos,
la doctrina y jurisprudencia ha ido creando otros principios a partir del texto
constitucional, y de manera algo abstracta (algunos de base constitucional, y otros de
fuente mas lejana). El més sencillo de construccion fue el de subsidiariedad (art. 1y 19 n? 21
CPR), pero junto a éste aparecieron otros principios de existencia mas dudosa: solidaridad
(ej. fallos del TC y Cortes de Apelaciones sobre planes de salud), y confianza legitima (la
doctrina afirma que dicho principio se predica del art. 19 n® 26CPR).
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Respecto a las normas que contienen derechos fundamentales como limites al poder de los
organos administrativos, algunos son muy claros (derecho a la vida, la libertad personal,
etc.), y otros de construccion y extensién mas dudosa, como la igualdad ante la ley, que
parece operar mds un canon de legalidad, que de igualdad en sentido estricto.

Respecto el tercer dmbito, las normas organicas de la Administracion del Estado, la CPR
regula algunas cuestiones relevantes para el Estado: Presidente de la Republica, Gobiernos
Regionales, municipalidades, los cuales son 6rganos politicos legitimados democraticamente.
Ademas de ello prevé la regulacion mas especifica de otros 6rganos (CGR, Fuerzas Armadas,
Banco Central, Consejo Nacional de Television, etc.) los cuales resultan, en algunos casos
“exoticos” desde el punto de vista del derecho comparado, y, en opinidn del profesor Ferrada,
tiene sus dudas de que su inclusion sea oportuna en el texto constitucional.

Ahora bien, por otro lado, puede observarse en la Constitucion vigente cierto desorden en
la regulacion de los organismos administrativos, de forma tal que, en el texto pueden
observarse 10 formas distintas para referirse a la Administracién del Estado: “6rganos del
Estado”, “la Administracion”, “la administracion del estado”, “Administracion del Estado”,
“Administraciéon Publica”, “administracién publica”, “organismos de la Administracion del
Estado”, “Gobierno”, “el Estado”, “los servicios publicos”. Ello, que reflejaria cierto grado de
desorden, se alejaria de la famosa frase de una sentencia del TC que dijo que “hay que
atender a nuestro sabio constituyente”, lo que posiblemente se explicaria por la
refundicion de redacciones que formaron el texto constitucional; otros apuntarian a que
siendo la actual constitucion una reforma de la de 1925, que a su vez fue una reforma de la
de 1833, fueron repitiendo articulos con poca precision; y, por ultimo, otros apuntarian a
indicar que no habia claridad en definir qué debiera entenderse por dicho concepto.

En este sentido, una reforma sustantiva al actual texto constitucional, con la reforma de
2005, serfa una gran oportunidad para tratar de ordenar y racionalizar el Derecho
Administrativo en su texto.

En este contexto, las reformas propuestas deberian centrarse en tres puntos: (i) partir de
una nueva concepcion del Estado y de su Administracion (la concepciéon de Estado
subsidiario es insuficiente para los desafios que hoy tiene el Estado, y ademas es irreal,
porque en la practica la Administracién desarrolla muchas mas tareas que las que indica la
Constitucion), por lo que cabria reconfigurar el Estado de como un Estado Social ; (ii)
llevar a cabo una nueva regulacion constitucional de los drganos de la Administracion del
Estado, donde se aclare cudles son los organos de Gobierno (direccion politica),
separdndolo de la Administracién (como organizacion burocratica destinada a la
satisfaccién de intereses publicos). Segun el profesor, la tendencia a crear drganos
autonomos en la Constitucion “no es sana”, y lo que debiera hacerse es una buena
regulacion legal de dichos 6rganos mds que su propia inclusion en el texto constitucional,
para que ejerza adecuadamente sus funciones. En tercer lugar (iii), seria necesaria una
reforma a la CGR, en tres sentidos: la primera, que la regulacion de las funciones
contraloras como la toma de razon en el propio texto constitucional (99 CPR) pareciera
exagerado, y por lo tanto debiera hacerse un rediserio a nivel legal de la toma de razon, dado
que surgen dudas a partir de, por ejemplo, la constitucionalidad de las resoluciones de la propia
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CGR que declaran exentas de toma de razén algunos actos administrativos; la segunda, retomar
la discusion de lo contencioso administrativo, no creando un contencioso administrativo
especial, pero si plantear un redisefio del sistema de control, ordenandolo bien sobre la base de
la jurisdiccion ordinaria o de una jurisdiccion especializada, pero no la mezcla actual que
estaria permitiendo un “férum shopping” inaceptable; y tercera, dejar establecido reglas mas
claras para la CGR, lo que permitiria un funcionamiento mas regular e integrado de ésta dentro
del sistema juridico.
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Accion Administrativa en la  Constitucion Politica de la
Republica

No es posible analizar la acciéon administrativa bajo la actual constitucion sin apelar a la
distinciéon que hiciera famosa el jurista italiano Constantino Mortati entre “constituciéon
formal” y “constitucion material”. La primera hace referencia a lo que dice el texto
constitucional y la segunda al conjunto de usos e interpretaciones de aquellas reglas
hechas por aquellos que gozan de poder constitucional.

El punto de partida de este andlisis es que la acciéon administrativa, regulada en la
constitucion material chilena, se encuentra sujeta, siguiendo al profesor Letelier, a una
cortapisa marcadamente neoliberal. Podria discutirse que la constitucién formal tenga
también este cardcter, pero no es una cuestion discutible a nivel de constitucion material.

En una constitucion material neoliberal existe una preponderancia de los derechos
individuales de propiedad y una fuerte confianza tanto en la idea de Estado de Derecho
como en un régimen de libre competencia. En un sistema de este tipo se protegen
especialmente las libertades individuales y se entiende que cada individuo es responsable
de sus propias acciones y de su propia btisqueda de bienestar (salud, educacion, etc.). Del
mismo modo, los sistemas neoliberales propulsan lo que suele llamarse un “buen clima
para los negocios e inversién”, lo cual -se argumenta- trae crecimiento econdémico y
aporta bienestar, bienestar este tltimo que es proporcionado principalmente a través de
formas diferentes a las estatales, neutralizando, de esta forma, las comprensiones
comunitarias de la vida. La neutralizacién que la constitucion formal realizo a la politica,
en tanto espacio de la discusion comunitaria, (a través de diversas instituciones y trampas
constitucionales) es la manifestacién primera de esta tendencia a tornar irrelevante la
discusion publica.

La forma en que la constitucion material neoliberal afecta y neutraliza la actividad
administrativa puede observarse en diversas situaciones.

En primer lugar, se encuentra presente una idea transversal limitadora de la accion
administrativa que mira con recelo al Estado y a sus instituciones. Se parte del dogma, ya
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tradicional en nuestro derecho, de que “en Derecho Publico s6lo puede realizarse aquello
que esta previamente autorizado en la Constitucién y las leyes”, dogma que, en opinion del
profesor Letelier, “resiste poco”, en la actual configuracién del Derecho Administrativo. En
efecto, son diversas las normas constitucionales que obligan al Estado a perseguir fines sin
una completa autorizacién de los medios disponibles ni una completa programacién de
dicha actividad. Por otra parte, es un contrasentido sostener un principio de legalidad
restrictivo cuando nos encontramos ante una Administracion de cardcter prestacional. En
este escenario, la regla de que “ante la duda deben entenderse restringidas las potestades”
es un contrasentido. En estos escenarios, el Derecho Administrativo es un derecho que
posibilita el cumplimiento de los fines.

En segundo lugar, la constitucién material chilena realiza una mala interpretacién de la
idea de “servicialidad”, lo que impacta sobre la actividad administrativa, entendiéndola,
por sobre todo, en clave individualista. El hecho que el Estado esté al servicio de la persona
humana, no quiere decir que esté a merced de un grupo indeterminado, interesado en
proteger ese clima de negocios. Por el contrario, aquel principio obliga a que el Estado
“preste servicios”; y ello es asi, por ejemplo, en el derecho comparado, cuando bajo el
manto de la servicialidad se garantizan derechos sociales para una vida decente. No
obstante, en Chile, la constitucidon neoliberal ha defendido una comprension contraria.

En tercer lugar, la constitucion material posee una preconcepciéon “castrada” de la
actividad empresarial del Estado. El principio de subsidiariedad, si bien no previsto de
forma explicita en la constitucidon formal, ha sido incorporado como uno de los principios
matrices del modelo juridico chileno, todo ello gracias a una doctrina cuyo objetivo ha
sido nuevamente agrandar los espacios individuales a costo de lo comunitario. El
problema que encierra dicho principio es que, a juicio del profesor Letelier, “el privado no
da el ancho en la prestacién de muchos servicios publicos”, dado que muchas veces las
prestaciones dadas por éste, no son las correctas (pensiones con valores injustos, servicios
sanitarios desiguales, educacion segregada) o las fallas de mercado son tan abismantes que
la regulacién se hace extremadamente dificultosa. Esto obliga a que el Derecho
Administrativo deba buscar otras formulas de intervenciéon que entreguen esos servicios
en condiciones de acceso universal y cuya provisién final pueda ser tanto publica como en
cooperacion privada.

En cuarto lugar, tiene incidencia en la actividad administrativa el hecho que la
constitucion material le haya asignado, con el tiempo, un rol virtualmente irrelevante al
reglamento autéonomo. En efecto, segun se desprendia de la Comision Ortizar, el rol de
dicho reglamento iba a ser central, reduciendo a un grupo determinado las materias de ley
para que el resto fuera materia de reglamentacion administrativa autdnoma. Sin embargo,
ello no tuvo reflejo material alguno. Hoy se parte de la idea que la Administracién publica
no puede regular ex novo, que su actividad administrativa debe ser siempre de ejecucion
de una ley, esto es, siempre un “reglamento subordinado a la legislacion”. Ello es una
muestra de un afan inmovilizador de la Administracion Publica.

Finalmente, la CPR de 1980, ha tendido a oponer constantemente derechos fundamentales por
un lado y accién administrativa, por otro (ej. derecho de propiedad, incentivandose la litigacion
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para la defensa de dicho derecho en contra de los poderes administrativos), de modo tal de
mostrar los propios derechos de las personas como formas de limitacién de la intervencion
administrativa que se enfoca precisamente en otorgar ejecucion a esos mismos derechos.

Nuestro Derecho Administrativo, sostuvo Letelier, “no resiste mds tiempo con esta
constitucion”. “Las necesidades que nuestra sociedad demanda, no pueden ser provistas
con un corsé que mantenga tan al margen las herramientas administrativas mads
sofisticadas”. Desde luego, un fortalecimiento de lo ptblico en Chile tiene riesgos. Pero
esas amenazas no deben inmovilizarnos. Ellas deben fomentar a que concentremos
nuestros esfuerzos en estudiar nuevas estrategias de Administracién publica, revisando los
incentivos que proponen las técnicas de regulacion, disefiando procesos mads sencillos,
instituciones publicas mas fuertes, formulas de acceso universal, cooperacion publico-
privada, férmulas de rendicién de cuentas mas simples, entre otras herramientas. El
proposito central de un cambio constitucional debiese ser abandonar un Derecho
Administrativo construido sobre la base de brocardos simplistas para volcarnos a analizar
las condiciones materiales y juridicas para que la actividad administrativa pueda alcanzar
con éxito las promesas de bienestar social que toda Constitucion politica contiene.
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