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A. 1. El principio de juridicidad

Es de sobra conocide que el principio
de legalidad es uno de los elementos
esenciales del Estado de Derecho. Asi lo
reconoce explicitamente el articulo 6° de
nuestra Constitucion, al disporer que “los
6rganos del Estado deben someter su
accion a la Constitucién v a las normas
dictadas conforme a ella. Los preceptos
de esta Constitucién obligan tanto a los
titulares o integrantes de dichos Organos
como a toda persona, institucidn o gru-
po”, en tanto que €l articulo 7° dispone:
“Los érganos del Estado achian valida-
mente previa investidura regular de sus
integrantes, dentro de su competencia y
en la forma que prescriba la ley. Ningu-
na magistratura, ninguna ‘persona pi
grupo de personas pueden atribuirse, ni
aun a pretexto de circunstancias extra-
ordinarias, otra autoridad o derechos que
los que expresamente se les hayan con-
ferido en virtud de la Constitucién o las
leyes”.

Este principio de legalidad formal es
reforzado en el articulo 24, inciso 2? de
la Constitucién en el ejercicio de las
funcicnes de Gobiemo y Administracién
por el Presidente de la Republica y en
especial en el articulo 32 N¢ 8 en el
efercicio de su potestad reglamentaria
y en innumerables preceptos constitucio-
nales (32, Nes. 1, 2, 3, 6, 7, 12, 13, 18,
17 v 22; 19, N? 2 incisos 1° y 29; art. 24
inciso 29, articulo 24 inciso 3% artculo
100 inciso 1°; articulo 107 final, etc.).

Pero la Constitucién de 1680 no reco-
noce s6lo un principio de legalidad for-

mal sino que con gran fuerza establece
y consolida principios de legalidad ma-
terial, en especial en su articulo 19 en
su articulo 5° inciso 29; en su articulo 19
N¢ 2, 19 N° 3 inciso 59, 19 N? 20 inciso
2° 19 N° 22 inciso 1%, 19 N® 7 letras a)
v b); 19 N° 26, entre varios otros.

Esto es, la Constitucién de 1980 ha
enriquecido el principio de juridicidad
meramente formal, con principios mate-
riales de justicia gue deben ser respeta-
dos y desarrollados.

Véase al respecto: Jorge Precht Piza-
rro: “El principio de legalidad. Un en-
foque de derecho administrativo chileno
y comparado”, Cuademos de Andlisis
Juridico, NY 4, Escuela de Derecho de
la Universidad Diego Portales, 1988.

Este principio de sujecién al derecho
esta, en referencia a la Administracién
del Estado, contenido en el articulo 2°
de la Ley Orginica Constitucional de
Bases Generales de Administracién del
Estado N° 18.575, publicada en el Dia-
ric Oficial de 5 de diciembre de 1988,
el que dice a la letra: “Los érganos de
la Administracion del Estado someterin
su accién a la Constitucién y a las leyes.
Deberan actuar dentro de su competen-
cia y no tendrdn mds afribuciones que
las que expresamente les haya conferido
el ordenamiento juridico. Todo abuso o
exceso en el ejercicio de sus potestades
dars lugar a las acciones y recursos co-
rrespondientes”.

Como puede observarse, el texto legal
enfatiza el Hamado principio de juridici-
dad estricto, esto es, que la Administra-
cién del Estado debe someterse al dere-
cho en la conformacién de sn ser y de
su actuar, y ello incluye también a las
empresas publicas creaas por ley, ya que
el articulo 1¢ de la Ley Orgénica en
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comentario expresamente las incorpora
como constitutivas de la Administracién
del Estado.

Es en este contexto igualmente gue
deben interpretarse el articulo tercero in-
ciso primero de la Ley Bases de la Ad-
ministracién y los articulos 7% v 10 de
dicha ley.

El articulo tercero inciso primero nos
entrega un principio material de juridi-
cidad que rige toda actividad —juridica
o material— de los entes y funcionarios
administrativos: “La  Administracién  del
Estado estard .al servicio de la comuni-
dad, atendiendo las necesidades publicas
en forma continua y permanente”, y res-
pecto a los funcionarios de la Adminis-
tracibn se indica que deben observar
estrictamente el principio de probidad
administrativa, que no sélo implica una
conducta funcionaria moralmente intacha-
ble v una entrega honesta y leal al de-
sempefio de su cargo, sino el velar por
la “preeminencia del interés piblico so-
bre el privado” (articulos 7° y 10 in
fine ).

Este principio de juridicidad sustantivo
o valérico se ve asimismo reforzado por
el principio de obediencia reflexiva, pues
si bien el articulo 79 sefiala que “los fun-
cionarios de la Administracién del Estado
estaran afectos a un régimen jerarquizado
y disciplinado”, ¥ que “deberin cumplir
fiel y esmeradamente sus obligaciones
para con el servicio y obedecer las or-
denes que les imparta el superior jerar-
quico”, ello no puede entenderse en el
caso de instrucciones contra derecho, ya
que el articulo 10 dice a la letra: “Las
autoridades y jefaturas, dentro del ambito
de su competencia v en los niveles que
corresponda, ejerceran un control jerar-
quico ‘permanente del funcionamiento de
bos organismos y de la actuacién del per-
sonal de su dependencia. Este control se
extenderi tanto a la eficiencia y eficacia
en el cumplimiento de los fines y objeti-
vos establecidos como a la legalidad y
oportunided de las actuaciones”,

De suerte que ello eliminary las ac-
tuaciones ilegales y, en el caso que las
hubiere, seran reprimidas por las auto-
ridades y jefaturas y si éstas —en un
caso extremo— ordenaren perentoriamente
algo ilegal, podra el funciomario hacer
uso del derecho de representacién que
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le franquea el Estatuto Administzativo
en su articulo 151 inciso 29: “Si el em-
pleado estimare ilegal una orden deberi
representarla por escrito, v si el superior
la reitera en igual forma, aquél debera
cumplirla, quedando en este caso exento
de toda responsabilidad, la cual recaeri
por entero en el superior que hubiere
insistido en la orden” (Decreto con Fuer-
za de Ley 338, de 1960).

El artculo 4° completa el principio
de juridicidad administrativa, amplidndo-
lo con una cliusula general de responsa-
bilidad de los 6rganos de la Administra-
cién del Estado; el articulo 8? inciso 1°,
estableciendo el derecho a reclamo y el
articulo 9° lo hace operativo a través de
los recursos administrativos que alli se
consultarn.

Finalmente, no estd de mas sepalar la
consagracién que el principio de subsi-
diariedad logra en el inciso segundo del
articulo tercero de la L.O.C. Bases de la
Administracién del Estado: “La Admi-
nistracién debera desarrollar su accién
garantizando la adecuada autonomia de
los grupos intermedios de la sociedad
para cumplir sus propios fines especificos
v respetando el derecho de las personas
para realizar cualquier actividad econé-
mica, en conformidad con la Constitucién
Politica y las leyes”.

Es, pues, enteramente sometido al

principio de juridicidad, en sentido ma-
terial y en sentido formal, que la Admi-
nistracién del Estado debe realizar sus
cometidos.
A, 2. Naturdleza juridica de las directi-
vas presidenciales, programas mi-
nisteriales e instrucciones de ser-
vicic

En el ejercicio de sus facultades dis-
crecionales, los érgancs publicos. admi-
nistratives son orientados por sus superio-
res jerarguicos o por las autoridades de
tutela a través de regulaciones no siem-
pre juridicas, de naturaleza compleja,
llamadas directivas, programas, instruc-
ciones, circulares, etc.

El objetivo de estas regulaciones es
hacer efectivo lo dispuesto en el articulo
5° de la Ley 18.575: “Las autoridades y
funcionarios deberan velar por la eficien-
cia de la Administracién, procurando la
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simplificacién y rapidez de los tramites
y €l mejor aprovechamiento de los medios
disponibles.

Los é6rgancs de la Administracion del
Estado deberan cumplir sus cometidos
coordinadamente y propender a la  uni-
dad de accién, evitando la duplicacién o
interferencia de funciores”.

Ello se complementa con el inciso
segundo del articulo 8% “Los procedi-
mientos administrativos deberan ser 4giles
y expeditos, sin mas formalidades que
las que establezcan las leyes y reglamen-
tos”; con el inciso segundo del articulo
10: “Este control se extendera tanto a
la eficiencia y eficacia en el cumplimiento
de los fines y objetivos establecidos,
como a la legalidad y oportunidad de las
actuaciones”. Normas pues preponderan-
temente técnicas, de buena administra-
cién, que persiguen la fijacién de objet-
vos, condiciones y criterios generales de
actuacién (a veces imperativos, a veces
indicativos), estas “directivas” no son
sélo un medio de comunicacién entre au-
toridades, sino, ante todo, ¢l estableci-
miento de una linea de conducta del
propio poder discrecional de quien las
emite o del ejercicio del poder discrecio-
nal del érgano subordinado 1.

1 Este caracter preponderantemente
técnico-administrative es reconocido en
los considerandos de los programas mi-
nisteriales de 1980 y 1981 (véase Decreta
Supremo, Ministerio del Interior N° 141,
publicado en el Diario Oficial de 23 de
marzo de 1980; Decreto Supremo, Minis-
terio del Interior N 492, publicado en el
Diaric Oficial de 28 de abril de 1981):

“CONSIDERANDOQO:

Que la conduccion y administracidn
del Estado debe ser coordinada y cohe-
rente, a fin de evitar duplicidad de esfuer-
zos y alcanzar el logro del objetive parcial
del Gobierno para el afio .... en forma
eficiente.

Que, para ello, uno de los requisitos
fundamentales es obtener un funciona-
miento coordinado de los ministerios y
deméis organismos del Sector Publico de
acuerdo a2 un conjunto de medidas y di-
rectrices que estén en concordancia con
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Pero si bien estas normras no son juri-
dicas (sin perjuicio de que puedan ser-
lo) tienen una importancia capital para
el quehacer juridico de la Administra-
cién,

De alli que la doctrina, la jurispru-
dencia y el derecho comparado las ha-
van estudiado latamente2.

los principios y lineas de accidn aproba-
dos por el Gobierno.

Que es de imperiosa necesidad informar
oportunamente a la opinion pablica acer-
ca de las politicas de acciéon que el Es-
tade lleve a cabo para el desarrollo
econdmico y social del pafs,

Que es indispensable determinar, con
la mayor precisién posible, las tareas
prioritarias de los ministerios y de los
Servicies, Instituciones v Empresas de la
Administracién Centralizada y Descen-
tralizada del Estado.

Que es de fundamental conveniencia
simplificar y agilizar el funcionamiento
de estos organismos del Estado”.

Esta actividad técpico-administrativa
de la Administracién aparece siewrpre en-
marcada y ordenada a través de la activi-
dad juridica, la cual o la precede o la
subsigue o la acompaia.

Pero esta realidad de una imbricacién
constante entre la actividad técnica de
la Administracién y la actividad juridica
de la Administracién no implica una
confusién entre uno y otro plano, que se
mantienen perfectamente diferenciados.

Véase al respecto, Eduardo Gancta pE
EnteERRfa: “Curso de Derecho Admi-
trativo”, Tomo I, Civitas, Madrid, 1979,
pp. 692 a 695.

2 La obra clisica en esta materia es:
Procopios Paviopouros: “La  Directive
en Droit Administratif’, L.G.D.]J., Paris,
1978, 268 péginas. He tenido en conside-
racién ademas Rrvero, ].: “Les mesures
d’ordre interieur”, Paris, 1934, pp. 91-
119; CocaTtre-Znciens: “La nature juri-
dique des mesures d'ordre interieur en
Droit Administratif”, R.I.C.A., 1958, pp.
487-500; WaLine, M.: “L’Autolimitation
du pouvoir discrétionnaire par des direc-
tives”, R.ID.P., 1971, pp. 1224-1231;
P. DevoLve: “La notion de directive”,
A, 1874, pp. 487-500; Jorge Smva
Cencro: “Directivas, circulares e instruc-
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En general, podemos considerarlas co-
mo actos indirectos, ya que ni una di-
rectiva, ni un programa, ni una instruc-
cién de servicio se aplica en si, sino sélo
a través de otras medidas administrativas,
que causan transformaciones en el orde-
namiento juridico.

Ia directiva, el programa o la instruc-
cién de servicio determinan los actos ad-
ministrativos  aplicacionales, pero sélo
estos Gltimos actualizan la potencialidad
de los primeros.
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Tanto es asi que en nuestro ordena-
miento juridico el articulo 11 de la Ley
18.575 indica: “Las autoridades y fun-
cionarios facultados para elaborar planes
o dictar normas, deberin velar perma-
nentemente por el cumplimiento de
aquéllos y la aplicacién de éstas, den-
tro del 4mbito de sus atribuciones, sin
perjuicio de las obligaciones propias del
personal de su dependencia”.

Con todo, esta observacién debe ser
matizada, como lo veremos en el acipi-

ciones en el derecho francés”, en Revis-
ta de Derecho Piblico, enerc-diciembre
1979, pp. 71 a 97.

La influencia del derecho francés en
el chileno es marcada en estas mraterias,
va que es desde la Constitucidn francesa
de De Gaulle de 1958 {articulo 34, Titu-
lo V, y articulo 37 inciso 1%) que el de-
recho constitucional chileno tomé la re-
gulacién de la potestad reglamentaria del
Presidente de la Republica (articulo 32
Ne 8).

Fuera de los manuales clasicos de
derecho administraivoe, he tomado en
consideracién BaeNA DEL ALcAzanr: “Ins-
trucciones y circulares como fuente del
derecho administrative”, en Revista de
Administracion Pdblica (Espafia), N° 48,

Sobre el tema, aunque tangencialmente,
véase Jorge PrEcHT Przarro: “Potestad
Reglamentaria y Equilibric Constitucional
en la Constitucién chilena de 19807, en
Boletin de Investigaciones de la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Chile, Nos. 48-49, abril-agosto
1981, pp. 15 a 22.

El “leader case” en el derecho fran-
cés es la sentencia Crédit Foncler de
France, Conseil d’Etat, 11 décembre 1970,
C. Demoiselle Gaupillat et Dame Ader,
Rec. 750, concl. Bertrand. Puede con-
sultarse en Lowg, M.; Wemw, P.; Brar-
BANT, G.: Les grands arréts de la juris-
prudence administrative, Sirey, Paris,
1978 ({(con numerosos comentarios de
jurisprudencia especializada), pp. 550 a
560.

Asimismo, €! tema ha sido abundante-
mente estudiado en derecho comunitario
europeo, debido a que el sistema de
“directivas” fue previsto por €l articulo
189 del Tratado de la C.E.E. y por el

articulo 161 de la CE.E.A., como el sis-
tema de “recomendaciones” fue previsto
en el articulo 14 de la C.E.C.A. He con-
sultado al respecto N. Caravano, Ma-
nuel de Droit des Communautés Euro-
péeunes, Dalloz-Sirey 1974, pp. 135 y
siguientes (en castellano, Nicola CaTa-
1an0: “Manual de Derecho de las Comu-
nidades Europeas, INTAL (Bid), 19868,
neta 87, pp. 136-137; pp. 161-170);
J. Mecrer: Le Droit de la communauté
économique Européene, Vol. 1. Université
Libre de Bruxelles, Bruxelles 1970, y
diversas actualizaciones).

Sobre los aspectos procedimentales,
puede consultarse con provecho, Gonza-
vez. PErez, Jestis; “Comentarios a la Ley
de Procedimiento Administrative”, Ed.
Civitas, Madrid, 1977, pp. 863-868.

Anotemos al pasar a lo menos dos di-
ferencias capitales entre las directivas que
conoce el derecho comunitario y las del
derecho administrativo interno:

a) Las directivas europeas estin pre-
vistas -en los textos mismos de los trata-
dos; las directivas del derecho adminis-
trativo no tienen un texto explicito de
apoyo las mas de las veces.

b) Si bien las directivas pueden ser
indicativas o imperativas, en general la
directiva comunitaria deja libre la elec-
cion de la forma y de los medios de
aceioén, en tanto la direcHva administra-
tiva interna enfatiza los resultados y a
menude precisa incluso los medios de
accion,

Para efectos del presente informe es
particularmente importante en la juris-
prudencia francesa la sentencia Socidté
Géa, Rec, 453; D. 1974. 141, Note Du-
rupty; R.ID.P. 1974; 547 note Waline;
A] 1973-587, chr. Franc et Bayon; A.].
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te A.2.2, pues las directivas, programas
ministeriales e instrucciones de servicio
pueden ser productoras de efectos juri-
dicos, al condicionar de wna cierta ma-
nera (sea genmeral o abstracta, sea con
un cierto particularismo) los actos admi-
nistrados que seran dictados bajo su im-
pulso.

Por regla general, asimismo, las ins-
trucciones de servicio y las circulares no
son expresién de Ia potestad reglamenta-
ria del Presidente de la Republica, en
sentido estricto, sino més bien de la je-
rarquia administrativa, En efecto no in-

1973-381, note Vier. En efecto, a pro-
posito de directivas relativas a la atri-
bucién de las autorizaciones especiales
para importacién de productos petroleros,
el Consejo de FEstado ha examinade si
los criterios retenidos por estas directivas
restringion ilegalmente la libertad de co-
mercio (C.E. 29 junio 1973, Société Géa).

Ello implica, como lo dice sabiamente
Waline, precitado, pagina 550, que las
directivas que contenian criterios para
las autorizaciones de importaciones mo-
dificaban o podrfan modificar la situa-
cién de los administrados, ya que la So-
ciedad Gea ve rechazada su demanda,
pues se procede precisamente al examen
de turidicidad de la directiva: se declara
que no atentan sus criterios a la libertad
de comercio, pero se sefiala que la So-
ciedad Gea presuntamente no refine las
condiciones alli queridas, y Waline con-
cluye, pagina 551: “Paralelamente a los
administrados, victimas de la aplicacién
de circulares sobre la base de las cuales
se toman decisiones individuales de re-
chazo (de autorizaciones solicitadas, por
ejemplo) ¥ a lo que la teoria clasica
responde que puede atacarse la decisién
individual sin que pueda unc oponerse a
las normas o criterios de la circular, la
que no les es oponible directamente a
los administrades, las sociedades petro-
leras pueden atacar las decisiones de re-
chazo de autorizaciones, pero deben
combatir un adversario enmascarado, ya
que los térmings de la directiva que les
estd siendo aplicada no les es conocida,
Es una sitwacién que recuerda ciertos
filmes en los que los personajes comba-
ten al “hombre invisible”.
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novan el ordenamiento juridico, sino que
contienenr 6rdenes generales impartidas
por un érgano a aquellos que de é] de-
penden para seialarles el mmbo de ac-
tuacién,

Con todo, habria que tener en con-
sideracion si bajo la vestidura de una
instruceién de servicio no se esconde el
ejercicio de la potestad reglamentaria y
se suscita por lo tanto el problema de
hajo qué condiciones de validez pue-
den dictarse “instrucciones reglamenta-
rias”. Es entonces claro que podemos
distinguir en la teoria del derecho ad-
ministrativo aplicada al caso chileno:

1) La Directiva Presidencial: Con-
junto de los valores y fines globales que
orientardn en un peripdo de tiempo de-
terminado el quehacer politico y/o ad-
ministrative de la nacion.

2) El Programa Ministerial: Conjunto
de objetivos operacionales (resultados
precisos a alcanzar en un lapso de tiem-
po prefijado) que debe lograr una uni-
dad u 6rgano administrativo, sea de la
administracién centralizada o descentra-
lizada del Estado, vinculada o subordi-
nada a un ministro.

3} Instrucciones de servicio (Circula-
res, instrucciones, resoluciones, oficios,
etc.}): Expresiones de la jerarquia admi-
nistrativa, estc es, prescripciones que
los jefes de servicio dan a los funciora-
rios colocados bajo su autoridad, en lo
que concierne a la administracién y la
aplicacién de las leyes y reglamentos.

Examinadas asi las cosas, concuerdo
con Fleiner en el sentido en que son “res
interna” a la Administracién, normas o
preceptos técnicos de planificacién - pro-
gramacién - presupuesto y que no tie-
ren la fuerza obligatoria bilateral de
la norma juridica 8.

Sin embargo, preciso es aclarar:

A21. Su relacién con el principio de
legalidad.

A22 Su relacién con los adminis-
trados.

3 FLEINER, ].: “Instituciones de Dere-
cho Administrativo”, traduccién espafiola,
Editorial Labor S. A., Barcelona-Madrid-
Buenos Aires, 1933
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A23. La vinculacién juridica entre
el principio de responsabilidad v este
tipe de normas técnicas.

A 2.1, Relaciones entre el principio
de juridicidad e instrucciones, programas
ministeriales y directivas presidenciales

Ni Ia dictacién de estas normas téc-
nicas ni su aplicacién a través de medi-
das administrativas hacen excepcién al-
guna al principio de juridicidad, enun-
ciado en su dimensién formal y substan-
cia en el acipite A.l1 de este informe,

Por lo tanto, el organismo de control
—sea éste administrativo (jerarquico o
de tutela) o jurisdiccional— debers exa-
minar tanto la legalidad externa como
la legalidad interna.

Légicamente no podra hacerlo de una
manera directa, pues ello transformaria
a la Administracién de control en Ad-
ministracién activa, pero lo haré indirec-
tamente en tanto norma de referencia de
las decisiones individuales tomadas en
el ejercicio del poder discrecionzal,

Deberd en primer lugar examinar si
se trata efectivamente de normas de
servicio o si se encubren normas juridi-
cas sean individualizadas o reglamenta-
ras {control de legalidad externo). Ello
lo hard el 6rgano de control, de acuerdo
a los indices, en especial el contenido y
fin de la norma, y de acuerdo a su con-
clusibn examinara la investidura, la com-
petencia y las formalidades de su dicta-
cién 4,

4+ FEsto es particularmente importante
en el caso de que la autoridad adminis-
trativa ejerza a través de normas técnicas
una potestad reglamentaria, esto es, dicte
normas de caricter general, permanente
y abstracto que regulen uma situacién o
fmbito especifico de actividad social.
La doetrina ha distinguido entre el caso
de inexistencia de norma y el caso de
existencia de norma habilitante.

La potestad de mando ne comprende
la potestad reglamentaria. Si no existe
norma que la habilite, la Administracién
ne puede delimitar un ejercicio vilido de
derechos e imponer obligaciones de mo-
do general a los administrados. En ausen-
cia de norma habilitante, debe procurar-
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Pero, mas alli de ello, el organismo
de control procedera al- control de lega-
lidad interno: :

a) No pueden las directivas, progra-
mas e instrucciones de servicip entrar en
colisién con reglamentos, leyes y “a for-
tiori” con la Constitucién, Debera enton-
ces examinarse si la aplicacién de estas
normas técnicas impide u obstaculiza la
aplicacion efectiva de la uormativa ju-
ridica vigente, haciendo una interpreta-
cién inexacta del ordenamiento juridico.

b) Examinard si las leyes que rigen
la accién administrativa colocan condi-
ciones adicionales al ejercicio del poder
discrecional otorgade a la autoridad en
cuestién.

¢) Vera si existe conformidad entre
la directiva y los principios generales del
derecho reconocidos en el ordenamiento
juridico.

d) Fimalmrente debera ver si es res-
petado el principio del bien comiin bajo
las diversas formas que manifiestan las
satisfacciones de las necesidades colecti-
vas, & fin de eliminar todo abuso de po-
der o toda desviacién de poder.

A22. Directivas presidenciales, progra-
mas ministerigles, instrucciones de
servicio y el administrado

Siendo normas técnicas internas de
administracién y no normas juridicas, en
general al administrado le son indife-
rentes. Dado que en si mismas no cons-
tituyen una decisién, no crean obliga-
ciones ni derechos. No puede prevalerse
de ellas la Administracién ni puede el
administrado contestar.su legalidad, Si las
disposiciones de una circular, programa,
directiva, etc., no afectan' al administra-
do, son en si mismas irrecurribles, no
necesitan ser publicadas, etc.

Pero los porfiados hechos dicen lo
contrario. Es Waline quien lo describe
mas certeramente en su Derecho Admi-

se del Presidente de la Repiiblica o del
legislador esa norma, faltando la cual no
puede actuar.

Ain es discutible en nuestro derecho
si la potestad reglamentaria es delegable.
Personalmente, entiendo que es una po-
testad de atribucién indelegable,
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nistrativo: “‘Cualquier funcionario tiene
siempre una cierta tendencia a obede-
cer antes a una circular, incloso de le-
galidad dudosa, que a la ley misma. ..

Numerosos funcionarios creen que una
ley no es aplicable hasta que una ins-
truccién de servicio la haya hecho su-
ya ... seudorregla de derecho... hibr-
do cuyos efectos se producen en una
semiclandestinidad” y en su Nota Co-
mentario a la Sentencia Société Géa {Con-
seil d’Etat, 29/06/1973), Revue de Droit
Public 1974, phiginas 547 y siguientes,
va a decir: “Si las directivas no modifi-
can ‘por ellas mismas’ la sitoacién ju-
ridica de los administrados, de todas
maneras las directivas la modifican”.

La doctrina tradicional —como he te-
nido ocasién de sefialarlo anterionmente—
considera que estas normas técnicas no
empecen al administrado, sino de una
manera indirecta, esto es, en virtud de
medidas administrativas que, dictadas
bajo su orkentacién, son ejecutadas afec-
tando a los administrados.

Con todo, ellc no ha sido aceptado
sin excepciones, pues ya en 1954 el co-
misario de gobierno, Tricot, sefalaba que
producen efectos directos sobre los ad-
ministrados las directivas e instrucciones
de servicio:

a) Que someten a sujeciones nuevas
a los administrados o les otorgan nue-
vas garantias,

b) Las que comportan una decisién
de carfcter general segulda ce simples
medidas de aplicacién.

¢) las que crean una regla impera-
tiva nueva.

. {Tricot, Conclusiones scbre la Senten-
cia del! Conseil d’Etat 28/01/1954 No-
tre Dame de Kreisker, leb. p. 64, repro-
ducidas en parte en Les Grands Textes
Administratifs, p. 272).

La evolucién doctrinaria y jurispruden-
cial anterior —debida a la profusién de
estos instrumentos normativos de ges-
tién— mmuestra un mayor rigor, sehalando
entre olzos efectos directos sobre los ad-
ministrados:

a) Puesto que las decisiones adminis-
trativas por el principio de presuncién de
legitimidad del acto administrativo se en-
tienden como fruto del ejercicio correcto
del poder discrecional del érgano al cual
fue dirigida la directiva, programa o
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instruccién de servicio, va a recaer sobre
el administrado el onus probandi. Incum-
be al administrado aportar la prueba de
la ilegalidad y pedir su invalidacién.

b) Corresponde también a los ddmi-
nistrados pedir el respeto del principio de
igualdad de trato de los administrados,
sea de una manera directa, exigiendo que
sea aplicada la directiva a todos o, por
via de excepcién, al invocar la particula-
ridad de su -situacién, ser exento de la
aplicacién igualitaria,

Esta evolucién doctrinaria es la que ha
dado lugar a la sentencia Crédit Foncier
de France, va citada en la nota 2 de este
informe, y que no es del caso analizar
aqui en detalle.

A.2.3 Vinculacion juridica entre el
principlo de responsabilidad y este
tipo de normas técnicaes

Es evidente que una directiva, circu-
lar, programa, instruccibn de servicio
tiende a regular anticipadamente el ejer-
cicic del poder discrecional del subordi-
nado o del érganc sometido a tutela.

Pero ello no dispensa ni al que .emitid
la norma a cumplir su deber de velar
por que sea aplicada, ni al que es su des-
tinatario a apreciar las circunstancias
particulares en que sera aplicada, puesto
que es a la orientacion del poder discre-
cional del destinatario que va dirigida la
orientacidn, aungue revistere un caric-
ter imperativo.

Y tanto €l uno como el otro pueden in-
currir en responsabilidad, sea como fun-
nario, sea como érganos de la Adminis-
tracibn, En el caso chileno se establece
wna cldusula general de responsabilidad
de Administracién del Estado en el ar-
ticulo 4% de la Ley 18.575: “El Estado
serd responsable por los dafios que cau-
sen los érganos de la Administracién en
el ejercicio de sus funciones, sin perjui-
cio de las responsabilidades que pudieren
efectar al funcionario que los hubiere
ocasionado”. Esta cliusula geneml no es
sino una expresién del articulo 38, inciso
2¢ de la Constitucién. .

Continuando la via abierta por el ar-
ticulo 62 de la Ley Orginica de Muni-
cipalidades (D.L. 1.289/1976), consa-
grase de manera genérica el principio de
responsabilidad objetiva extracontractual
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del Estado, ya reconccide por la juris-
prudencia por la Corte Suprema en el
recurso de casacién en el fondo rol
14.074-81.

Hago mias en este informe las expre-
siones del profesor Rolando Pantoja:
“Como puede advertirse, el articulo 4°
de la LOC consagra la responsabilidad
‘por los dafos que causen los drganos
de la Administracién en el ejercicio de
sus funciones’, como la regla juridica
hase de la responsabilidad del Estedo
administrador, comdn a todo el complejo
organico administrativo. Con esta norma,
el legislader ha venido a innovar pro-
fundamente en los conceptos que hasta
ahora han regido en materia de respon-
sabilidad exiracontractual de la Adminis-
tracién  Priblica, excluyendo definitiva-
mente del ambito puablico las ideas
civilistas que hasta el presente habian
debido servit de necesario fundamento
a la Judicatura Civil para conocer de
las demandas de indemnizacién de per-
juicios intentadas en contra del Fisco
chilenp, mezquinas en sus resultados
practicos por la persistente actitud de
las defensas fiscales de negar los hechos
para obligar a los denmandantes a ago-
tarse en la bisqueda de elementos proba-
torios v en la rendicién de una exhaustiva
prueba para abrir un nuevo cauce juri-
dico a las vias de accién procesal, consa-
grando la existencia de una responsabili-
dad de Derecho Piblico, de naturaleza
objetiva, en que la obligacién de indem-
nizar al afectado nace del hecho de que
los érganos administratives hayan causa-
do un dafic a un sujeto juridico ‘en el
ejercicio de sus funciones’, sin que sea
necesario individualizar la persona natu-
ral que causé el perjuicio ni... la culpa
o dolo de su actuacién, y sea que ese
dafio, dentro de los parametros constitu-
cionales que lo hacen indemnizable, hu-
biere provenido de una actuacién licita
o ilicita de la Administracién Pdblica,
sea que derive de un hecho material o
de un acto juridico” 5.

Como puede observarse, si se causare

5 PaNnTOjA BauzA, Rolando: Bases
Generales de la Administracion del Esta-
do, Editorial Juridica Ediar-Conosur,
1087, pp. 43-44,
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dafic en el ejercicio de este poder de
creacidn preceptiva téepica o juridica o
en su aplicacién, la cliusula general del
articulo 4% es perfectamente aplicable.

A24 La jurisprudencia de la
Contraloria General de la Reptblica
es materia de normas técnico-
administrativas

La elaboracién doctrinaria y jurispru-
dencial brevemente esbozada en los pun-
tos anteriores ha sido retomada en nues-
tro medio por la Contraloria General de
la Reptblica en numerosos dictimenes.

Desde siempre la Contrelorfa ha to-
mado la precavcién de subordinar al
principio de legalidad tanto la aproba-
cion de los decretos del Ministerio del
Interior que aprueban los programas
ministeriales como las instrucciones que
se imparten al respecto, formulando los
alcances respectivos.

Asi, el dictamen 12,902, de 1977, “Cur-
sa Decreto Interior por el cual se aprue-
ba el documento 'Programas ministeriales
afic 1977 y se imparten instrucciones al
respecto, con el alcance de que las direc-
trices y tareas que se asignan a este
documento a ministerios, servicios y enti-
dades que se sefialan se ajusten a las
normas vigentes, y que, en el evento de
surglr  disconformidad, prevalecerdn las
normas legales y reglamentatias que les
sirven de fundaments”. De idéntico tenor
es el dictamen 3.199, de 1978.

Mis tarde y en la misma direccién
que se ha sostenido en la parte teédrica
de este informe (acépite A.21) ha
mantenido la distincién entte el progra-
ma ministerial mismo y los actos admi-
nistrativos aplicacionales, Asi, por ejem-
plo, el dictamen 15.197, de 1988: “Cursa
Decreto 541, de 1988, del Ministerio del
Interior, que aprueba el documento Pro-
gramas Ministeriales, afio 1988, haciendo
presente que entiende que las medidas
que se dicten para cumplir dichos pro-
gramas se adoptardn en conformidad con
las atribuciones y procedimientos previs-
tos en el ordenamiento furidico vigente”.
Igualmente, dictamen 6.791, de 1987.

Le ha tocado asimismo, entre muchos
otros, a la Contraloria General de la
Reptiblica examinar tres casos intere-
santes:
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a) Caso de una accidén prevista en
los programas ministeriales e inexistencia
de una norma juridica que la posibilite:
La Contraloria, fiel al principio de que
en general una directiva o programa no
son normas juridicas, ha mostrado la
necesidad de dictar una norma habilitan-
te. En efecto el DFL 338, de 1860, en su
articulo 148 expresa que “el decrete (de
comisién en el extranjero) indicard si el
funcionario seguird ganando las remune-
raciones asignadas a su cargo u otras
adicionales, en moneda nacional o extxan-
jera, debiendo indicarse la fuente legal
e que deba imputarse el gasto y el plazo
de duracién de cometido, El decreto lle-
vard, ademds, la firma del Ministro de
Relaciones Exteriores”.

En los programas ministeriales de 1984
se aprobaron comisiones al extranjero;
sin embargo, en ausencia de norma juri-
dica que fundara el gasto, la Contraloria
dictaminé:

“Devuelve decreto del Ministerio del
Trabajo sobre Comision al Extranjero,
por cuanto la Ley de Presupuesto para
1984 no contempla una norma relativa
a las comisiones de servicio al extranjerc
aprobadas en los programas ministeriales,
por lo que toda comisién que signifique
gastos para el Erario Nacional debe ser
dispuesta por Decreto Supremo, conforme
al DFL 338/60, articulo 148" (dictamen
27.743, de 1984) 4.

8 Esta situacién fue corregida en los
Progrumas Ministeriales de 1981. En ellos
se lee (Diario Oficial de martes 3 de
abril de 1981): “En materia de comi-
siones de servicio al exterior se continiia
con la distincién entre aquellas que irro-
gan o no irrogan gasto piblice distinto
del proveniente de seguir el funcionario
ganando las remuneraciones correspon-
dientes a su cargo.

— Las comisiones que no irroguen
gasto piiblico, por tratarse de becas o te-
ner financiamiento particular, se dispon-
drén por decreto del Ministeric respectivo
dictado con la formula “Por orden del
Presidente de la Republica” y la firma
del Ministro de Relaciones Exteriores, sin
gue sea necesario, respecto de estas co-
misiones, la firma del Ministro de Ha-
cienda,
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b) Caso de accidn prevista en los
programas ministeriales y no indicacién
de vias legales a seguir parg su cumpli-
miento: La Contraloria légicamente dic-
tamina que podrd utilizarse cualquier
medio legal que permita el cumplimiento
del programa, en este case la liquidacién
de activos prescindibles, y pese a que
el programa ministerial hablaba de lici-
tacicén de activos prescindibles, la Contra-
lorfa --con justa razén— entiende que
podra usarse el sistema de licitacién u
otra forma igualmente lcita:

“Normas que regulan disposicion de
hienes raices municipales especificamen-
te en lo que respecta a su enajenacién
estan contenidas en el DL. 1.289/75,
articulo 43, D.L. 1.939, articulo 77, ¥y
DFL 789/78 Ministerio de Tierras, ar-
ticulo 14 y articulo 15, normativa de la
cual se desprende que las autoridades
municipales pueden encjenar los inmue-
bles prescindibles sin otras limitaciones
que la mutorizacion del Gobernador Pro-
vingigl respectivo y cumplimiento de los
requisitos contemplaedos en ella, le cual
no prevé que las ventas deban efectuarse
necesariamente ¢ través de subasta o
propuesta ptblica. Es decir, no obliga a
las autoridades respectivas a utilizar ex-
clusivamente dicho procedimiente, sin
perjuicio de facultades de los alcaldes
para adoptar todas las medidas tendientes
al mejor resguardo de los intereses mu-
nicipales, pudiendc optar por procedi-
miento de excepcién establecido en el

— Las comisiones de sercicios al ex-
tranjero que irroguen gasto publico debe-
ran autorizarse con cargo al programa
de comisiones de servicio al exterior com-
patibles con el presupuesto anual res-
pectivo, debiendo ser autorizadas por
decreto supremo del Ministeric del ramo
correspondiente, con la férmula “Por or-
den del Presidente de la Repuablica” vy la
firma del Ministro de Relaciones Exterio-
res. Si el decreto otorga al funcionario
comisionado gastos de representacién, de-
beri ser suscrito ademés por el Ministro
de Hacienda. Solamente previa autoriza-
cidn expresa del Presidente de la Repi-
blica se podrin disponer comisiones al
extranjero que excedan los programas re-
feridos™.
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D.L. 1.058/75, Titulo II, y sus modifi-
caciones. Respecto Decreto 492, de 1981,
Ministerio del Interior, en el sentido de
que los alcaldes deberan licitar todos los
bienes prescindibles, cabe destacar que
Contraloria lo cursé en el entendido de
que medidas que se dictaran para lecar
a efecto los programas ministeridles co-
rrespondientes  se adoptarian en cada
caso haciendo uso de las atribuciones y
conforme procedimiento previsto en or-
denamiento juridico vigente” (dictamen
13.050, de 1682).

c¢) Caso de accién prevista en los
programas ministeriales, opuesta a nor-
mativa vigente: Los programas ministe-
rinkes de 1881 obligaban a la Administra-
cibon del Estado a vender los activos
prescindibles con licitacién. La Empresa
Nacional de Mineria entendié que su par-
ticipacién en sociedades inactivas no era
venta de activos prescindibles. La Contra-
loria sostuvo que: “Enajenacién de acti-
vos de la Empresa Nacional de Mineria
se encuentra regulada por Ley 18.134, ar-
teulo 12, y DFL N°? 2, de 1883, de Eco-
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nomia, debiendo ajustarse a esa norma-
tiva en estas materias, por lo que no
resulta procedente que cuando se trate
de liquidar la participacién en esa em-
presa en sociedades inactivas, no disuel-
tas por problemas legales de otra indole,
esa operacion pueda efectuarse al margen
de aquellas disposiciones, basindose en
que no se tratarfa de la venta de activos
prescindibles, segim programas ministeria-
les aprobados por Decreto 2.159, ae 1981,
Ministerio del Interior, ya gue ese distin-
go no tene fundamento legal. Ademds,
programas ministerigles deben cumplirse
por los entes piblicos en lo que no se
oponge a legislacion y reglamentacion
vigentes” (dictamen 29.721, de 1984).

En conclusion: No cabe duda que los
programas ministeriales y las instruccio-
nes u 6rdenes de servicio que contengan
estan enteramente sometidos no sélo a
la ley sino a todo el ordenamiento juri-
dico en su conjunto, y que las medidas
que las autoridades encargadas adopten
deben ajustarse no sélo a las metas tra-
zadas en el programa sino a la par al
derecho.



