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1. INTRODUCCION

.La Constitucién Politica estd llamada a establecer entre otras materias
fundamentales, la estructura bésica del Estado y,. por consiguiente, la
organizaciéon administrativa no puede quedar excluida en cualquier ani-
lisis que se haga al respecto. .

Por otra parte, la Constitucién debe preocuparse, como una de sus fun-
ciones principales, del reconocimiento y efectiva vigencia de los derechos
y deberes esenciales de las personas frente al Estado, lo que cobra parti-
cular importancia tratdindose del Estado administrador,

Una legislacién administrativa que no encuentra apoyo firme en la Cons-
titucién Politica o una Carta Fundamental que ignore la funcién adminis-
trativa de! Estado, dardn lugar a inseguridad juridica y a ineficiencia es-
tatal. Es por esto, y con muchisima razén, que muchos autores se refieren
a las bases constitucionales del Derecho Administrativo, en tanto que
otros hacen resaltar el papel de méxima jerarquia que corresponde a la
Constitucién Politica como modelader de las estructuras e instituciones
con que opera ¢l Estado para el cumplimiento de su funcién adminis-
trativa. o :

Comprendemos que hay temas més apasionantes, principalmente aque-
lios que tienen proyeccién politica y que, por lo mismo, concitan mayor
interés de los especialistas y del hombre comin, més todavia cuande se
‘estudia el contenido y caracteristicas de un nuevo texto constitucional.
Mas esta circunstancia no puede constituirse en excusa para eludir el de-
ber nuestro de llamar la atencién sobre la importancia que tienen ciertas
materias administrativas de indole constitucional, tanto mAs cuanto que
estamos convencidos que su ignorancia o subestimacién puede significar
en la prictica el fracaso mismo de la institucionalidad que se pretende
poner en marcha. No hay que olvidar que muchos principios politicos o
planes de accién estdn expuestos a quedar en definitiva sélo en buenos
propositos si fracasan los instrumentos precisos que tienden a realizarlos.
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2. La ConstrrucioN PoLitica pe 1925 Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Si por un momento nos situamos en la cuspide del Estado, posesiona-
dos sélo de la idea de alcanzar plenamente los fines de éste, tendremos
que reconocer gue su posibilidad de éxito dependerd de un modo impor-
tante en el mayor o menor grado de eficiencia con que operen sus institu-
ciones administrativas y, a la vez, dicha eficiencia estard en gran medida
condicionada a la idoneidad de los instrumentos de caricter administra-
tivo, los que, por su trascendencia, se encuentran regulados en la propia
Constitucién Politica. . '

Y si nos situamos Qxclusivamenté en el lugar de cada persona, a cuyo
servicio debe estar el Estado, también habremos de reconocer que en gran
medida sus derechos serdn letra muerta si aparece frente a ¢l una barre-
ra burocratica inorganica y si no se contemplan recursos efectivos para
la solucién de sus conflictos con la autoridad.

_Existe conciencia colectiva para reconocer que muchos objetivos na-
cionales, solemnemente estipulados en la Carta Fundamental, sélo han
quedade en el papel porque ha habido una falla reiterada de la adminis-
tracién del Estado en su tarea de darles cumplimiento, v para reconocer
también que algunos derechos individuales han sido sélo declaraciones
idilicas, pues se ha carecido de los recursos adecuados para ejercerlos an-
te Ja autoridad y fundamentalmente ante los Tribunales de Justicia.

No se trata de propugnar una posicién ingenua en el sentido de creer
que todos los problemas nacionales han tenido su origen en la falta o ino-
perancia de las normas o de las estructuras, pero sin duda alguna que
muchos de ellos han encontrado terreno propicic para generarse y multi-
plicarse en los vacios, contradicciones, obsolecencias del sistema admi-
nistrativo,’

Basta hacer un somero analisis de la Constitucién Politica de 1925 para
verificar que numerosos defectos tienen un marco constitucional: vague-
dad del régimen administrativo basico, especialmente de la organizacién
de apoyo al Presidente de la Repiiblica, anarquia conceptual sobre los
servicios publicos, existencia de drganos tedricos como las Asambleas Pro-
vinciales, régimen meramente programitico de descentralizacién, inexis-
tencia de mecanismos efectivas de responsabilidad estatal, ausencia de un
sistema claro de lo contencioso-administrativo, etc.

3. RESPONSABILIDAD ACTUAL

* Por lo dicho anteriormente, es preciso abordar en profundidad las nue-
vas bases constitucionales de! Derecho Administrativo. Seria lamentable
que por simple menosprecio e ignorancia respecto de los temas adminis-
trativos, se concentrara toda la atencidén en otras materias, sin mejorar lo

~ actual, desaprovechando la dolorosa experiencia que se ha vivido,
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A nuestro juicio esta tarea corresponde que sea realizada con una
doble perspectiva: por un lado, la de procurar que se establezcan las
bases de una sélida estructura administrativa del Estado que facilite la
méxima eficiencia de éste y, por otro, asegurar el respeto de los dere-
chos propios de cada persona. Esto significa preocuparse de que el
Estado esté en condiciones de administrar bien y que, al mismo tiempo,
se reconozca a cada individuo no la condicién de “administrado”, sino
~ la de sujeto active de derechos y deberes.

Rechazamos la posibilidad de recargar el texto constitucional con mu-
chas reglas o instituciones administrativas. Pareciera que lo més con-
veniente es considerar un régimen simple, pero concordante, claro v fac-
‘tible de operabilidad. : '

4. ENUMERACION DE ALGUNAS MATERIAS DE INDOLE ADMINISTRATIVA SUS-
CEPTIBLES DE INCORPORAGIéN A LA OONS’I'ITUCIC’)N POLf’I'IGA

La funcién administrativa del Estado y, por consiguiente, el Derecho
Administrativo, deben ajustarse a las estructuras y normas generales que
contemple la Constitucién Polftica y que regulen de un modo g]obal la
actividad publica.

Por ello es que no cabe referirse en esta oportunidad a las reglas co-
munes de competencia, a los mecanismos de generacitn de la autoridad,
a las potestades puiblicas, al concepto y efectos de la nulidad en el 4m-
bito del Derecho Pablico, a la separacién de funciones y de poderes, ete.
Sin embargo, conviene insistir en la necesidad de que tales materias estén
claramente regladas en la Constitucién Politica y de manera tal que cubra
la realidad administrativa, De este modo, se evitardn los problemas de
interpretacion a que ha dado origen la Constitucién Politica del afio
1925, como ha ocurrido entre otros asuntos con el concepto y caracte-
risticas de la nulidad de Derecho Piiblico (Art. 42 y 75 de la Constitu-
cibn, Art. 69 del Acta Constitucional N¢ 2) y con la distincién entre Go-
bierno y Administracién, :

Nos limitaremos, entonces, a hacer una enumeracién muy sucinta de
las normas’ especificamente de caricter administrativo que a nuestro en-
tender debieran estar contenidas en la Constitucién.

No es propésito nuestro. presentar soluciones ni hacer mociones con-
cretas, sino que s6lo mencionaremos ciertos aspectos administrativos que
por su trascendencia son susceptibles de regulacién a mivel constitucio-
nal, ' '

A nuestro juicio la Carta Fundamental deberia preocuparse, entre otras
materias, de las siguientes:

(1) El establecimiento de bases orginicas de la Administracién del
Estado. No basta con establecer normas, a veces demasiado exhaustivas,
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sobre el Presidente de la Repiiblica, y tratar s6lo tangencialmente, al
margen de todo sistema, de los demés érganos administrativos. Tampoco
se trata de que la Carta Fundamental se remita integramente a una ley
Orgénica de la Administracion del Estado, pues ello significarfa eludir
el tema y perseverar en la- confusién. Lo bésico debe estar en la propia
Constitucién, _

Desde luego el texto comstitucional tiene que asignar claramente el
rol de los Ministerios dentro de la organizacién jerdrquica de la Admi-
nistracién.

‘Asimismo, es conveniente que exista meridiana claridad sobre el con-
cepto de servicio piiblico y de su régimen de dependencia o de su su-
pervigilancia respecto del Presidente de la Reptblica, segiin una clasifi-
cacién que deberia figurar en el mismo texto. Debemos recordar que uno
de los puntos més vagos y ambigiios de nuestra Carta es el relativo a la
nominacién e identificacién de los servicios ptblicos; problema bastante
serio si consideramos que nuestro Derecho Administrativo estd cons-
truido fundamentalmente sobre la idea de servicio péblico.

Ain mds, parece necesario que se haga un distingo entre el concepto
orgénico de servicio puablico y el concepto funcional.

Y dentro de esta misma linea, es a todas luces conveniente precisar en el
mismo texto constitucional la situacién de las empresas del Estado.
Igualmente procede establecer algunas reglas basicas sobre los organis-
mos intermedios, especialmente los vinculados a la participacién en la
gestién administrativa del Estado;

(2) La Regionalizacién no sdlo compromete la actividad administra-
tiva del Estado, sino que todo el quehacer nacional.

Sin embargo, en lo propiamente administrativo, es fundamental aclarar
muy bien la expresién territorial de la Administracién dentro del Siste-
ma Administrativo Nacional. Debe existir una definicién sobre si los ér-
ganos existentes en las Regiones, segiin sus diferentes niveles, constitu-
ven formas de descentralizacién o de desconcentracién administrativas.
Los textos actuales no son concordantes, especialmente si consideramos
que por mandato constitucional las Municipalidades tienen personalidad
juridica y patrimonio propios a diferencia de lo que ocurre con las Re-
giones y las provincias y con sus érganos de Gobierno y de Administra-
cién. 7

Y a propésito de Municipios existe una interrogante que ha dado ori-
gen a multiples problemas de interpretacién y a orientaciones diferentes
en su actuacién diaria: ¢Cabe asignarles un caricter meramente admi-
nistrativo o debe reconocérseles la condicién de érganos del Gobierno?
El é4mbito de accién, la naturaleza y efectos de sus potestades, su régi-



280 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol 6

men de responsabilidad, su sistema de relacién con los particulares, no
pueden ser los mismos segin se adopte una u otra solucién.

Por otra parte, las normas constitucionales sobre la regionalizacién
ubican a los Municipios dentro de la Administracién del Estado, pero se
mantienen vigentes disposiciones que tratan del Estado y de las Muni-
cipalidades como entes diferenciados y puestos al mismo nivel;

(3) Hay coincidencia en mantener nuestro rég;men presidencial de
Gobierno y de Administracién. : : :

Con todo, si examinamos el Art. 72 de la Constitucién Politica, repro-
ducido sustancialmente en el Art. 10 del Estatuto de la Junta de Gobier-
no, tendremos que admitir que la enumeracién de facultades que alli se
hace no sigue orden alguno, ni reconoce sistema, y que mas de alguna -
ne tiene la importancia como para figurar alli, Tan efectivo es este hecho
que la propia legislacién se ha encargado de sustraer algunas materias
de la decisién efectiva del Presidente de la Repiiblica, como ocurre con
las concesiones de jubilaciones, retiros y goces de montepio (otorgadas
directamente por las Cajas de Prevision en la mayoria de los casos).

.(4). El Art. 44-de la Constitucién Politica, reproducido en gran me-
dida en el Art. 5° del Estatuto de la Junta de Goblerno, enumera las ma-
terias propias de ley. ,

Desde luege, dicha enumeracidn no es taxativa, puesto que otras nor-
mas de la misma Carta imponen igual exigencia (normas sobre derecho
de propiedad, sobre justicia contenciosa-administrativa, etc).

Nos parece indiscutible la conveniencia de reservar a la ley la crea-
cién y supresién de un servicio puablico, pero lo que no se compadece con
‘el dinamismo de la Administracion es que se exija ley para crear cual-
quier empleo ptblico. Lo que se requiere es de la autorizacién previa del
legislador para crear o suprimir empleos, pero la decisién misma debe co-
rresponder a la autoridad, salvo cuando aquél decida hacerlo directa-
mente, Curiosamente en la prictica se ha obrado en esta forma, recono-
ciéndose una supuesta delegacién de facultades; A

(5) La Constitucién Politica debe contener reglas bésicas sobre los
funcionarios del Estado, considerando la jerarquia y naturaleza de las
funciones. : 7 '

Se trata de concretar el principio de la Carrera Funcionaria, garan-
tizado por un Estatutoe Administrativo, cuyo concepto, contenido y vigen-
cia corresponde precisar, y sin perjuicio de otras formas de. parhmpacmn
en la gestién phblica. .

Un sistema adecuado-a las exigencias actuales habrd de desligar nor-
malmente al Presidente de la Republica del conocimiento de estos asun-
tos, salvo cuando se trate de decisiones de real importancia;



1979] IX JORNADAS CHILENAS DE DERECHO PUBLICO 281

{6) Es a todas luces conveniente incorporar al texto constitucional
la idea del Sistema Nacional de Planificacién, regulando sus caracteres
esenciales. La trascendencia que hoy tiene la planificacion para el pro-
ceso administrativo y su calidad de instrumento valioso para el desarrollo
asi lo exigen;

(7) Las normas financieras de la Constitucién deben ser adecuadas a
las definiciones y mecanismos que rigen hoy estas materias, El concepto
restrictivo de Presupuesto contenido en la Constxtucmn Politica de 1925
esta obsoleto,

La exigencia de pagos a través de Tesorerias del Estado, que consulta
el Art, 21 de la Constitucién Politica, no se compadece exactamente a la
realidad, pues la accién de los diferentes organismos administrativos han
planteado otras formas de operar;

(8) La Constitucién Politica debe consxderar la 1mplantac16n de un
verdadero Sistema Nacional de Control, que contemple diferentes tipos y
niveles de fiscalizacién. Corresponde asignar el papel y atributos a la.
Contraloria General de la Repiblica en funcion de ese Sistema, dentro de
un contexto de juridicidad y eficiencia de la Administracion;

(9) Las normas constltucmnales en nuestro pais han sido quizas de-
masiado detallistas para establecer las potestades pablicas frente al do-
minio privado. Sin embargo, no se ha sido suficientemente explicito en
cuanto al concepto vy atributos del dominio publico, lo que ha afectado la
estabilidad de la legislacién que rige los bienes del Estado. .

Ademds se ha perseverado en mantener regimenes confusos respecto de
las facultades que tiene la Administracién frente al derecho de propiedad,
como ha ocurrido con las requisiciones,

* Esto hace necesario precisar el rol y competencia de la autoridad admi-
nistrativa, tanto en relacién con el dominio pablico ‘como con el dominio
privado; '

{10) La idea de responsabﬂidad esta incorporada a la 1dea misma de
Estado ‘de Derecho. '

Nuestro régimen constitucional ha considerado, en general, reglas mds
o menos expeditas para hacer efectiva la responsabilidad de las autori-
dades. Pero no se ha preocupado en consagrar mecanismos de responsa-
bilidad ‘del Estado por los dafios injustos que se causen a terceros por la
conducta de sus agentes, salvo en el caso de la administracién de justi-
cia. Se trata de un punto de gran significacién 'y trascendencia prictica,
especialmente cuando nos enfrentamos a la actividad administrativa del
Estado.

Por eso es que consideramos que la nueva Constitucién Politica debe
reconocer en forma explicita y clara la responsabilidad civil extracontrac-
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tual del Estado, supeditindola al cumplimiento de los requisitos objetivos
que seiiale el propio texto constitucional o la legislacién respectiva; '
(11) Uno de los vacios y contradicciones mas notables de nuestro sis-
. tema constitucional ha sido el de permitir la denegaciém de justicia en una
materia de tanta importancia como la contenciosa-administrativa.
Cualquiera que sea el sistema que se propugne, hay que preocuparse de
que la Carta no deje resquicio alguno que impida administrar justicia
cada vez que se produzca un conflicto entre un particular y la Adminis-
tracim. . '
Atin més, consideremos que el establecimiento de un régimen claro de
lo contencioso-administrative podria cubrir todas las situaciones, haciendo
innecesario, por lo menos en este punto, el actual recurso de proteccién
que significa sélo un mal paliativo para defenderse de los abusos de la
autoridad, y
~ (12) Es preciso que el texto constitucional contenga reglas para la
solucién de los conflictos de competencia, no sélo de aquélles que se
produzcan entre los 6rganos integrantes de Poderes distintos, sinoc entre
los que forman parte de la Administraci6n.

+3. SISTEMA DE TRABAJO

"Ha sido préctica frecuente en nuestro pais la sobreestimacién de algunos
valores ¢ inclusive de algunas disciplinas,

Creemos que ese mal hibito se ha expresado una vez més en relacién
con las tareas de elaboracion del nuevo texto constitucional. Prictica-
mente el miximo de esfuerzos y la preocupacién nacional se han concen-
trado en los temas propiamente politicos, subestimédndose otros aspectos
vitales para la marcha futura de la naci6n.

Por otra parte, cuando se ha tratado de elaborar normas constitucio-
nales nos hemos acordado casi exclusivamente de los constitucionalistas.
El aporte de hombres de otras disciplinas ha sido requerido sélo para
puntos especificos, procedimiento que no ha permitido una labor eficiente
de apoyo con ¢l objeto de ilustrar globalmente qué es lo que realmente
se necesita. _

Noes lo mismo que un hombre con vasta experiencia y conocimiento de
la Administracién del Estado o del Derecho Administrativo opine aislada-

- mente sobre lo contencioso-administrativo, o sobre el régimen de los fun-
cionarios o sobre cualquier materia especifica, a que tenga la oportu-
nidad de asesorar en toda la temética que cubre lo administrativo y que
debe reflejarse en la Constitycién Politica, Sélo una visién sistemética de
la Administracién del Estado permitird precisar debidamente el contenido
y caracteristicas de cada una de las instituciones administrativas y su
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adecuada concordancia con la normatividad integral que contiene el texto
constitucional.

Creemos que los dias que vivimos se estdn encargando de confirmar la
necesidad de actuar interdisciplinariamente y que una tarea de tanta tras-
cendencia, como es la de elaborar una Ley Constitucional, que es la méxi-
ma expresién en el plano juridico de lo que un pais es y aspira ser, lo
exige mucho més aun.



