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El plan de estudios legales, segiin el programa de la Universidad, tiene por
objeto no solo proveer al pais de hdbiles Jurisconsultos, sino de hombres
capaces de desempefiar las altas funciones de la administracidn y de la
legislatura, y de dirigir la opinion piiblica. No sdlo las ciencias estrictamente
legales, sino las politicas y sociales son resortes de la seccién universitaria, a
que en nuestra ley se ha dado el titulo de Facultad de Leyesy Ciencias Politicas’.

Téngase presente que la Facultad de Leyes agrega a este titulo el de Ciencias
Politicas, lo que indica bien claro la intencidn gque domind al crearla, de formar
en ella no sélo hombres instruidos en el derecho positive y buenos magistrados,
sino también hombres que influyesen en materias politicas sobre la opinion e
introdujesen sus buenos conocimientos adquiridos en las leyes, ocupando con
lucimiento y utilidad piblica asientos en los cuerpos lefisiadores?.

Andrés Bello, 1853

En cuanto se refiere a los estudios de la Escuelq ...es necesario destruir la idea
que el dinico fin de esos estudios es Jormar Abogados ...La mision de la Escuela
ha de ser mds amplia, pues ha de propender a suministrar la cultura superior
universitaria a todos los hombres que deseen adguirir los conocimientos de
Ciencias Jurtdicas, Economicas y Sociales que son indispensables para formar
la clase dirigente en una democracia’.

Ruperto Bahamonde, Oscar Davila,
Moisés Vargas y Daniel Martner, 1920

1. INTRODUCCION

La celebracién del 150° aniversario del Cédigo Civil constituye un
llamado a reflexionar sobre el pasado, presente y futuro de nuestra
educacion juridica. La invitacion que se ha extendido a escribir sobre

! BeLio, Andrés, “Discurso del Rector de la Universidad de Chile”, en Anales de la
Universidad de Chile N° 10, 1853, p. 285.

2 Andrés BetLo, “Actas del Consejode la Universidad de fecha 21 de mayode 18537, en Anales
de la Universidad de Chile, N° 10, 1853, p. 178.

3 “Reforma del plan de estudios de la Facultad de Leyes y Ciencias Politicas. Informe
presentado por los Profesores Ruperto A. BanamonpEs, Oscar DAVILA L, Moisés VARGAS y Daniel
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“codificacion del Derecho administrativo” es una gran oportunidad para
meditar sobre academia y ensefianza del Derecho en general y de esta
disciplina en particular, y més en concreto, para evaluar criticamente el rol
de la codificacion y de la dogmatica en la educacién legal. LLa grandeza de
Andrés Bello como educador y como humanista es razén més que suficien-
te para justificar este enfoque®.

Hablar sobre cédigos y codificacion no es facil. Son varios los aspectos
histéricos y valéricos que convergen y obstaculizan el entendimiento. Al
menos dos puntos deben ser aclarados en esta introduccién para luego
poder discutir sobre la codificacién del Derecho administrativo y mas en
general sobre educacién legal: primero, qué cosa fue la codificacion en el
pasado y que ya no es en el presente; segundo, por qué la codificacion
—0 mids bien, lo que queda de ella— sigue apareciendo como un tema
relevante en el debate legal.

Partiendo por lo primero, es necesario recordar que la codificacion fue
parte del proceso ideolégico de la Ilustracién y su fe irrestricta en larazon.
El verdadero cédigo no es simplemente un cuerpo mas o menos ordenado
de leyes, sino un conjunto racional, arménico e inteligente que refleja el
verdadero sentido y naturaleza de las cosas’. Esto es precisamente lo que
distingue al Code Civil francés de versiones anteriores como el ALR
prusiano de 1794, en las que se trata méds bien de una compilacién del
Derecho vigente que de un orden normativo propiamente tal.

De modo que, bajo los influjos mecanicistas, los Cédigos pretendian
agotar el contenido normativo de un determinado sector de larealidad bajo
un nimero limitado de reglas, condenando todo exceso como irracional,
indtil y antinatural. Una consecuencia archiconocida de estas premisas es
la concepcién del juez como un mero autémata que debe subsumir los

Continuacién nota 3

MarTNER, Comisionados por la Facultad para el efecto” en Anales de la Universidad de Chile
N° 147, 1921, pp. 273-274.

4Vid. Priero F., Luis B., Andrés Bello Educador, Caracas, Ediciones del Congreso Nacional
de Venezuela, 1966; Manpuiano, Graciela, “Consideraciones sobre la obra educativa de don
Andrés Bello”, en Andrés Bello 1865-1965. Homenaje de la Facultad de Filosofia y Educacidn de
la Universidad de Chile, Santiago, Ediciones de la Universidad de Chile, 1966, pp. 194 y ss.

3 De acuerdo a Coing, Helmut, Derecho privade europeo. I. Derecho comiin mds antiguo { 1500-
1800), Madrid, Fundacién Cultural del Notariado, 1996, p. 113, el Cédigo “es una ley amplia,
sistemdticamente construida, expresada en principios claros, que ordena al menos toda una esfera de
1a vida, si no toda la vida de una sociedad determinada”. Segin PorraLis, Jean-Etienne, Discurso
Preliminar sobre el Proyecto de Codigo Civil, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1959, p. 47, “el derecho
es la razén universal, la suprema razén fundada en la naturaleza misma de las cosas. Las leyes son,
o debieran ser, tan sélo derecho vuelto normas positivas, reducido a preceptos singulares”,
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hechos en las normas que el legislador —ente sabio y racional por excelen-
cia—haya dictado. Hab{a en la codificacién una fe ciegaen el lenguaje y en
su capacidad para describir la realidad como asimismo en la posibilidad de
reducir el Derecho a un conjunto de reglas en cuanto opuestas a princi-
pios®.

Este primer aspecto de la codificacién es ya historia y pocos parecen
discutirlo. Lafilosofia del lenguaje en el siglo XX y el debate pospositivista
han terminado por demostrar las profundas complicaciones presentes en el
proceso de aplicacién e interpretacién de laley’. Los modernos andlisis del
razonamiento y de la argumentacién juridica han reducido el ideal
codificador a una quimera del pasado®. Asimismo, el proceso de constitu-
cionalizacién del Derecho no sélo ha vuelto a poner las diversas discipli-
nas juridicas en contacto directo con los valores, ideologias y preferen-
cias politicas subyacentes, sino que ademads ha introducido principios en
todos los 4mbitos normativos, “contaminando” el sistema de reglas del
mundo codificado hasta el punto de hacerlo desistir de su pretension
geométrica.

En cuanto a lo segundo, si los Cédigos no son hoy lo que eran y si han
perdido la fuerza motriz original que caracterizé el proceso codificador,
Jpor qué seguimos entonces hablando tanto de ellos? Creo que esencial-
mente por cuatro razones. Primero, porque la codificacién —y su hijo
privilegiado, el Cédigo Civil- dan cuenta de la posicién fundacional del
Derecho privado en el Derecho en general. De un modou otro, laevolucion
del Derecho en los tiltimos doscientos afios —incluso en los dltimos mil
afios— puede asemejarse al desarrollo del cerebro. Las funciones primarias
e histéricamente mds antiguas se mantienen y operan desde el centro, y las
méas modernas y sofisticadas se han ido afiadiendo sucesivamente en capas
a esa base esencial.

& De acuerdo a la divisién ya tradicional de Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously,
Cambridge, Harvard University Press, 1977, pp. 22-28, y pp. 71-80, las reglas son aplicables en la
forma “todo o nada” y en cambio los principios no. Los principios no determinan positivamente
o negativamente el caso, sino que s6lo proporcionan razones a favor de una decisin determinada.
Vid. también, ALEXY, Robert, A Theory of Constitutional Rights, New York, Oxford University
Press, 2002, pp. 44 y ss.

7 Uso el término pospositivismo siguiendo a CaLsamicLia, Albert, “Pospositivismo”, en
Revista Doxa N° 21, 1998, disponible en http://www. cervantesvirtual.com/servlet/SirveQbras/
23582844322570740087891/cuaderno2 1/voil/Doxa2]l 12.pdf (Gltima visita, 23 de marzo de 2005).

8 Vid. Barak, Aharon, Judicial Discretion, New Haven, Yale University Press, 1989; IGLESIAS
ViLa, Marisa, El problema de la discrecion judicial, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1999 y, enfocado en el Derecho administrative, GaLLigan, D.J., Discretionary
Powers. a legal study of official discretion, New York, Clarendon Press, 1986.
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Dada esta posicion medular, el Derecho civil sigue cumpliendo una
funcién educacional esencial en los estudios del Derecho. En nuestro
sistema, los alumnos aprenden a pensar gracias alaslecciones del Derecho
privado. El1 Cédigo Civil -y en menor medida, el Cédigo de Procedimiento
Civil que le complementa— es base y fundamento de la educacién legal
bdsica. Tenemos la conviccion de que sélo una vez aprendidos los
cimientos del Derecho privado se puede permitir al alumno moverse hacia
dreas mds nuevas y mas complejas del Derecho.

Segundo, desde una perspectiva histdrica, el Derecho privado ocupéun
lugar central en el desarrollo de la ciencia juridica o dogmdtica juridica®.
La metodologia clésica del Derecho, basada en una arquitectura de
conceptos juridicos fundamentales tales como derecho subjetivo, persona,
acto juridico, ete., es obra del Derecho privado. Sélo después se extendio
hacia la periferia de las nuevas disciplinas surgidas en el tltimo siglo y
medio. De hecho, el éxito del constructivismo de la jurisprudencia de
conceptos en la produccién de la parte general del Derecho civil constituye
un factor determinante de tal posterior expansién. Desde entonces que la
dogmatica sigue determinando la cultura juridica formal europea y tam-
bién latinoamericana!®. Como dice Larenz, “Savigny inici6 una épocade
la Ciencia del Derecho en la que todavia nos encontramos!!”,

La expansidn que tuvo esta “ciencia” a lo largo del siglo XIX bajo el
influjo de la codificacién y de la jurisprudencia de conceptos llevé a su
coronacion como reina entre las humanidades en las nuevas Universidades
creadas a lo largo del siglo!?. La supremacia de la dogmética sobre las
demas ciencias sociales —ayudada por la inmadurez de estas iiltimas, con

% En general, uso esta tltima expresion en el sentido lato que le da Nino, Carlos Santiago,
Consideraciones sobre la dogmdtica juridica, México, Instituto de Investigaciones Jurfdicas,
1974, p. 17 (“la denominacién ‘dogmatica juridica’ con la que, entre otras, corrientemente se hace
referencia a la actividad de los juristas, nos parece que es de todas (doctrinas de los autores,
‘jurisprudencia’, ‘ciencia del derecho’) 1a que nos oriente més profundamente en la caracterizacion
de la misma, ya que pone de manifiesto el lugar central que ocupa en esta actividad la aceptacion
dogmdtica de determinados presupuestos”). Para referirme mds precisamente a la version alemana
pos-Savigny, usaré la expresién dogmética constructivista.

10 Vid, Wiacker, Franz, Historia del Derecho Privado de la Edad Moderna, Granada,
Comares, 2000, p. 354 (“Los variadisimos elementos histérico-espirituales tenian que concordar
€n una exacta sintonizacién para desarrollar Ia gran ciencia del Derecho civil del siglo XIX, cuyo
rigor metddico y armonia aiin hoy, tras la decadencia casi total de sus presupuestos materiales,
siguen siendo decisivos para la cultura juridica formal del continente europeo, y quedaron hastahoy
como formas gjemplares de educacién del jurista cientifico™).

" Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, Barcelona, Ariel Derecho, 2001, p.28.

12Bsto por cierto sin desconocer el prestigio que siempre han tenido los juristas, al menos desde
que los textos romanos fueron descubiertos en Bolonia en el siglo XI.
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excepcion de la Historia— fue un factor bastante generalizado. En Chile, el
rector Andrés Bello manifestaba en sus memorias de 1848 que “éste es de
todos los ramos de ciencias humanas el mds importante para nosotros!3”.
Esta posicién de privilegio hizo que asumiera una pretensién de autonomia
cientifica que ha ido en constante aumento, dando como resultado, entre
otros, la creencia de que hacer investigacion y practica juridica es esencial-
mente sisternatizacion conceptual sobre los textos legales. Por el contrario,
el trabajo de lege ferenda no es para ella ciencia juridica.

Tercero, la codificacion recuerda cémo en el siglo XIX y principios del
XX los abogados éramos amos y sefiores del debate publico, del disefio
institucional y de la implementacién de politicas piblicas'®. La codifica-
c16n rememora asi tiempos de oro de la abogacia, donde los letrados éramos
algo asi como los sumos sacerdotes de una religion vedada para el comin
de los mortales. Como certeramente indica Sol Serrano, “el abogado se
transformé en el prototipo del hombre publico del siglo XIX porque el
Estado... necesitaba también idedlogos que explicaran el nuevo orden y
juristas capaces de formularlo legalmente. Necesitaba especialistas en la
construccion institucional que fue el espacio politico del siglo XIX!3”.
Como gremio, la codificacién no s6lo nos recuerda esa época gloriosa que
se ha ido, sino también revive un pasado en el que esta obra de juristas
—el Codigo— constituye uno de los mas grandes simbolos del pathos
republicano recién establecido.

Cuarto, ante el firrago normativo caracteristico del Estado-administra-
tivo moderno, la codificacién representa también una quimera de orden,
claridad, y, en tiltimo término, de seguridad juridica, a 1a que resulta dificil
resistirse. Educados ante la pulcra imagen de El Libro, muchos abogados
afioran todavia reducir todo el ordenamiento a un ndmero limitado de
Cddigos, que contengan todos los sectores relevantes del Derecho. El
exceso de normas ¢s un mal y la codificacion un remedio, o al menos asi
se presentan las cosas para quienes sostienen esta vision, Este ideal se
persigue hoy incluso al precio de abandonar una sistematizacién legal de
tipo innovadora-reformadora como en la “codificacién de derecho cons-

? BeLro, Andrés, “Memoria del Rector de la Universidad de Chile don Andrés Bello”, en
Anales de la Universidad de Chile N° 5, 1848, p. 182.

14 Vid. Bravo Lira, Bernardino, “Estudios de Derecho y Cultura de Abogados en Chile 1758-
1998: Tras la huella del ius commune, la codificacion y la descodificacion en el nuevo mundo™, en
REHJ N° 20, 1998, pp. 85 y ss. Vid rambién, DezaLay, Yves y GarTH, Bryant G., The
Internationalization of Palace Wars. Lawyers, Economists, and the Contest to Transform Latin
American States, Chicago, University of Chicago Press, 2002, pp. 17-32.

13 Serrano, Sol, Universidady Nacion. Chile en el siglo XIX, Santiago, Universitaria, 1994, p. 177.
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tante” francesa, que en principio sélo pretende ordenar y sistematizar sin
modificar contenido sino sélo forma'S.

Aclarados estos dos aspectos generales, es posible iniciar aqui el
anélisis sobre 1a codificacion del Derecho administrativo y su significacion
para la educacién legal en Chile. Por codificacién entendemos entonces la
sistematizacién del Derecho administrativo, siguiendo los patrones y pro-
gramas de la dogmdtica juridica, y su consiguiente uso en las aulas como
elemento bésico de la ensefianza de la disciplina. Siguiendo los patrones
cldsicos a los que adhieren quienes normalmente promueven la codifica-
ci6n, cabe sefialar que para que un cGdigo sea exitoso, debe cumplir en un
grado aceptable con los tres elementos fundamentales con los que André
Tunc sintetiza el pensamiento codificador del célebre autor del Code, Jean-
Etienne Portalis: a) Completitud: debe reunir un drea completa del Dere-
cho; b) Generalidad: debe estar redactado reuniendo los principios gene-
rales sobre la materia; ¢) Légica y sistema: debe ser un todo coherente y
racional'”. A diferencia de un mero indice o compilacién, el Codigo
pretende materializar estos principios.

La tesis que planteo aqui tiene tres partes, las cuales se desarrollan
separadamente en las distintas secciones de este articulo. Primero, que la
codificacién del Derecho administrativo, ya sea en su version cldsica o de
derecho constante, no sélo es imposible de llevar a la prictica, sino que
ademds no es una buena idea; lo anterior sin perjuicio de que compilar e
indexar el ordenamiento si sea recomendable. Segundo, que los modelos
del Derecho civil en particular y de la dogmética juridica en general son
sélo parcialmente apropiados para comprender el funcionamiento del
Estado y su intervencién en la sociedad en el mundo actual. Tercero, que
desde la perspectiva de la educacién juridica es indispensable abandonar
el formalismo unidimensional impuesto por la dogmadtica y abrir en
consecuencia el andlisis del Derecho a los aportes que otorgan las ciencias
sociales materiales. En sintesis, el Derecho administrativo y su ensefianza
universitaria —en lo que a mi juicio constituye un ejemplo liberalizador
frente a las demas disciplinas— demuestra que el Derecho no puede estar
reducido a los patrones de la codificacién y de la dogmatica.

16 yid. Bramant, Guy, “;Cémo Codificar? El Método”, y MoLressis, Nicolds, “;Como
Codificar? El Método”, ambos articulos disponibles en hitp.//www.andresbello.org/
article.php3?id article=33&id rubrigue=13 (dltima visita, 17 de mayo de 2005).

17 Vid. Tunc, André, “Methodology of the Civil Law in France”, en Tulane Law Review N° 50,
1976, p. 459. Tal como he podido apreciar de los articulos citados en la nota 16, estas caracteristicas
también estén presentes en la “codificacién del derecho constante”,
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Antes de comenzar, es necesario aclarar qué es lo que no digo ni
pretendo afirmar aqui. No intento en ningiin caso rechazar el uso de las
ciencias juridicas en el Derecho administrativo. Lamanera fundamental de
argumentar sigue estando comandada por la dogmatica juridica. Ademds,
ella sigue otorgando importantisimos elementos al Derecho administrati-
vo y lo seguird haciendo mientras la coherencia y la seguridad juridica
sigan siendo valores esenciales. El punto es que el Derecho administrativo
no puede estar limitado sélo a la dogmadtica. La comprensién del Estado
y suintervencion en la sociedad exige al menos contar con los avances que
la economia y las ciencias politicas han aportado en las dltimas décadas.
En resumen, mi proposicién es que, siguiendo la comparacion que hacia-
mos con el cerebro, a las funciones primarias y medulares de la dogmatica,
debemos agregar un sinnimero de elementos que las demds ciencias
sociales han puesto a nuestra disposicién. De modo que, los 150 afios del
Cddigo Civil y la siempre latente idea de codificar el Derecho administra-
tivo, constituyen una oportunidad perfecta para discutir sobre ensefianzay
academia en el siglo XXI.

II. EL. DERECHO ADMINISTRATIVO:
UN CASQ IRREMEDIABLEMENTE PERDIDO PARA LA CODIFICACION

a) Derecho administrativo chileno y gestores administrativos

Hablar de Derecho administrativo es hablar de dos cosas distintas pero
a ratos dificiles de distinguir: por un lado, del ordenamiento juridico-
administrativo que tiene por destinatario a la Administracién del Estado;
y por el otro, de la disciplina académica que se ocupa de este sistema. En
cuanto orden normativo, el origen histérico del Derecho administrativo es
materia discutida. Entre nosotros, puede afirmarse que sus raices remotas
se encuentran en el monarquismo ilustrado y, posteriormente, en los inicios
de larepublicailustrada'®. Pero, sinduda, la génesis inmediata de su versién
moderna hay que encontrarla en el intenso desarrollo de las obras piiblicas
y de los ferrocarriles a partir de la segunda mitad del siglo XIX.

En efecto, la Guerra del Pacifico y la impresionante incorporacién de
rentas que el salitre proporcioné al erario nacional son los puntos claves
que marcan el comienzo del vertiginoso ascenso del Estado-administrativo

'3 Vid. Bravo Lira, Bernardino, Absoluismo Hustrado en Hispanoamérica: Chile (1760-
1860) de Carlos I a Portales y Montr, Santiago, Universitaria, 1994,
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chileno!®. Desde entonces comienzan a aparecer dos de los desatios
basicos que dan forma al Derecho administrativo actual: la creacion de
extensos organismos administrativos a cargo del disefio e implementacion
de planes y programas con fines piiblicos y la intervencién estatal en la
(micro)economia. Por cierto que el Derecho administrativo tomara su
configuracién definitiva con el advenimiento del Estado social y sus fines
colectivos pos 1925%, pero es indudable que tanto la gestién de las obras
publicas y ferrocarriles por parte del Estado, como el control de su
construccién y explotacién en caso de contratistas y concesionarios
—incluida la fijacién de tarifas— constituyen la primera parte de un mismo
patrén de organizacion e intervencidn estatal?!.

En su dimensién académica, el Derecho administrativo aparece en
nuestra educacién universitaria tempranamente. En concreto, es desde la
reforma curricular aprobada en 185322 —cuando los abogados se educaban
atin en la seccién universitaria del Instituto Nacional?— que se ensefia la
asignatura de Derecho piblico y administrativo. Su primer destacado
profesor fue Santiago Prado®, quien —ademds de ensefiar Derecho de
gentes— escribié el primer tratado: Principios Elementales de Derecho
Administrativo Chileno (1859). Finalmente, el Derecho administrativo se
independizé del Derecho constitucional y se consolidé como citedra
auténoma en virtud de la reforma curricular de 1887%.

1% Los impuestos provenientes del salitre y del yodo (un subproducto del mismo) ascendieron
al42,82% de las rentas ordinarias de la nacién entre 1880 y 1929. Vid MamaLakis, Markos J., “The
role of Government in the Resource Transfer and Resource Allocation Processes: The Chilean
Nitrate Sector, 1830-19307, en Ranis, Gustav, Government and Economic Development, New
Haven, Yale University Press, 1971, pp. 192-195. Vid. también MamaLakis, Markos I., The Growth
and Structure of the Chilean Fconomy: From Independence to Allende, New Haven, Yale
University Press, 1976, p. 56.

20 yid. PiERRY ARRAU, Pedro, “Transformaciones del Derecho Administrativo en el siglo XX,
Revista de Derecho, Consejo de Defensa del Estado, 2001, N° 5, disponible en http.//www.cde.cl/
velsystem/Portal Biblioteca/revista/Revista%20N%B A 5/3%20Doctrina%20Administrativa/
1 TRANSFORMACIONES. HTML (iltima visita, 21 de febrero de 2005).

21 Para un estudio de la regulacion de ferrocarriles en el siglo XIX, vid. Montr Ovarzin,
Santiago, “Balmaceda y la Nitrate Railways Company: la primera gran controversia regulatoriaen
Chile y su impacto en la Guerra Civil de 18917, en Revista de Derecho Administrativo Econdmico,
Vol N° 5 N° 2, 2004 (por publicar).

22 vid. Decreto N° 1.205 de fecha 7 de diciembre de 1853, publicado en Anales de la
Universidad de Chile N° 10, 1853, pp. 503-504.

23 Vi, SERRANO, Sipranota 15, pp. 104 y ss. Y BAEza Maramsio, Mario, Esquema y notas para
una historia de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile, Santiago,
Universidad de Chile, 1944, pp. 87 y ss.

24 Vid. BAEZA Maramsio, Mario, supra nota 23, pp. 130 y ss.

25 Vid. id., p. 171. Etramo derecho piiblico y administrativo —ensefiado en 4° afio de la carrera—
pasé a llamarse derecho administrativo y constitucional con la reforma de 1866 (id. p. 152). Una
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El Derecho administrativo —entendido al mismo tiempo como ordena-
miento sujeto a control judicial y como disciplina académica— no tuvo en
Chile un desarrollo muy prominente hasta avanzado el si glo XX.Llamala
atencién que no obstante el espectacular crecimiento del Estado y sus
funciones durante el siglo pasado, nuestra academia no avanzara a la par
del desarrollo social y econémico y de laavalancha legislativa y regulatoria
que caracterizaron al Estado social. Razones se han dado muchas y todas
apuntan a la falta de control judicial sobre los actos de la Administracién.
Efectivamente, en una cultura legal formalista y en un modelo educativo
centrado en la preparacién de profesionales, esto habria dejado a nuestra
disciplinadesjuridificaday fuera del alcance efectivo del trabajo cientifico
durante buena parte del siglo XX,

Pero pocas veces se intenta dar una explicacién que vaya més alls de
la poco convincente teoria de la desidia del legislador por crear los
tribunales contencioso-administrativos. Personalmente, considero que la
existenciadelos llamados gestores administrativos es un factor fundamen-
tal para dar cuenta del retraso del Derecho administrativo?’, Los gestores
prestaban -y algunos todavia lo hacen, bajo el mds glamoroso titulo de
lobistas— el servicio de obtener decretos y resoluciones mediante sus
contactos politicos?8,

Continuacién nota 25

vez independizado el curso en 1887, los primeros profesores de la disciplina fueron Valentin
Letelier y luego José Domingo AMUNATEGUI RIvERA.

% Vid. Soro Kuioss, Eduardo, Derecho Administrative, Santiago, Juridica, 1996, t. I, p. 22.

" El tema de los gestores administrativos y su relacién con la debilidad del Derecho
administrativo en Chile no ha recibido la atencién que merece. A modo meramente referencial
—pues esto constituye una investigacidén por realizar—, menciono aqui tres hitos. 1} La historia
fidedigna de la Constitucion de 1925 muestra a Fernando ALESSANDRI teplicando a Domingo
Amundtegui, en relacién a la falta de existencia de revisién de actos administrativos, en los
siguientes términos: “No puede hacerlo —replicé el sefior ALESSANDRI— porque ésta [la Justicia
Ordinaria] es y se declara incompetente para conocer en esas materias y ¢l particular queda
burlado, a menos que recurra a gestores administrativos para que ellos consigan con el Ministro
respectivo que derogue el decreto de renovacién”, citado por Pantora Bauza, Rolando, “La
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa-Decisiones legislativas al aio 2001”, en Universidad
de Chile, La jurisdiccion contencioso-administrativa. Decisiones legislativas al afio 2001,
Santiago, Universidad de Chile, 2001, pp. 19-43. 2) En 1952, al ser elegido Presidente, Carlos
Ibdfiez del Campo afirmé que: “yo haré justicia para robustecer la confianza piblica en el sentido
de que se ha puesto término definitivo a la accién de los gestores administrativos...”. 3) Posterior-
mente, el gobierno de la Unidad Popular prometia, en sus primeras “40 Medidas del Gobierno
popular” de 1970, terminar con los gestores administrativos y los traficantes politicos. Para un
estudio de la gauchd chica en la politica municipal durante el si glo XX, vid. Valenzuela, Arturo,
Political Brokers in Chile: Local Government in a Centralized Paolity, Durham, Duke University
Press, 1977, pp. 73 y ss.

28 Si hemos de creerle a nuestro gran poeta Vicente Huiposro, el famoso profesor de Derecho
civil Luis Craro Sorar habrfa sido también un gestor administrativo. Su opinién es la siguiente:
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No debe sorprendernos entonces que el Derecho administrativo, al
margen del control judicial y sumidoen una considerable pobrezadoctrinaria,
haya sido un hijo rebelde de la codificacion. Desde sus origenes, el ideal
codificador reboté ante la facticidad del Derecho administrativo. Facticidad
no s6lo en cuanto conjunto inabarcable e insistematizable de normas, sino
también en cuanto materia enfrentada a la poderosa oposicién de diversos
grupos de interés —destacindose los gestores administrativos— que vieron en
cualquier posible orden y sistema un enemigo al éxito de sus gestiones. No
es dificil percibir que mientras mds oscuras e incomprendidas fueran las
normas relativas a la Administracién y mientras mds lejanas del alcance de
los Tribunales estuvieran, mejor era la posicién de los gestores y de quiencs
requerfan y se beneficiaban de sus servicios?”. En otras palabras, el poder y
eficaciade estos individuos y sus mandantes era funcion inversadel Derecho
administrativo.

La Constitucién de 1980 estableci6 un vuelco radical en la materia®,
giro que se¢ profundizé con la reforma el afio 1989 al otorgarle plena
jurisdiccién a los tribunales ordinarios sobre las actuaciones del Poder
Ejecutivo®!. El profundo desarrollo que ha tenido el Derecho administra-
tivo en los Tribunales y en la Academia en los ultimos 25 afios no es un
accidente, sino por el contrario, la consecuencia natural de la completa
juridificacién de esta disciplina. A 150 afios de la dictacién del Cédigo
Civil, el Derecho administrativo ha logrado por fin un desarrollo bésico,
que es el que nos permite hoy formularnos preguntas antes inimaginables,
tales como su codificacidn, el rol de la dogmatica y el de las demds ciencias
sociales en su ensefianza y comprension.

Continuacién nota 2%

“individuo de pésimos antecedentes como gestor administrativo. La opinién piiblica lo condena
como la cabeza visible de una compaiiia de abogados gestores compuesta de sus hijos Santiago,
Héctor, Gustavo, Carlos LArraiN Craro y Samuel Lastarria, denominados con sorna en los
circulos politicos y sociales como ‘la cueva de Ali Babd y de los cuarenta ladrones’. De ser esto
efectivo, es significativo que el mds grande tratadista de Derecho Civil haya sido al mismo tiempo
un gran gestor administrativo (Vid. Huposro, Vicente, “Gestores Administratives y Politicos
Peligrosos”, en De LA FUENTE, José Alberto, Vicente Huidobro. Textos inéditos y dispersos,
Santiago, Biblioteca Nacional, 1993, pp. 121-130, publicade originalmente en la revista Accidn,
Santiago, 7 de agosto de 1925, Ano I, N°3, pp. 1-2).

29 En general, sobre como los politicos y reguladores usan el espacio de maniobra que les otorga
el sistema (slack), ¥ qué elementos aumentan o disminuyen tales espacios de maniobra, Vid. LEVINE,
Michael E. y FORRENCE, Jennifer L., “Regulatory Capture, Public Interest, and the Public Agenda:
Toward a Synthesis”, en Journal of Law, Economics, and Organization N° 6, 1990, pp. 167 y ss.

30 En rigor, un poco antes, con el Acta Constitucional N° 3 de 1976.

31 Algo parecido ocurrid en Espafia durante la década de los 1950s con la dictacién de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccidn Contencioso-administrativa, que Garcia bE ENTERRiA califica como
el erigen mismo del Derecho administrativo espafiol moderno. Vid. Garcia e ENTErr{a, Eduardo,
Democracia, Jueces y control de la Administracion, Madrid, Civitas, 1998, 4* Ed., pp. 39 y ss.
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b} Codificacion del Derecho administrativo:
dificil e inconveniente

Tal como lo adelanté en la introduccién, creo que la codificacion del
Derecho administrativo es un proyecto no sélo dificil de realizar sino
ademads del todo inconveniente. Si la codificacion es un remedio contra el
supuesto mal del exceso normativo, entonces su éxito debe ser juzgado a
lafuz de los tres objetivos basicos que desde Portalis son venerados por los
promotores de estos esfuerzos sistematizadores: completitud, generalidad
y 1ogica y sistema. Cualquier proyecto que no comprenda estos elementos
no pasa de una mera indexacién o compilacion.

Partiendo por la completitud, la enorme extension horizontal del
Derecho administrativo ha sido y sigue siendo un obstidculo mds que serio
para cualquier intento codificador. Desde hace bastante tiempo que el
enorme caudal de normas relativas a los servicios piblicos y su funciona-
miento sobrepasa cualquier esfuerzo de sistematizacion. Volviendo a la
idea expresada en el capitulo anterior relativa al origen del Derecho
administrativo en Chile, es interesante mencionar que ya en 1891, por
orden del Presidente José Manuel Balmaceda, se compilaron todas las
normas relativas a ferrocarriles, las que entonces —al igual que cualquier
regulacién sectorial de la actualidad— sumaban dos voluminosos tomos?2,
Otro esfuerzo similar, aunque no exhaustivo en su alcance, se hizoen 1914
en materia de obras publicas dando lugar a un volumen de mas de 800
paginas®. ;Qué posibilidad codificadora pudo alguna vez existir sobre
este farrago normativo que caracteriza desde los origenes aesta disciplina?

Por supuesto que en la actualidad la cosa es mucho peor. El “Derecho
administrativo material” o “especial” cubre ahora practicamente todas las
dreas del quehacer humano, y cada uno de estos sectores presenta un
voluminosisimo mimero de regulaciones. El mundo posprivatizaciones se
caracteriza por una intensa regulacidon administrativa, pues si bien el

32 Vid. Joerg, Emilio, Boletin de Leyes y Decretos sobre Ferrocarriles dictados por la
Repiiblica de Chile desde 1848 hasta 1890, 2 Vols., Santiago, Imprenta Santiago, 1891.

3 Vid. Recopilacién de Leyes, Reglamentos e Instrucciones sobre la Administracion en
general y especiales de Obras Piblicas, Santiago, 1914, 835 péginas.

3 vid., por ejemplo, ViLLAR EzcUrra, José Luis, Derecho administrative especial: adminis-
tracion publica y actividad de los particulares, Madrid, Civitas, 1999, y Arito Ortiz, Gaspar,
Principios de derecho piiblico econdmico: modelo de Estado, gestion piblica y regulacion
econdmica, Granada, Comares, 2004. La lista de actividades que tienen que vérselas diariamente
con el Derecho administrativo es interminable: recursos naturales, medio ambiente, energia,
telecomunicaciones, infraestructura, urbanismo y construccidn, transporte, valores y seguros,
administracién de fondos de pensiones, etc.
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Estado se desprendi¢ de una serie de actividades y las entregé a la gestién
privada, lo hizo al costo de crear y mantener una intensa supervigilancia del
cumplimiento de los fines de eficiencia y justicia definidos en las nuevas
normativas®, Por otra parte, la proteccién del medio ambiente y de otros
valores colectivos como la salud y el desarrollo urbano han terminado por
poner a todos los ciudadanos en contacto con la Administracion. Esto echa
por tierra cualquier pretensién de completitud y codificacién.

En seguida, la idea de fijar un cuerpo legal de manera definitiva exige
que exista un consenso més o menos generalizado sobre el contenido del
Derecho en el area respectiva. Esta es la idea matriz del requisito de la
generalidad: deben existir principios basicos y suficientemente abstractos
que permiten explicar lo particular sin necesidad de rearticulario en su
especificidad. En palabras de Portalis, “la misién de la ley consiste en
sefialar, a grandes rasgos, las proposiciones generales del Derecho, en
establecer principios fecundos en consecuencias sin descender nunca hasta
los detalles minimos de cada cuestion®®”. Pero nuevamente, diversos
elementos conspiran contra la generalidad en el Derecho administrativo.

Uno de los principales “problemas” es que el Derecho administrativo
esta caracterizado —segiin la expresion de Garcia de Enterria y Ferndndez—
poruna “contingenciay variabilidad” a prueba de cualquier codificacién?’.

33 Vid. VoceL, Steven K., Freer Markets, More Rules, Ithaca, Cornell University Press, 1996,

3 PoRTALIS, supra nota 5, p. 30

¥ Vid. Garcia DE Enterria, Eduardo y FernanDEz, Tomds-Ramén, Curse de Derecho
Administrative, Madrid, Civitas, 2004, 12*Ed., T. 1, pp. 81 y ss. La opinisn canénica de estos dos
grandes maestros avala la pesicidn que aqui he adoptado, por lo que me permito citarlos en forma
extensa: “Nada, pues, parecido alo gue ocurre en otros sectores del ordenamiento (Civil, Mercantil,
Procesal, Penal), que viven sobre una normabdsica (el Cdigo o Ley de Enjuiciamiento respectivo)
que rara vez es afectada por la actividad legislativa y cuyas virtualidades la doctrina v la
Jjurisprudencia van morosamente descubriendo y desarrollando. Frente a esta envidiable tranqui-
lidad, el Derecho administrativo es el ejemplo por excelencia de lo que Carl ScamitT ha llamado
la *legistacién motorizada’; son varios miles al afio... las normas nuevas que se promulgan en
nuestro 4mbito. El cambio normativo es, pues frenético. El legalismo, desenfrenado, volcado a una
inestabilidad permanente. Ninguna posibilidad de confiar en una conclusién o retoque ditimo, al
menos provisional, que permita suspender por un tiempo la promulgacién de nuevas normas,
ninguna esperanza deuna ‘codificacién’ que consagre un cuerpo normativo completo y cerrado que
elimine las iniciativas casuisticas e indefinidas” {7d., p. 82). En términos equivalentes, MuRoz
MacCHADO, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, Madrid,
Civitas, 2004, t. I, p. 401, sefiala que “cuando la llamada ‘motorizacién legislativa’ (C.Schmitt)
pulverizé el mito revolucionario e ilustrado de las leyes claras y bien ordenadas, al modo en que
idealmente trataron de hacerlo los primeros Codigos, y sustituy6 también el ideal de las leyes
generales por otras hechas a la medida de los problemas, mucho mas concretas y cambiantes, el
ordenamiento juridico empezd a alimentarse fundamentalmente de normas efimeras, dictadas para
la ocasidn, dominadas por el vértigo de la sustitucién y el cambio™. Vid, también, VILLAR EzCURRA,
supra nota 34, p. 21, quien habla del derecho difuso o borroso, por cuanto la “enorme cantidad de
regulaciones concretas (que) apenas permite dibujar los perfiles de una estructura que permita su
encuadramiento bajo un esquema preconcebido”.
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Desde una perspectivaamplia, contingencia y variabilidad deben servirnos
para dar cuenta de varios aspectos que apuntan en la misma direccion. En
primer lugar, estos dos factores recuerdan la genuina imposibilidad de dar
hoy con las soluciones de los problemas del futuro. Nuestra sociedad es
tremendamente cambiante, ante lo cual nadie puede erigirse como posee-
dor de soluciones universales y permanentes?®, Piénsese simplemente en
la parte organizacional del Derecho administrativo: ;Cudl serd el diseiio
institucional apropiado para enfrentar las telecomunicaciones en el 2015
o en el 20257

En segundo lugar, contingencia y variabilidad se relacionan indirecta-
mente con el hecho que el centro de gravedad del ordenamiento no se
encuentra actualmente en laley sino en las normas de rango reglamentario.
Esta es una caracteristica tipica de los sistemas legales occidentales pos
Primera Guerra Mundial y que forma parte del fenémeno de “fragmenta-
cién de la legalidad” que ha denunciado Mufioz Machado®. Incluso un
pais que ni siquiera contempla el poder reglamentario en su Constitucién
como Estados Unidos permite al legislador entregar un sinndimero de cam-
pos a la fijacién administrativa y en un grado de indeterminacion mucho
mayor que las versiones mas liberales de nuestra relacion ley-reglamento
(ver, por ejemplo, las llamadas “doctrina de la delegacion” y la “doctrina
Chevron™)*°,

Este aspecto es normalmente pasado por alto por quienes no se han
detenido a estudiar el Derecho publico en los iltimos 70 afios en general
o algin sector regulado en particular. De hecho, en la actualidad de nuestra

38 De hecho, esto ya lo advertia PORTALIS, supra nota 5, pp. 28-29; “Ademds, ; como encadenar
la accién del tiempo? ; C6mo oponerse al curso de los acontecimientos, a la insensible declinacién
de las costumbres? ;Como predecir y valorar los futuros pregresos que tan sélo los resultados de
la experiencia podrin revelarnos? ; Puede acaso la prevision llegar a extenderse hasta comprender
situaciones que el pensamiento jamés tuvo en cuenta?”,

3 Vid, Mufoz MACHADO, supra nota 37, 1, pp. 430 y ss.

40 La literatura sobre este punto en Estados Unidos es enorme. Vid. Masuaw, Jerry L. (Et. Al),
Administrative Law: the American Public Law System, St. Paul, THomson, 2003; Strauss, Peter L.,
Gellhom and Byse’s Administrative Law. Cases and Comments, New Y ork, Foundation Press, 2003,
Un interesante y provocativo articulo sobre el punto en MasHaw, Jerry L., “Prodelegation: Why
Administrators Should Make Political Decisions”, en Journal of Law, Economics and Organization,
N°1, 1985, p. 81, ¥ pp. 95-99. Por su parte, SUNSTEIN, Cass, “Nondelegation Cannons”, University of
Chicago Law Review N° 67, 2000, p. 322, elocuentemente dice que “la doctrina de la no-delegacion
[equivalente a la reserva legal absoluta] ha tenido un afio bueno [1935] y 211 afios malos”. Vid.
también Posner, Bric y VERMEULE, Adrian, “Nondelegation: a Post-mortem”, en University of
Chicago Law Review N°70,2003, pp. 1331 y ss. Ultimamente, en Mistresta v. United States, 488 U.S.
361 (1989) y mds recientemente en Whitman v. American Trucking Associations, 531 U.8.457 (2001)
la CS. nerteamericana ha indicado su clara falta de interés en revivir la doctrina de la no-delegacién
como medio de control de la discrecionalidad administrativa.
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educacion legal s6lo en el curso de Derecho administrativo se ensefia
“teoria de la ley” de una manera que incorpore y explique los complejos
problemas vinculados con lareservalegal y alarelacién ley-reglamento™.
Por ¢l contrario, la versién que se ensefia normalmente en primer afio en
Derecho civil o en Introduccién al Derecho —esa que sigue el Manual de
Derecho Civil de Alessandri— es la teorfa de la ley de la década del 1930,
que poco tiene que ver con la situacién actual del ordenamiento juridico.

Al final del dia, la relevancia de las normas emanadas del Ejecutivo
determina que una codificacién legal del Derecho administrativo sea
vacua. Cualquier intento de Codigo sélo incorporaria un conjunto general
de principios legales que estd todavia muy lejos de la concreta regulacion
de los respectivos sectores econémicos y sociales. Si, por el contrario, la
codificacién corriera el riesgo de incorporar normas de rango infra-legal,
el Codigo tendria que enmendarse afio tras afio frente al constante cambio
y adaptacion tipica de este conjunto de normas.

En tercer lugar, las diferencias politicas, ideolégicas y de preferencias
entre los distintos miembros de nuestra sociedad determinan un grado de
“contingencia y variabilidad” que es inherente a las normas del Derecho
administrativo. A diferencia de lo que deciamos mas arriba sobre la
genuina imposibilidad de dar hoy con las soluciones del mafiana, aqui es
necesario centrar la atencidn en el hecho de que el constante cambio en las
alianzas y combinaciones de ciudadanos y de grupos de interés y por ende
de escenarios electorales, determina que las politicas piblicas deban ser
constantemente ajustadas. El proceso democritico y la responsabilidad
politica de quienes detentan el poder exigen este constante ajuste*?,

Otra manera de ver esto mismo pasa por hacer notar que el Derecho
administrativo no abarca un sector de la realidad relativamente neutral
como el Derecho civil. Por el contrario, es foco de la atencion de todos los
sectores de la poblacién, especialmente de los mas organizados, quienes
luchan por obtener prestaciones favorables del poder piblico®’. La varia-
bilidad del mundo politico-econémico hace del Derecho administrativo un

! Sobre larelacion ley-reglamento, vid. CARMONA SANTANDER, Carlos, “Tendencias del Tribunal
Constitucional en la relacién ley-reglamento”, en Revista de Derecho Piblico N° 61, 1998-1999,
pp- 180 y ss.; él mismo, “Tres problemas de la potestad reglamentaria: legitimidad, intensidad y
control”, en Revista de Derecho, Consejo de Defensa del Estado, Afio 1, N° 3, 2001, pp. 29 v ss.

2 Vid. Sunstem, Cass, After the Rights Revolution. Reconceiving the Regulatory State,
Cambridge, Harvard University Press, 1990, p. 22.

3 Hoy en dia la literatura de ciencia politica positiva sobre democracia y andlisis econémico
del proceso politico es enorme. Textos cldsicos en este punto son Downs, Anthony, An Economic
Theory of Democracy, New York, Harper and Row, 1957; y Ouson, Marcus, The Logic of
Collective Action, Boston, Harvard University Press, 1965; una sintesis en Reisman, David,



CODIFICACION Y FUTURO DE LA EDUCACION JURIDICA EN CHILE 263

océano agitado que poco se asemeja a las calmas, sabias y sesudas aguas
del Derecho civil. Hace casi ya un siglo que el gran publicista francés
Maurice Hauriou anot6 que la ley es imperfecta porque es el producto de
transacciones entre fuerzas antagénicas, “‘es como un armisticio, una paz
provisional en la cual fuerzas sociales diversas y en conflicto acuerdan
suspender hostilidades sobre 1a base de un ‘acuerdo de cese el fuego’ enel
que cada uno mantendr las posiciones conquistadas**”.

Ahora bien, junto a la contingencia y variabilidad es indiscutible
reconocer el valor que tienen los principios generales en el Derecho
administrativo, incluyendo por cierto los principios constitucionales. Los
principios del Derecho constituyen el contrapunto de estabilidad que
permiten al aplicador del Derecho navegar en el farrago normativo sin
zozobrar. Pero esto también es un argumento en contrade lacodificacién®.
Como deciamos en la introduccidn, la codificacién legalista idealiza un
mundo de reglas y no de principios. El nivel de abstraccion, generalidad y
contestabilidad de los principios generales usados en el Derecho adminis-
trativo es excesiva paraun criterio codificador®®, sin perjuicio que, ademds,

Continvacién nota 4

Theories of Collective Action. Downs, Qlson and Hirsch, Londres, The Macmillan Press, 1990. Una
vision de conjunto en MueLLER, Dennis C., Public Choice I, Nueva York, Cambridge University
Press, 2003; y una mirada desde €] Derecho Administrativo en Masuaw, Jerry L., Greed, Chaos &
Governance. Using Public Choice to Improve Public Law, New Haven, Yale University Press,
1997. La escuela de Chicago ha hecho aportes muy valiosos también a esta linea de investigacion:
SmicLer, George “The theory of economic regulation”, en The Bell Journal of Economics and
Management Science N° 2, 1971, p. 137-146; Peltzman, Sam, “Toward a More General Theory of
Regulation”, en Journal of Law and Economics, N° 19, 1979, pp. 211-240; Becker, Gary 5., “A
Theory of Competition Among Pressure Groups for Political Influence”, en The Quarterly Journal
af Economics N° 98, 1983, p. 371-400; PeLtzman, Sam, LEVINE, Michael y NovL, Roger G., “The
Economic Theory of Regulation after a Decade of Deregulation™, en Brooking papers on economic
activity. Microeconomics N° 1989, 1989, p. 51.

4 Citado por WaLINE, Marcel, “Maurice Hauriou”, en Broberick, Albert (Ed.), The French
Institutionalists: Maurice Hauriou, Georges Renard, Joseph T. Delos, Cambridge, Harvard
Untversity Press, 1970, p. 139.

45 De acuerdo a PAreso ALFONSo, Luciano, Derecho Administrativo. Instituciones generales:
Bases, fuentes, organizacion y sujetos, actividad y control, Barcelona, Ariel, 2003, p. 288 la
importancia de los principios generales del derecho es en parte una reaccién a la incodificabilidad
actual del Derecho administrativo: “En esta situacidn facil resulta comprender el declive en que se
encuentra, no ya el espiritu codificador, sino el normativismo positivista, que tuvo su momento de
esplendor a finales del siglo xix y principios de éste... La #nica respuesta plausible y efectiva, hoy
por hoy v como demuestra, de otro lado, la experiencia prdctica, los términos del manejo y la
aplicacion efectivas del ordenamiento positivo, es la de revalorizacion de los principios generales
del Derecho, tanto de los expresamente proclamados en las normas escritas como los deducidos
o inferidos del ordenamiento como sistema” (destacado agregado).

46 Por su parte, segin Santamaria Pastor, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administra-
tivo, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 2000, 3°Ed., Vol. I, pp. 151-152, “Esta hipertrofia
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tales principios sean numéricamente insuficientes para llenar mis que un
par de paginas de un Cédigo. La labor del juez al aplicar estos principios
lo distingue del autGmata de la codificacion: aquf debe ponderar, valorar,
“balancear intereses” y, en definitiva, juzgar, esto es, todo lo contrario ala
accion binaria de la regla codificada®’.

Por 1ltimo, el elemento que denomino aqui Idgica y sistema también
conspiraen contra de la codificacion del Derecho administrativo. Me refiero
principalmente a laracionalidad del legisladory con ello a la coherencia pro-
bien comtin que debe caracterizar a un Cédigo. Siguiendo con lo sefialado
mas arriba, tanto a nivel general como especial, el Derecho administrativo
estd estrechamente vinculado a concepciones politicas y a intereses econ6-
micos particulares. No hay aqui un legislador sabio y omnisciente que
concuerde con los intereses y aspiraciones de toda la poblacién.

Entérminos de politica contingente, piénsese de nuevoen el debate entre
reserva legal absoluta y reserva legal relativa. Por lo general, quienes
defienden la primera tesis tienen una tendencia politica distinta a quienes
defienden 1a segunda*®. Y esto no es un accidente, pues con la tesis de la
reserva legal relativa el gobierno de la Concertacién ha podido interveniren el
mercado y en la sociedad sin tener que recurrir al Congreso y, por ende, sin
tener que negociar con la oposicién. Por cierto que el debate sobre la relacion
ley-reglamento en este 4mbito no se reduce puramente a la politica contin-
gente; lo importante es que nadie puede cegarse a la dimensién politica.

A nivel de Derecho administrativo especial, las normas que integran el
mismo son habitualmente el producto de transacciones entre distintos

Continuacién nota ¥

ha llevado, 16gicamente, a una profunda crisis de la norma escrita... La propia inaprehensibilidad
de la norma escrita, perdida en ¢l bosque inextricable del sistema normative, ha llevado a una
creciente desconfianza en la legislacion formal, haciendo volver los ajos hacia una vida juridica
basada en grandes y sencillos principios, en la justicia del caso concreto, en la creatividad de la
Suncion judicialy enuna vision reduccionista del Derechoala tdpicayalastécnicas argumentativas;
esto 5, en una tendencia hacia un sistema juridice desformalizado y progresivamente no escrito,
apegado a la singularidad y eminentemente escéptico ante los poderes normativos formales”
(destacado agregado).

47 El articulo 23 del Cédigo Civil da cuenta de este mundo binario de la codificacién: “Lo
favorable u odioso de una disposicion no se tomaré en cuenta para ampliar o restringir su interpre-
tacién”,

*® Por la oposicion, vid. Soto Kioss, Eduardo, “Ley y Reglamento: sus relaciones en el
Derecho chileno”, fus Publicum N° 3, 1999, pp. 33-47; FerMaNDoIS, Arturo, “La reserva legal: una
garantia que desaparece”, en RCAD N° 28-2, 2001, pp. 287; RiBEra NEUMANN, Teodoro, “Reserva
legal, potestad reglamentaria y Constitucién de 19807, en Revista de Derecho Piiblico N° 63, 2001 .
Pp. 471 y ss. y ArosTica MALDONADO, Ivan, Derecho Administrativo Econdmico, Santiago,
Universidad Santo Tomds, 2002, pp. 81 y ss. Por el gobierno ver los articulos de Carlos CARMONA
citados supra en la nota 41.
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grupos de interés y el Gobierno. En los sectores regulados es donde més en
evidencia queda siempre que el Estado no sdlo representa los intereses
generales de la Naci6n, sino también los de los politicos que necesitan
ganar la siguiente eleccién y los de los grupos que los apoyan. Pero los
problemas conceptuales en este sentido son mds graves atin. No s6lo ocurre
muchas veces que el Gobierno ostensiblemente no persigue el interés
general sino que en otras circunstancias puede ser imposible determinar
qué es el bien comin. El premio Nobel de economia Kenneth Arrow
demostré hace ya medio siglo, en el famoso teorema de la imposibilidad
que lleva sunombre, que no hay manera de agregar preferencias individua-
les para generar preferencias colectivas de una manera no-dictatorial®.
Esto implica que, en sectores regulados donde concurren multiples intere-
ses y donde las alternativas de accién son diversas, no hay necesariamente
una manera consistente de determinar qué decisiones corresponden al bien
comiin®. Toda reforma regulatoria beneficia a algunos y perjudicaaotros,
esto es, crea y destruye rentas. La sabiduria y neutralidad de los Cddigos
y el presupuesto del legislador sabio estdn asf perdidos para siempre.

c) “Lo mejor es enemigo de lo bueno’:
Indexar y compilar en vez de codificar

En mi opinién, plantear en la actualidad que el exceso de normas es un
mal que hay que solucionar, es como decir que es un problema que en Chiloé
llueva mucho. El Estado administrativo se caracteriza por el farrago norma-

4 vid Arrow, Kenneth, Social Choice and Individua! Values, New York, Wiley, 1951. El
teorema de Arrow demuestra que, salvo situaciones muy excepcionales, no hay manera de agregar
preferencias individuales de més de tres personas cuando s¢ disputan tres o més alternativas, de
modo que se satisfagan las siguientes propiedades fundamentales (que constituyen el minimo de
requisitos que, de cumplirse, harfan la agregacion un producto razonable): a) transitividad: si A es
preferido a B, y B sobre C, entonces A es preferido sobre C; b) unanimidad: A debe ser preferido
a B cuando todos los sujetos prefieren A sobre B; ¢) independencia de aliernativas irrelevantes: la
eleccién entre A y B no es afectada por la introduccién de una tercera alternativa; d) no-dictadura;
ningin individuo puede tener un poder que le permita imponer sus preferencias a las de los demas.

30 Una de las principales consecuencias de esta indeterminacion es que los procedimientos ¢
instituciones condicionan los resultados; esto es, asi como el esquema-proceso de eliminacién de
equipos en un torneo deportivo determina en parte el ganador, el orden y sistema usados para tomar
decisiones colectivas determina la solucién adoptada. Vid. SuersiE, Kenneth A. y WEINGasT, Barry
R., “Structure-induced equilibrium and legislative choice”, Public Choice N° 37, 1981, pp. 503 y
ss.; McCugsins, Matthew D., NoLL, Roger G. y WENGAsT, Barry, “Structure and Process, Politics
and Policy: Administrative Arrangements and the Political Control of Agencies”, en Virginia Law
Review N° 75, 1989, pp. 431 y ss.; y McNoLLcasT (McCussins, Matthew D., NowL, Roger G. y
WEINGAsT, Barry), “Slack, Public Interest, and Structure-Induced Policy”, en Journal of Law,
Economics, & Organization N° 6, 1990, pp. 203 y ss.
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tivo al igual que Chiloé por sus “cielos cubiertos”. A mi juicio, la codifica-
¢ién no sélo no es remedio para este supuesto mal, sino que ademds es en si
misma fuente de un gran peligro: opera como una meta inalcanzada e
inalcanzable que nos permite justificarnos respecto al nulo orden que tiene
nuestro sistema juridico y al precario conocimiento que tenemos de €l. Ese
Cédigo futuro por dictarse nos impide hacernos cargo del caos presente.

Una solucién més simple, que constituye un objetivo “lograble” y que
capitaliza varios de los supuestos objetivos de una codificacion, es una
alternativa mucho mds conveniente. Me refiero a indexar y compilar ¢l
ordenamiento, sin alterar su contenido. En términos muy resumidos, mi
propuesta es la siguiente: crear una seccioén o vnidad en la Secretaria
General de la Presidencia, o en otro Ministerio, en reemplazo de la actual
labor que realiza la Biblioteca del Congreso, que tenga por mision
digitalizar, para luego compilar y en tltimo término indexar el ordena-
miento juridico completo. Esta indexacién-compilacién debiera ser asu-
mida por el Estado y publicada en papel y en una pagina web, y por cierto
mantenida al dfa “en tiempo real” en Internet y con una periodicidad razo-
nable en la edicién en papel.

El trabajo de indexacion-compilacién requiere de un equipo de biblio-
tecarios y abogados para la formacién de un indice razonable que abarque
todo el ordenamiento. No exige ninguna sistematizacion modificadora de
artfculos ni de textos juridicos, sino simplemente crear un “arbol” y
colgarle todas las normas formalmente vigentes, con el trabajo adicional
de mantener el esquema al dia. Como he dicho, un proyecto “lograble”
como éste cumple con al menos los dos siguientes objetivos basicos que
normalmente se asocian a una codificacién: a) desde un punto de vista
politico, se otorga a los ciudadanos un acceso mds franco al ordenamiento
juridico, requisito exigido por la naturaleza democratica de nuestro siste-
ma politico y por la presuncion de conocimiento de laley impuesta a todos
los habitantes; b) desde un punto de vista econdmico, se trata de un bien
publico cuya provisién por el Estado tiene un sélido fundamento en la
eficiencia’!. Ademis, es indudable que esta indexacién-compilacién pue-

51 Es un “bien piiblico” en sentido econémico: su consumo es no-rival, lo que significa que el
consumo de una persona no impide el consume de la siguiente, o, més técnicamente, que el costo
marginal de extender el consumo a un siguiente consumidor es cero. Dado que es posible excluir
a quienes no pagan, y en vista del enorme costo inicial que implica establecer la base de datos —lo
gue opera como una barrera de entrada—, es posible que empresas como LexisNexis provean el
servicio de entregar informacion juridica pdblica. Pero tal servicio privado de informacién relativa
al ordenamiento juridico, considerada desde una perspectiva social, no es eficiente: por una parte
estd subutilizado (lo usan menos personas que el dptimo) v por otra parte es incompleto (no incluye
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de servir de base para la posterior codificacién en las 4reas en las que se
estime conveniente racionalizar y armonizar.

I1I. EL. DERECHO ADMINISTRATIVO COMO
UN EJEMPLO LIBERALIZADOR ANTE LA DOGMATICA JURIDICA

a) Exégesis, conceptualismo dogmadtico y
positivismo kelseniano: las tres piezas del compacto
que forma nuestro pensamiento juridico operativo

Hasta aqui hemos presentado al Derecho administrativo como un caso
irremediable para la codificacién. Pero es indispensable ir més alld y
realizar una introspeccién en el edificio de nuestro pensamiento juridico
operativo para demostrar que ¢l Derecho administrativo es también un
caso liberalizador frente a 1a dogmatica juridica. Por operativo entiendo
aquf la forma cotidiana y concreta de entender el Derecho de parte de
abogados y jueces. No hay duda que se trata de una generalizacion y, por
ende, sujeta a un alto grado de inexactitud, pero creo que el esfuerzo vale
la pena.

Mi impresién es que nuestro pensamiento juridico es un compacto
formado por tres capas fundamentales: escuela de la exégesis, conceptualismo
dogmitico y positivismo kelseniano simplificado. Eneste sentido, el impacto
de 1a codificacién no se entiende en forma completa si se lo desliga de las
capas que le prosiguieron y que terminaron por configurar la manera c6mo
entendemos el Derecho y, por ende, el aislamiento en que se encuentra su
estudio respecto a las demds ciencias sociales.

Tal como la entendemos hoy, la dogmética juridica cumple esencial-
mente dos funciones basicas vinculadas entre si. I.a primera, que asocia-
mos a la escuela de la exégesis, se centra en la interpretacion y aclaracion
del significado de la ley escrita. Se trata de una Iabor de indole més bien

Continuacién nota 5!

todo el ordenamiento). Estas ineficiencias se agravan dado el poco respeto que hay en Chile por la
propiedad intelectual y dado el reducido tamafio de los mercados (desde mi experiencia en la
indexacién-compilacién del Derecho pesquero y acuicola, me parece claro que el pequefio mimero
de interesados en comprar |a informacion legal relativa a ciertas dreas del ordenamiento determina
que el sector privado no produciré tal informacién; solo lohard en sectores aislados del sistema legal
que sison de interés masivo; e incluso en estos iltimos casos, el servicio estard siempre subutilizado,
dado que el costo marginal real es cero y la empresa cobra una tarifa de acceso, excluyendo asfa
un niimero considerable de eventuales clientes).
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descriptiva, en el sentido que el jurista busca explicar qué es lo que dice la
ley. Lasegundaesunafuncion normativay tiene que ver con la elaboracién
del andamiaje conceptual o doctrinario que permite explicar y comprender
las normas legales. Estas dos facetas son denominadas de distintas mane-
ras, asi por ejemplo, Ihering las llama “ciencia juridica inferior” y “ciencia
juridica superior’?’; Aulis Aarnio, “dimensién prictica” y “dimensién
tedrica” del Derecho®?; y Carlos Nino, “funcién explicativa” y “funcién
legislativa™”,

La codificacion, con sus ideales de completitud, generalidad y 16gica-
sistema, fue un campo fecundo para la labor descriptiva de la primera
ciencialegal. Aunque con raices ancestrales en los Glosadores, la Escucla
de la Exégesis dio lugar a un “culto a la ley” que atin perdura en nuestros
dias. Es més, estaconocidaescuelaque dominé en Francia y en Latinoamé-
rica en el siglo XIX —en Chile, el ramo de Derecho civil llegé a llamarse
“Cédigo Civil>>”— centraba toda la labor en la sistematizacion de la ley
escrita, negandose a si misma cualquier capacidad para establecer princi-
pios no sentados por el legislador. Al suponer la obra del legislador como
un todo completo racional y sin lagunas, la actividad del jurista se reducia
a un estudio directo y analitico de las distintas partes del Cddigo, especial-
mente en el trazado de antagonismos y paralelismos entre las diversas
normas del mismo3°.

Hacia fines del siglo pasado se produjo una especie de cambio de
mando en el positivismo juridico: pasamos de un positivismo legal a un
positivismo cientifico. En efecto, la decadencia de la Escuela de la
Exégesis coincide conladictacién del Codigo Civil alemédn (BGB), cédigo
que constituye la culminacion de la jurisprudencia de conceptos iniciada
por Savigny y seguida por Puchta, el primer Ihering, Windscheid y la

32 Vid. HernAnDEZ Marin, Rafael, Historia de la Filosofia del Derecho Contempordneo,
Madrid, Tecnos, 1986, pp. 95 v ss.

32 Vid. Aarnio, Aulis, “The Systematization and Interpretation of Statutes. Some Thoughts on
Theoretical and Practical Legal Science”, en Wintgens, Luc J., The Law in Philosophical
Perspectives. My Philosophy of Law, Dordrecht, Kluwer Academic Publishers, 1999, pp. 1 v ss.

3% Vid. Nino, supra nota 9, p. 79.

35 El nombre de la cdtedra de Derecho privado en la Universidad de Chile da cuenta de la
importancia de la escuela de la exégesis. En los planes de estudio de 1853, el curso se denominaba
“Derecho Civil”. Esto se cambié en la reforma de 1863 y el curso pasé a llamarse “Cédigo Civil”.
El nombre actual se restablece con la reforma de 1902 (Vid. Baeza Marambio, supra nota 23, pp.
136 v ss.). Recuérdese la famosa frase de Bucner, profesor de la Universidad de Paris: “yo no
conozco el Derecho civil; y no ensefio més que el Cédigo de Napoledn”.

56 vid Herninpez-Gii, Antonio, Metodologia del Derecho, Madrid, Revista de Derecho
Privado, 1945, p. 50.
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mayor parte de la doctrina alemana del siglo XIX (la pandectistica
alemana)”’. Este relevo—al menos desde la perspectiva periférica de un pais
como el nuestro— incorporé el constructivismo o conceptualismo propio de
la jurisprudencia de conceptos, permitiendo a la dogmdtica consolidar su
autonomfa como ciencia social. Desde entonces que el uso de conceptos
juridicos fundamentales, la genealogia de conceptos, la bisqueda de
principios generales del sistema y el interés por estructurar el ordenamien-
to con fundamento mds alld de los textos legales constituye una parte
importante de la labor de los juristas®® .

El trabajo conceptualista de la jurisprudencia de conceptos es el
responsable de la elaboracién de todas las partes generales de las discipli-
nas juridicas, partiendo por la del Derecho civil*?, Piénsese por ejemplo en
las teorias del derecho subjetivo o del acto juridico que, como tales, no
tienen fundamento inmediato en los Cddigos del siglo XIX. Todo el
arsenal conceptualista ideado por los seguidores de la dogmadtica ha
terminado por condicionar la manera mds primaria segin la cual los
abogados entendemos el mundo normativo. Y no sélo en el Derecho pri-
vado, sino en todas las demds disciplinas juridicas, pues la estructura
fundamental de la dogmatica ha sido exportada a todas las otras ramas del
Derecho®.

La dogmatica juridica se erigi entonces como ciencia auténoma y
neutral, ungiéndose de la superioridad que se suponia propia de las disci-
plinas de caracter objetivo. De hecho, a tal nivel llegé esta autosugestion
que los juristas han llegado a negar el cardcter normativo de la dogmatica,
creyéndola meramente cientifica y, por ende, descriptiva®'. Esta falsa
pretension de neutralidad y objetividad ha golpeado especialmente fuerte
en Latinoamnérica®?,

57 Vid, WIACKER, supra nota 10, pp. 333-452 y Larenz, supra nota 11, pp. 39-56.

38 Vid. WIACKER, supra nota 10, p. 352. Si bien un cierto grado de contructivismo siempre ha
formado parte de la labor de los juristas, es a partir de la jurisprudencia de conceptos que esto toma
una dimensidn cualitativamente superior.

% Vid. BapeNes GasseT, Ramon, Metodologia del Derecho, Barcelona, Bosch, 1959, p. 123.

50 Wi1ACKER, supra nota 10, p. 491 explica todo esto magistralmente en los siguientes términos:
“El positivismo cientifico del siglo XIX, con la elaboracidn de un sistema acabado y de una teoria
general del Derecho privado, no sélo completd las exigencias del concepto cartesiano de la ciencia
y del Derecho racionalista en el método de la jurisprudencia, sino que al mismo tiempo interpretd
cientificamente vy legitimd espiritualmente la imagen social de la sociedad burguesa de su tiempo.
Esta particularidad convirtié al Derecho privado y al método de la Escuela histdrica [la jurispru-
dencia de conceptos] en modelo indiscutible para todas las ramas de la ciencia juridica, hasta el
mismo Derecho penal y la Teor{a general del Estado”.

8! Vid. NiNo, supra nota 9, p. 77.

62 Asi, por ejemplo, BieLsa, Rafael, Metodologia Juridica, Santa Fe, Castellvi, 1961, p. 70,
clama ufanamente que “El dogmatico del derecho es, en cierto modo, un gedmetra, y de ahi que
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Es innegable que el éxito de la dogmatica juridica en el campo del
Derecho civil la convirtié en una ciencia autosuficiente, Eso s, la autono-
mia se consiguio a costa de atrapar al Derecho en un formalismo que
pervive hasta el dia de hoy®. Esto por cuanto el positivismo cientifico
defendio firmemente su pretensidn de derivar los preceptos juridicos y la
suma de conceptos con total prescindencia de valoraciones extrajuridicas.
Como decia Windscheid en 1884, “las consideraciones éticas, politicas o
econémicas no son asunto del juristacomotal®”, o Laband en 1888, “todas
las consideraciones historicas, politicas y filoséficas —sin perjuicio del
valor que puedan tener en sf mismas— no tienen ninguna relevancia para el
andlisis doctrinal de los materiales legales concretos, y usualmente sélo
sirven para esconder la falta de trabajo reconstructivo%”,

Desde entonces, los problemas doctrinarios creados al interior de cada
unade las ramas del Derecho han permitido a generaciones de juristas vivir
dedicados al cultivo de esta disciplina sintener la menor necesidad de mirar
al mundo exterior y, por ende, al desarrollo de otras ciencias sociales
conectadas con la realidad. La dogmatica es una “torre de marfil”, una
especie de teologia de la ley, donde es posible refugiarse del mundo
concreto y los problemas que éste plantea. Tiene sus dngeles y demonios,
valores y disvalores, y un conjunto de criaturas que ha cautivado la
atencidn de sus cultores al punto de abstraerlos por completo del entorno.

Miradas las cosas desde una perspectiva gremial, mientras la dogma-
tica juridica fue reina entre las ciencias sociales —en sus dos fases, exégesis
y conceptualismo—, los abogados fuimos duefios del panorama sin enfren-
tar la competencia de ningtin adversario serio. Durante el siglo XIX y
principios del XX, la cultura de abogados dominé sin contrapeso en la
politica y en la Administracién Publica. No sélo me refiero al hecho que

Continuacién nota 52

tenga fundamento dialéctico la afirmacion que hacemos al decir que en las discusiones sobre
derecho procedemos con la serenidad del gedmetra, pues la dogmatica no se dirige a fines politicos,
econdmicos o sociales, ni estd influida por ellos; es el derecho positivo el que estd influide de
direcciones, miras o tendencias; tampoco tiene substratum valorative, también por eso la dogmdtica
s objetiva. Pero, claro esta, su ciencia, acierto y eficacia depende del jurista que construye el
concepto”.

53 Segiin WIACKER, supra nota 10, p. 367, “desde Thibaut hasta H.U. Kantorowicz y el
formalismo tan repetidamente censurado en los dltimos afios, cuyo sentido de politica legislativa
era la independencia de la politica, 1a validez general ¥ el rigor de la teoria del Derecho privado le
debe a aquélia la ciencia pandectistica alemana su éxito mundial a fines del siglo XIX” (referencias
omitidas). Vid. también, LARENZ, supra nota 11, p. 44.

54 Citado por WIACKER, supra nota 10, p. 392.

53 Citado por ALExY, supra nota 6, p. 16.



CODIFICACION Y FUTURO DE LA EDUCACION JURIDICA EN CHILE 271

los abogados ocupaban una serie de puestos publicos claves, sino que
ademds diseftaban las instituciones y las politicas piiblicas pricticamente
atodo nivel. Es lo que, entre nosotros, Bernardino Bravo ha llamado la
“edad de oro de los abogados®6”. Todo esto cambi6 con el advenimiento
del Estado Social a partir de fines de la década de 1920, La intervencién
estatal requeria ahora de técnicas de desarrollo social y econémico que
los abogados, por su educacién, no estaban en condicién de brindar.
Ingenieros y economistas sustituyeron paulatinamente a los abogados,
recluyéndolos casi por completo del debate y desarrollo de las politicas
publicas®’,

Por tiltimo, es necesario hacer referencia al tercer elemento de este
compacto que forma nuestro pensamiento juridico, esto es, lo que llamo
aqui el positivismo kelseniano simplificado. Hans Kelsen es un pensador
cxtremadamente sofisticado y su obra es por cierto de una influencia
decisiva en el pensamiento juridico del siglo XX, incluyendo campos tan
variados como el Derecho constitucional, el Derecho internacional, la
filosofia moral, la teorfa politica y la teorfa del Derecho. Pero su pensa-
miento lleg6 a nuestro medio en una versién simplificada o vulgarizada
como apunta De Castro%. Creo que, de un modo u otro, la epistemologia
Juridica de Kelsen hizo eco con la escuela de la exégesis y volvié a reflotar
un positivismo legalista que no habia sido completamente vencido por las
nuevas tendencias cientificistas —pandectisticas y luego sociologistas— de
principios del siglo XX. Tuvimos asi buen combustible para alimentar la
ideologiz de la esclavitud a la ley.

Creo no equivocarme al afirmar que el positivismo kelseniano simpli-
ficado dio pie para mirar con desprecio no sélo los esfuerzos teéricos no-
normativistas —esto es, no vinculados al mundo del deber sino al del ser,

8 Bravo Lira, Bernardino, supra nota 15, pp. 97-98.

%”En Chile, vid. [sAREz SANTA MARIA, Adolfo, “Tos Ingenieros, el Estado y la Politicaen Chile.
Del Ministerio de Fomento 2 la Corporacién de Fomento. 1927-1939”, en Historia N° 18, 1983,
p- 53: “Con el Gobierno de IBAREZ [el primer IsANEz] los ingenieros —considerados como tales ¥ no
€n cuanto particulares— alcanzaron una situacién preponderante en la conduccién politica chilena
conforme al nuevo concepto de politica” (vuelve sobre el punto también en las pp. 99-100). Para
€l caso norteamericano, vid. ACKERMAN, Bruce, Del realismo al contructivismo juridico, BarceLo-
NA, Ariel, 1988, p. 146,

% Asilo indica, en el contexto espatiol, Dk Castro, Federico, “Notas Criticas. La segunda
edicién de ‘Reine Rechtslehre™, en Anuario de Derecho Chil N°XIV-1, 1961, p. 168; “[KELSEN]
ha corrido 1a suerte que parece seguir a los cldsicos. Es continuamente citada, pero apenas se lee,
ni se estudia, su doctrina. Vulgarizada, mal reproducida, se le reduce a una serie de dichos tépicos”,
En idéntico sentido, en el contexto mexicano, Rolando Tamavo ¥ SaLMORAN, “Presentacion”, en
Kevsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
1979, p. 7 (traduccién de la segunda edicion alemana de 1960},
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como por ejemplo, la sociologia juridica’®- sino ademds para tratar con
relativa desconfianza el trabajo conceptualista de la doctrina. Esta recep-
cidn anticonceptualista del pensamiento de Kelsen no es en ningtin caso
aberrante, pues la relacién de este dltimo con la dogmatica es ambigua’™.
Por una parte, Kelsen se autorreconoce continuador de la escuela de
Derecho piblico de Gerber-Laband-Jellinek’!, que precisamente se carac-
teriza por llevar al Derecho priblico el conceptualismo que la jurispruden-
cia de conceptos habia creado en el Derecho privado. Pero por otra parte,
le asesté duros golpes. Tanto en la primera como la segunda edicién de la
Teoria Pura, Kelsen rechaza el constructivismo juridico que la dogmatica
habia levantado en nombre de la interpretacion sistematizadora: “La tesis
de que es posible, mediante una merainterpretacién intelectual cognoscitiva
del Derecho vilido, lograr Derecho nuevo, es el fundamento de la llamada
jurisprudencia de conceptos, rechazada por la teorfa pura’?”. Ahora bien,
lo que si es claro es que los aspectos mds liberadores de la doctrina de
Kelsen —sobre todo en el ambito de la interpretacién del Derecho— no
tuvieron ningun calado, y la visién del juez como esclavo de laley no sufrié
ningin proceso de revisién a la luz de las nuevas doctrinas. Doy este caso
como un mero ejemplo para mostrar cdmo el proceso simplificador hizo
eco con la exégesis.

En definitiva, el positivismo kelseniano simplificado tuvo un duro
impacto sobre el desarrollo de la dogmatica en nuestro pais, haciendo

69 Es de destacar que KeLsEN no niega que pueda existir una pluralidad de ciencias del Derecho.
Una cosa es que haya tratado de preservar su teoria pura libre de toda facticidad, y otra es que haya
despreciado a la sociologia del Derecho como tal. Segiin demuestra TRevEs, Renato, “Kelsen y la
Sociologia”, en Corgea, Oscar (Ed.), El otro Kelsen, México, Universidad Auténoma de México,
1989, pp. 195 y ss., KeLsen hizo valiosos aportes a la sociologia del derecho.

70 Vid. LARENZ, supra nota 11, p. 92.

71 Asilo indica expresamente el mismo KEeLSEN, en KeLsen, Hans, “The Pure Theory of Law,
‘Labandism’, and Neo-Kantianism. A letter to Renato Treves”, en Paulson, Stanley (Ed.),
Normativity and Norms, Critical Perspectives on Kelsenian Themes, New York, Clarendon, 1998,
p. 170: “la Teoria Pura del Derecho es por cierto una continuacién de la tradicién que se inicia en
Alemania con Gerber, quien simplemente extiende al derecho piiblico un principio fundamental
que fue autoevidente en el campo del derecho privado por un largo tiempo”. GERBER, LABAND y
JELLINEK, herederos de las categorias del conceptualismo dogmdtico, dependian de elementos
facticos como voluntad y poder para explicar €l Estado como persona jurfdica y como titular de
derechos subjetivos (incluida la soberania ¥ el imperium). El normativismo de KeLSEN busca
eliminar todo rastro de facticidad de dichas construcciones, y he ahi su originalidad frente a la
dogmdtica cldsica.

72 KgLsen, Hans, Introduction to the Problems of Legal Theory, New York, Clarendon, 1992,
§39, pp. B3-84 (traduccidn inglesa de la primera edicion alemana de 1933), y KeLsen, Hans, Teoria
Puradel Derecho, México, Universidad Anténoma de México, 1979, §47, pp. 355-356 (traduccidén
de la segunda edicién alemana de 1960).



CODIFICACION Y FUTUR® DE LA EDUCACION JURIDICA EN CHiLe 273

reaflorar unlegalismo de corte exegético. S6lo la constitucionalizacién del
Derecho, a partir de 1980, ha venido a rescatarnos de este agujero en que
yaciamos postrados por un culto a la ley absolutamente demodé. Creo no
equivocarme al afirmar que, de hecho, recién ahora nos estamos atreviendo
a entrar sin reservas en la fase constructivista de la dogmatica. Por lo
mismo, todavia no nos atrevemos a salir de la dogmadtica y a explorar
nuevos dmbitos que traspasen la vision del Derecho centrada en la labor de
lege lata. Es precisamente en este tltimo sentido que el Derecho adminis-
trativo constituye un caso liberalizador que conviene revisar.

b) Derecho administrativo y su pasado Jundacional:
mds alld de la dogmdtica

El Derecho administrativo ha estado siempre en una posicién
ambivalente frente aladogmatica. De partida, cabe indicar que las mismas
razones apuntadas a propésito de su incodificabilidad han hecho de la labor
descriptiva y exegética una misién dudosa. Nadie ha estado muy dispuesto
a tomarse totalmente en serio el texto positivo de la infinidad de normas
legales y reglamentarias que cambian dia a dia. En otras palabras, al no
contar con un Cédigo ni tampoco con un cuerpo milenario de normas
sabias —la ratio scripta del Derecho romano— el Derecho administrativo
naci6 fuera del alcance de los patrones de un racionalismo radical.

Por otra parte, las bases del edificio del Derecho administrativo han
sido obra de la jurisprudencia francesa. Se trata de una creacion del
Consejo de Estado, que emergi6 de cara a Ia realidad social y econémica
del pais™. Es por ello una produccién esencialmente jurisprudencial”y de

73 Vid. Burdeau, Frangois, Histoire du droit administratif (de la Révolution au début des
années 1970), Paris, PUF, 1995, p. 19. CuincHILLA MaRIN, Carmen, “Reflexiones en tomo a la
polémica sobre el origen del Derecho Administrativo”, en Nuevas Perspectivas del Derecho
Administrativo. Tres estudios, Madrid, Civitas, 1992, p. 25, hace referencia a la siguiente cita de
WeiL: “[El Consejo de Estado] forjé, actuando ante cada caso concreto, las reglas aplicables a la
Administracién, y como se fragué la existencia de un Derecho Administrativo auténomo, es decir,
de un Derecho que, ciertamente, podria tener alguna semejanza en determinados puntos concreto
con el Derecho Civil. El Consejo de Estado ha segregado el Derecho Administrativo como una
glandula segrega su hormona: 1a jurisdiccién ha precedido al derechoy, sin aquélla, éste no hubiese
nacido”.

7 Vid. Cuapus, René, Droit administratif général, Paris, Montchrestein, 2001, 152 Ed., T. I,
p. 6, indica que el Derecho administrativo “es un derecho fundamentalmente Jurisprudencial™.
Asimismo, Cassesk, Sabino, “La construzione del diritto administrativo: Francia e Regno Unito”,
en Cassese, Sabino(Ed.), Tratato di diritto administrativo. Diritto administrativo generale, Milan,
Giuffre, 2000, I, pp. 49 y ss. lo califica como un Judge-made law. Vid. rambién Brown, LN,y BeLL,
LS., French Administrative Law, Oxford, Clarendon, 1998, p. 2y pp. 293-295, y Garcia DE
ENTERRIA Y FERNANDEZ, supra nota 37, T. L, p. 90.
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caricter sustancial, o sea, no formalista’. Las vigas fundacionales del
ordenamiento administrativo y la manera de comprender este campo del
Derecho surgieron a través de la resolucion de casos concretos. En una era
legalista, el Derecho administrativo emergié asi no sOlo al modo de una
costumbre, sino de una costumbre correctiva de la norma legisiada’.

En su dimensién doctrinaria, el Derecho administrativo fue fundado
sobre labase de elementos tanto conceptualistas como realistas. En cuanto
a los primeros, ya hemos mencionado que fue la publicistica alemana del
siglo XIX de Gerber, Laband y Jellinek la que traslado la catedral concep-
tual del Derecho privado al Derecho piblico. Esto parti por la aplicacién
del concepto de persona juridica al Estado, para luego traducir las relacio-
nes de poder entre éste y los ciudadanos enrelaciones juridicas propiamen-
te tales, incluyendo la capacidad de dominio mdxima del Estado como
persona, esto es, la soberania/imperium. Con ello, la teoria tradicional del
Estado, usualmente contaminada con elementos politicos, sociales y
filos6ficos, quedaba planteada dnicamente desde una perspectiva juridi-
ca””. En el 4mbito particular del Derecho administrativo, fue Otto Mayer
quien, basado en el material francés, importo la catedral dogmadtica de la
pandectistica en el famoso Derecho administrativo alemdn (versién origi-
nal alemana de 1895-1896)7%.

Pero aparte del conceptualismo de Otto Mayer y de la publicistica
alemana del siglo XIX, el Derecho administrativo moderno encuentra
principalmente en Léon Duguit y Maurice Hauriou a sus principales
fundadores’. Lo interesante de esto es que ambos fueron ademds funda-

75 Vid. Hauriou, Maurice, “Classical Method and Juridical Positivism”, en BRODERICK, supra
nota 44, p. 126, quien explica que “lo que el Consejo de Estado aplica no es forma, sino sustancia,
el contenido del orden y la justicia”™,

76 Vid. Marcel WALINE, supra nota 44, p. 144.

77 Vid. D VEca Garcia, Pedro, “Apuntes para una historia de las doctrinas constitucionales
del siglo XX”, en Obra Colectiva, La Ciencia del Derecho durante el Siglo XX, México,
Universidad Anténoma de México, 1998, p. 9.

78 Segtin ForsTHOFF, Emst, Problemas actuales del Estado Social de Derecho en Alemania,
Madrid, 1966, p. 66, Otto Maver es el fundador del derecho administrativo alemdn (citado por ALLI
ARANGUREN, Juan-Cruz, Derecho Administrativo y Globalizacién, Madrid, Thomson-Aranzadi,
2004, pp- 49-50).

79 Marcel WALINE, supra nota 44, pp. 157-158, explica lo rudimentarios y faltos de sistema que
eran los tratados de Derecho administrative en Francia antes del Précis de droit administratif (1892)
de Hauriou, y c6mo su publicacién establece la autonomia del Derecho administrativo respecto a
ofras ramas del Derecho. Por su parte, Garcta DE ENTERRiA, Eduardo, “Cuatre maestros de Paris,
una época del Derecho administrative”, en Revista espafiola de Derecho Administrativo N° 26,
1980, pp. 477-486, basado en Rivero, De Laubadere y Vedel, califica a Havriou y Ducutt como
los faisewrs de systémes (hacedores del sistema).
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dores de la sociologia del Derecho®. De hecho, tanto el “servicio piiblico”
de Duguit como el “institucionalismo™ de Hauriou fueron el resultado de
unareflexién profundamente realista, y mas atin, conscientemente articulada
enreaccidn al formalismo aleman del siglo XIX8!. Con esto, quiero resaltar
elhecho que laoriginalidad de estos dos autores —que pervive atinen labase
del Derecho administrativo— ha determinado que la dimensién
conceptualista-formalista de la dogmatica nunca haya esclavizado el
desarrollo normativo y académico de esta disciplina.

Espectal atencién merece aqui Duguit, debido a su profunda influencia
enel Derecho publico chileno. Profesores como Ernesto Merino, Guillermo
Varas Contreras, Manuel Jara Cristi, Patricio Aylwin y Enrique Silva
Cimma, fueron herederos confesos de la “escuela del Derecho publico”. Su
fundador fue un pensador de una creatividad avasalladora. Toda su teoria
del Derecho publico descansaba en la idea de interdependencia social o
solidaridad —como hecho empirico—, a partir de la cual buscaba desactivar
y desechar todos los conceptos fundamentales de la dogmdtica alemana,
bajo la acusacién de ser “metafisicos”. La persona juridica, el derecho
subjetivo, el poder, e incluso el Estado, todos cayeron ante la falta de
realismo?? .

Duguit—al igual que Hauriou®® — declaraba que el problema fundamen-
tal del Derecho piiblico es la limitacién del poder del Estado$* . Para dar
solucidn a ese punto, revirtié toda la concepcion del poder en una del deber
y del “servicio piiblico® ”. Se traté en consecuencia de un pensador

80 Vid. Gurvitcn, Georges, Sociology of Law, New Brunswick, Transaction Publishers, 2001 ,
pp. 106 v ss.; Jones, H.S., The French State in Question, New York, Cambridge University Press,
1993, pp. 149 y s,

81 Lamentablemente, no tenemos espacio aqui para revisar la obra de Maurice Hauriou, En
general, vid. el conjunto de articulos reunidos en Broderick, supra nota 44,

%2 Vid. Ducurr, Leon, La transformacion del Estado, Madrid, F. Beltrdn, 1922, pp. 56 v ss. Es
notable destacar que mientras KeLsEN se rebelaba contra el facticismo de la nocién de poder en
Jellinek, DucuiT también lo hacfa, pero por su cardcter metafisico.

¥3 Segiin explica WALINE, Marcel, supra nota 44, p. 142, Hariou, en la primera edicién del
Principes de droit public (1910), afirma que la autolimitacién del Estado v larealizacién del Estado
de Derecho, “en un cierto sentido constituye[n] la tnica cuestién del derecho piiblico”.

$ Vid. Ducurr, Leon, “The Law and the State”, en Harvard Law Review N°31, 1917, pp. 1-
2, y, Duagurr, Leon, El pragmatismo juridico, Madrid, F. Beltrin, 1924, pp. 77-78.

8 Segin Ducuit, “The Law and...”, supra nota 84, pp. 184-185, “the principle underlying the
whole system of modern public law may be summarized in the following proposition: Those who
in fact hold the power do not have a subjective right of public power; but they are under the
obligation to employ their power to organize public service, to assure and to control its development.
None of their acts are of binding force or of political value, except when they tend toward this end.
-.The will of those who govern has no force as such; it has value and force only to the extent that
it makes for the organization and the functioning of a public service”.
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confesadamente realista y no dogmético, que buscé las soluciones en la
realidad y no en la abstraccion. Asi lo declaraba él mismo: “La doctrina
realista tiene la pretensién, que considero rusticada, de eliminar del
dominio juridico todo concepto, elaborando un sistema sobre la constata-
cién de hechos, sobre la comprobacién de los hechos sociales®®”.

En sintesis, y a diferencia de otras disciplinas juridicas, el Derecho
administrativo se libré de la exégesis y ha vivido una relacién mucho mas
dindmica con la fase prescriptiva de la dogmatica. Se ha caracterizado
también por un contacto bastante directo con los movimientos politicos y
sociales del siglo y también con los avances de otras ciencias sociales. Por
ende, el ejemplo dado por pensadores tan cautivantes y atrevidos como
Duguit y Hauriou nos demuestra que no debemos ser timidos y que
debemos arriesgar la incorporacién de nuevas ciencias sociales al andlisis
juridico. En los inicios del siglo XXI esto es un ejemplo para todas las
demads disciplinas juridicas.

c) Constitucionalizacion del Derecho en el
siglo XX y su internacionalizacion en el XXI:
dos golpes recientes a la dogmadtica juridica

El origen del Derecho administrativo nos recuerda cuan fecunda puede
ser la adopcidén de una posicién de desconfianza y distancia con la
dogmaitica juridica. Esta intuicién fundacional es mas que confirmada por
la constitucionalizacién y la internacionalizacion que ha vivido y estd
viviendo el Derecho en los Wltimos cien afios de historia. Por cierto que el
compacto exégesis-jurisprudencia de conceptos-positivismo kelseniano
simplificado nohallegado a nosotros intacto, sino que harecibidolacritica
de un sinndimero de escuelas y movimientos de los mas diversos tipos y
tendencias. Entre ellas, me interesa aqui concentrarme en dos: constitucio-
nalizacién y especialmente internacionalizacién®’.

La codificacién y la exégesis sufrieron un serio revés con el
constitucionalismo a lo largo del siglo XX. Se trata de un efecto que en

% Dueurr, El Pragmatismo..., supra nota 84, p. 99.

87 Muy poco se ha hablado entre nosotros de la internacionalizacién del Derecho y su impacto
en la educacién. Deben destacarse tres articulos: MuRoz MErkLE, Susy, “Importancia de la
internacionalizacitn del curriculo de la carrera de derecho en la era de la globalizacién”, en GJ
N° 283, enero 2004, pp. 26-33, y Orivos M., Carlos, “Los obstaculos al cambio en la ensefianza del
derecho”, en Revista del Abogado N° 20, Colegio de Abogados de Chile, noviembre 2000, pp. 10-
12; v, FerNANDEZ GoNzALEZ, Miguel Angel, “Globalizacién: Rel del Derecho Piibiico y transfor-
macion del Estado”, en RChD, Niimero Especial, 1998, pp. 43 y ss.
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Chile nos llegé tardiamente porque, al fin y al cabo, la Constitucion de
1980 es la primera en nuestra historia que hatenido una aplicacion efectiva
como norma juridica, mas alld de como texto politico®. Sélo en los dltimos
25 afios nos estamos tomando en serio la Constitucién y el efecto directo
que sus normas imponen sobre el ordenamiento, especialmente en lo
relativo a derechos fundamentales®. Lo anterior sin perjuicio que, al
mismo tiempo, la Carta Fundamental ha vivido un permanente riesgo de
ser fagocitada por laexégesis. Laaplicacion literal y lineal dela Constitucion
por los Tribunales Ordinarios de Justicia y la falta de seriedad normativa
frente a sus principios y valores, es un fenémeno de sobra conocido.

La constitucionalizacién se ha dejado sentir con distinto grado de
energia en diferentes campos del Derecho. Dado que la Constitucién
otorgaun altisimo grado de discrecionalidad al legislador para el desarrollo
del ordenamiento juridico —que puede calificarse como discrecionalidad
fuertisima®—, sectores completos del Derecho civil se han podido salvar
de la influencia constitucional por estar en “zonas permitidas”. Aunque
también, algunos de sus sectores no tuvieron tanta suerte y se vieron en la
obligacion de reformular sus bases, como por ejemplo, el Derecho de
familia. Por su parte, ¢l Derecho administrativo —que no es-sino “Derecho
constitucional concretizado” segin la tipica afirmacion de Werner— se ha
visto en la necesidad de efectuar una revision constitucional mas o menos
completa”!.

Como deciamos, con la constitucionalizacion han entrado en escena
una larga serie de principios, muy en particular aunque no exclusivamente
los derechos fundamentales, 1o que ha generado una gran disrupcién en la
concepcion exegética de la interpretacién y aplicacién del Derecho. La
pretension cartesiana de reducir el Derecho aun conjunio de reglas ha visto

8% Por todos, vid. Garcia bE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucidn como norma y el Tribunal
Constitucional, Madrid, Civitas, 1991, 3* ed.

8 No sugiero que la Constitucion pueda ser aplicada directamente en cualquier situacién,
especialmente cuando ello implica dejar inaplicada una ley que si es constitucional. Mi comentario
sOlo busca dar cuenta de la supremacia normativa de la Constitucién, sin tomar posicidn respecto
a problemas mds concretos de aplicacion directa de la Constitucion.

9 Vid. Arienza, Manuel, “Sobre el control de la discrecionalidad administrativa. Comentarios
a una polémica”, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo N® 85, 1995, ahora en Revista
Espafiola de Derecho Administrative N°s. 1-100, Civitas, Madrid, CD-ROM, 1999.

®L En Francia ha sido la escuela de Georg Vedel la que més ha insistido en la reformulacién
del Derecho administrativo desde la Constitucién. De hecho, Vedel da inicio a su célebre tratado
afirmando que “la Administracién y el Derecho Administrativo no pueden, ni desde el punto de
vista pedagogico ni desde el tedrico, definirse de manera auténoma. Su definicién s6lo es posible
a partir de la Constitucién” (VepeL, Georg, Droit Administratif, Paris, PUF, 1984, 9" ed., p. 55.
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su fin con el constitucionalismo. Tomar en serio la Constitucion y sus
principios en cuanto normas juridicas efectivas y primordiales conduce a
los tribunales a tener que hacerse cargo de unos poderes que la codificacion
y los ideales ilustrados quisieron borrar del proceso jurisdiccional. Enun
ordenamiento juridico constitucionalizado los tribunales deben ponderar,
valorar, “balancear intereses” y en definitiva “juzgar” en el sentido mds
sutil y complejo de la expresion.

Pero tampoco tenemos que exagerar el impacto de la Constitucién
sobre la dogmatica en ¢l Derecho. El resultado ha sido unarevisién de los
presupuestos doctrinarios y su reemplazo en los casos en que haya una
inadecuacion insostenible. El efecto final parece ser considerable pero no
excesivo, lo que se debe bdsicamente a que no hemos logrado salir del
formalismo ni tampoco de algunos de los limites que nos impone la
jurisprudencia de conceptos. Aunque por cierto no puede negarse que se
trata de un formalismo mas amigable y mais sofisticado; algo asi como una
“dogmética blanda’?”.

Desde un punto de vista histdrico, la constitucionalizacion del Derecho
es un fenémeno del siglo XX. Lo propio del siglo XXI, que amenaza con
impactar el edificio tradicional de una manera tanto o mds intensa, es la
internacionalizacion del Derecho. Incluso para paises como Chile que no
forman parte de ninguna unificacién politicade gran calibre, la globalizacion
estd impactando profundamente el ordenamiento juridico. La globalizacién
no es una mera etiqueta ideoldgica, sino que representanta genuinamente
un movimiento profundo hacia una forma de Derecho no centrada en la
produccién normativa estatal. En el nuevo esquema, el Derecho interna-
cional estd cumpliendo un rol estelar, cuyas consecuencias recién empeza-
mos a dilucidar®™.

Sin ningtn 4nimo de ser exhaustivo, creo que al menos cuatro conjun-
tos de tratados internacionales estdn teniendo un enorme efecto sobre el
ordenamiento interno: los tratados de derechos humanos, Ia OMC y su
sistema normativo, los marcos regulatorios globales medicambientales y
los tratados de proteccién de inversiones™. Estos drdenes de tratados

92 Bi mismo Alexy, supra nota 6, p. 18, se confiesa continuador de la jurisprudencia de
conceptos: “la 1dgica moderna, ia teoria del método, y la filosofia prictica proveen herramientas
que mantienen viva la expectativa de un desarrollo fructifero de la investigacin conceptual y de
su ubicacién en un modelo completo de teoria integradora. En este sentido, la teoria estructural
propuesta aqui se basa en la gran tradicion analitica de la jurisprudencia de conceptos™.

93 Una visién general més bien optimista del nuevo orden global en SLauGHTER, Ann-Marie,
A New World Order, Princeton, Princeton University Press, 2004.

% Incluyo en esta dltima categoria a los tratados de libre comercio que tienen un capitulo de
proteccion de inversiones, como el tratado Chile-Estados Unidos y Chile-Corea.
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comienzan acrear un conjunto de normas y principios destinados a orientar
la accién estatal al interior de su propio territorio. Con ello, el antiguo y
clésico principio del Derecho internacional del “dominio reservado a la
jurisdiccidn estatal exclusiva” es ya cosa del pasado. Comienza a emerger
un verdadero Derecho administrativo global, que rige tanto en el espacio
regulatorio global propiamente tal como en el espacio regulatorio estatal
tradicional®,

Desde la perspectiva de un pais como el nuestro, mi impresion es que
los tribunales arbitrales creados por la Convencion de Washington de 1965
para resolver disputas entre inversionistas extranjeros y los Estado anfi-
triones, constituyen el principal foco globalizador del Derecho administra-
tivo. En efecto, la enorme cantidad de Acuerdos de Promocién y Protec-
cién de Inversiones celebrados tanto por Chile —38 tratados?— como en
general por el mundo entero —mas de 2.300 de estos tratados a la fecha”’ -
tienen un impacto de primer orden en el sometimiento de los Estados a
limites trazados por un sistema normativo supranacional®s,

Sobre la base de principios tan abstractos y generales como la no
discriminacion, trato nacional, trato justo y equitativo, entre otros, los
distintos tribunales del CIADI est4n avanzando a paso firme y decidido en
la creacién de obligaciones sustantivas que los gobiernos deberan cumplir
conforme a los dictados del Derecho de lainversidn extranjera. El Derecho
administrativo local ya no agota asi el marco normativo ni los remedios
procesales que rigen la actuacion administrativa en el territorio nacional.
Para que no se crea que exagero en mi diagndstico, el 1° de julio de 2004,
uno de estos tribunales arbitrales decretd la nulidad de un decreto dictado
por una autoridad tributaria ecuatoriana®.

95 Vid. KingsBuRrY, BENEpIcT, KriscH, Nico & B. STEwART, Richard, The Emergence of Global
Administrative Law, TIL] Working Paper, 2004/1, disponible en http://www iilj.org/papers/2004/
documents/2004.1KingsburyKrischStewart.pdf; v STEWART, Richard B., “US Administrative Law:
A Model for Global Administrative Law?”, en Law and Contemporary Problems, 2003 (por
publicar). Ver en general el sitio web sobre derecho administrativo global de New York University
en http://www iilj.org/global _adlaw/index.html (iiltima visita, 23 de mayo de 2003).

% Vid, hitp:/fwww.direcon.cl/otros acuerdos appi.php (ditima visita, 21 de mayo de 2005).

97 Vid. United Nations Conference on Trade and Development, World Investment Report
2004, New York, Naciones Unidas, 2005.

98 Vid. MonTT OYARZUN, Santiago, “Aplicacién de los tratados bilaterales de proteccion de
inversiones por tribunales chilenos. Responsabilidad del Estado y expropiaciones regulatorias en
un mundo crecientemente globalizado™, en RCAD, Vol. 32 N° 1, 2005 (por publicar).

9 Me refiero al caso Occidental Exploration and Production Comparny v. Ecuador, London
Court of International Arbitration Administrated Case N° UN 3467, de fecha 1° de julio de 2004,

disponible en http://ita.law.uvic.ca/documents/Oxy-FcuadorFinalAward 001.pdf (iiltima visita,
3 de abril de 2005).
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Nuestro pais yahatenido al menos unaexperienciatraumatica. Enel caso
MTDv. Chile, decidido el 25 de mayo de 2004, el tribunal arbitral no aceptd
la defensa chilena basada en la simple potestad discrecional y por ello
soberana de no modificar un plan regulador en beneficio de un inversionista
extranjero'™, Concretamente, el tribunal exigié una conducta coherente de
parte de los distintos 6rganos del Estado, en este caso, entre el Comité de
Inversiones Extranjeras y las autoridades urbanisticas. Aunque el falloes a
lo menos confuso y estd todavia en proceso de revision jurisdiccional, ha
quedado claro que el Estado no puede defenderse invocando simplemente la
calidad de discrecional de una determinada potestad frente aunainversionis-
ta cuyo proyecto ha sido previamente autorizado por el Comité de Inversio-
nes Extranjeras. Otras razones y justificaciones son necesarias para dar
legitimidad a una decisién, las que deben ir més alld de un simple rechazo
basado en una “inconveniencia” o una “politica de gobierno™.

Alguien podria todavia pensar que el Derecho “creado” en los paneles
del CTADI no tiene un efecto profundo en el ordenamiento interno, pues se
trata de normas que sélo afectan ainversionistas extranjeros. Pero, ; permi-
te nuestra Constitucién —sobre todo en vista del principio de igualdad ante
laley— que el Derecho chileno otorgue sisteméticamente un trato desfavo-
rable a los inversionistas chilenos respecto de los inversionistas extranje-
ros? Yo creo que no, y esto nos va a exigir igualar el Derecho administra-
tivo interno a los estdndares del Derecho internacional cada vez que exista
una brecha. Este fenémeno, conocido entre los miembros de la Unién
Europea como discriminacion reversa, es insostenible. Este ejemplo sirve
aqui para resaltar el hecho que asi como todas las disciplinas del Derecho
han tenido que trabajar en su constitucionalizacién, asi también muchas de
ellas tendrdn que hacer lo mismo por su internacionalizacion.

En sintesis, y volviendo a uno de los temas centrales de este articulo,
este nuevo Derecho administrativo global no responde a la estructura
conceptual deladogmadticadel Derecho continental. Lainternacionalizacién
nos aleja de los Cédigos, de la dogmdtica tradicional y del positivismo
kelseniano simplificado. Primero, de los Codigos, pues se rompe con su
16gica sistematizadora de indole local y centrada en la produccién norma-
tiva estata]'0. Este nuevo desafio del Derecho en los inicios del siglo XXI

100 MTD Equity Sdn. Bhd. and MTD Chile S.A. v. Chile, caso ICSID N° ARB/01/7, de fecha
25 de mayo de 2004, disponible en http://ita law.uvic.ca/documents/MTD-Award.pdf (iiltima
visita, 3 de abril de 2005).

101 Ep este sentido también Mk PuicpeLAT, Oriol, Globalizacidn, Estado y Derecho. Las
transformaciones recientes del Derecho administrativo, Madrid, Thomson-Civitas, 2004, p. 59.
Vid, también, Alli ARANGUREN, supra nota 78, pp. 366 y ss.
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constituye una razén adicional para olvidarse de la codificacién del
Derecho administrativo. Segundo, de la dogmadtica, pues los problemas
que nos presenta no tienen solucion con las categorias tradicionales de la
jurisprudencia de conceptos. En efecto, la internacionalizacién nos impo-
ne un Derecho externo, no generado por los 6rganos democriticos nacio-
nales, con el consiguiente déficit democratico y de soberania, agregando
ademads un grado de complejizacién del sistema normativo en todos sus
niveles, todo lo cual carece de solucién desde la perspectiva formalista
tradicional 2. Tercero, nos separa también del positivismo kelseniano
simplificado, pues el nuevo sistema normativo ha dejado de parecerse ala
tradicional pirimide kelseniana y ha empezado a aproximarse mas bien a
una red!%,

IV. EDUCACION JURIDICA Y
DERECHO ADMINISTRATIVO, NUEVOS REFERENTES

a) A la biisqueda de las ciencias sociales perdidas:
una antigua e inalcanzada meta

Hasta aqui la exposicion ha sido negativa: no a la codificacién, no ala
dogmatica, aunque se trata de un no sélo a medias, pues no busco su
eliminacion sino simplemente desarticular su monopolio. Es momento de
ponerse positivo. Mi postura en este aspecto no tiene nada de novedosa,
sino que hace eco de unalarga pretension de laeducacion juridica nacional:
complementar las ciencias juridicas con las ciencias sociales, sin abando-

192 Vid, Stem, Eric, “International Integration and Democracy: No Love at First Sight”, en
American Journal of International Law N° 95, 2001, pp. 489 y ss. Dahl, Robert C., “Can
International Organizations Be Democratic? A Skeptic’s view”, en Shapiro, Ian y Hacker-Cordon,
Casiano (Eds.), Democracy’s Edge, New York, Oxford University Press, 1999, pp. 19y ss.; Von
Bogdandy, Armin, “Legitimacy of International Economic Governance: Interpretative Approaches
to WTO law and the Prospects of its Proceduralization™, en Griller, Stefan (Ed.), International
Economic Governance and Non-Economic Concerns, Viena, Springer-Verlag, 2003, pp. 103 y ss_;
Franck., Thomas M., Delegating State Powers: the effect of treaty regimes on democracy and
sovereignty, Ardsley, Transnational Publishers, 2000. En relacién al Derecho administrativo, Alli
Aranguren, supra nota 78, pp. 162-163.

103 13 tesis que nos hemos movido de un sistema tipo pirdmide a un tipo red ha sido formulado
por OsT, F. y VaN DER KERCHOVE, M., De la pirdmide au réseau? Pour une théorie dialectique du
droit, Bruselas, Facultés Universitaires Saint-Louis, 2002, citado por HaarscHER, Guy, “Some
Contemporary Trends in Continental Philosophy of Law”, en GoLpmvg, Martin P. y EDMunDson,
William A., The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and Legal Theory, MALDEN, Blackwell
Publishing, 2005, pp. 300 y ss. Vid. también Musioz MacHADo, supra nota 37,1, p. 463.
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nar el formalismo pero combindndolo con visiones sustantivas de la
realidad social, econémica y politica!®.

Desde que José Victorino Lastarria inicié el estudio del Derecho
puiblico a la manera moderna es que se ha estado librando una batalla por
derrocar el modelo formalista y memoristico que ha dominado sin par en
nuestras aulas!%, Le han sucedido personajes del calibre de los rectores
Andrés Belloy Valentin Letelier (este ltimo también profesor de Derecho
administrativo). Hacia mediados del siglo antepasado, el primero decia:

Desearia, en fin, que se ensanchase y ennobleciese el estudio de la
jurisprudencia misma; que el joven abogado extendiese sus miras mds alla
del reducido y oscuro dmbito de la practica forense; que profundizase los
principios filoséficos de esta ciencia sublime, y la contemplase en sus
relaciones con las bases eternas de la justicia y de la comiin utilidad; y que
se la olvidase de templar su severidad, amenizandola con el cultivo asiduo
de 1a filosofia y de las humanidades, sin las cuales no ha habido jamds
ningiin jurisconsulto eminente'%.

Hacia fines del siglo XIX, Valentin Letelier clamaba también,
encendidamente, en contra de la exégesis y el dogmatismo:

Lo mismo se hace en la facultad juridica de nuestra Universidad:
indiferente al desarrollo del saber, empefiada en formar abogados antes que
jurisconsultos, y dirigida al propésito profesional de desarrollarla destreza
para registrar las leyes, la ensefianza de aquella facultad reduce cada
ciencia a un c6digo; da preceptos en lugar de verdades, y desatendiendo la
interdependencia de los conocimientos, se desarrolla en escrupulosa
conformidad por el orden fijado por el legislador!?’.

A lo menos otros dos grandes profesores chilenos lucharon también en
este sentido. El primero fue el civilista e internacionalista Alejandro
Alvarez, responsable directo de la reforma curricular de 1902. En sus
ensayos sobre educacion legal'®, el célebre profesor atacé rudamente la

104 Esto, por lo demds, no es un fendmeno dnico de Chile Para el caso de Francia, vid.
CarBoNNEAU, Thomas E., “The French Legal Studies Curricuium: Its History and Relevance as &
Model for Reform”, MCGiil Law Journal N° 25, 1980, p. 457.

105 Vid, Baeza MARAMBIO, supra nota 23, pp. 126 y ss.

196 Andrés BELLO, citado por AMuNATEGUL Miguel Luis, “Introduccién”, en BeLLo, Andrés,
Obras Completas, Santiago, Universidad de Chile, 1932, T. IV, p. 6, citado por BaEza MARAMBIO,
supra nota 23, p. 64.

1071 prELIER, Valentin, Filosofia de la Educacion, Buenos Aires, Caubat y Cia., 1927, edicidn
aumentada y corregida (primera edicién de 1892), p. 335.

108 A varez, Alejandro, La reforma de los estudios jurdicos y polfticos, Santiago, Imprenta
Turin, 1901; La Nueva Tendencia en el Estudio del Derecho Civil, Santiago, Imprenta Moderna,
1900: “De la necesidad de una nueva concepeién dei Derecho”, en Anales de la Universidad de
Chile, Santiago, Chile, 1920, pp. 177-198.
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exégesis y propuso un trabajo académico y docente mas humanista,
centrado en el constructivismo conceptualista y también en la historia, en
el derecho comparado y en sociologia del Derecho. Alvarez planteaba asi
una mezcla entre conceptualismo y cientificismo positivista!®®. El segun-
do fue el decano Juan Antonio Iribarren —también profesor de Derecho
administrativo—, quien escribid su tesis de grado sobre educacién juridica
(1913)!10. De hecho, fue creacién de Iribarren el famoso lema de “; Més alld
de los Cédigos!” que hoy aparece mas vélido que nunca''!, Siguiendo el
camino ya abierto por Alvarez, Iribarren postulaba el ajuste de la ensefianza
del Derecho “a las necesidades sociales que se han de satisfacer con la
ensefianza en nuestra Facultad!!?” conforme “alas exigencias del progreso
cientifico'1*” (refiriéndose principalmente ala sociologiz). Enun tono que
recuerda al de Andrés Bello de sesenta afios atrds, afirmaba que,

“Si bien es cierto que nuestra Escuela tiene hoy la mision de formar los
abogados, preciso es que llegue a tener la de orientar, realmente, la
formacion de hombres de gobierno i de la administracion, del periodismo
i la diplomacia. Debe proveer, pues, a dar a la sociedad, buenos profesio-
nales; ‘republicos’ a la nacion, i ciudadanos instruidos a la colectividad;
elementos eficientes todos del progreso efectivo del pals. Es necesario, al
finque se indica, que nuestros abogados adquieran ‘los conocimientos que
van surjiendo en la evolucion de las ciencias i que puedan servir para
inyectar sangre nueva en el organismo existente del Derecho positivo’ ',

Pero el formalismo termind siendo mds fuerte que todos los reformismos
que han pasado entre nosotros, y se impuso triunfante en las aulas alo largo

10% E] cientificismo sociolégico aparece afirmado claramente en La Nueva Tendencia... yen
“De la necesidad...”, aungue curiosamente es negado por falta de madurez en La reforma... (todos
citados en la nota 108). En La Nueva Tendencia..., p. 4, plantea literalmente esta visién que intenta
mezclar dogmética y sociologia: “En el primero de ellos [el constructivismo juridico] se trata s6lo
de una cuestidn de pedagojia: la mejor manera de penetrarse del objeto, significado i alcance preciso
de las reglas juridicas existentes; en el segundo, de una cuestién de sociolojia: de la influencia de
los factores i delas doctrinas sociales modernas en la orientacion que imprimen o tratan de imprimir
al Derecho Civil actual”. Mds adelante, afirma que “es indispensable, por consiguiente, iniciarse
en la cuestion del método socioldgico 1 observacion de los fendmenos sociales, para proceder con
seguridad en estas delicadas materias” (id., p. 20). En “De la necesidad de...”, ALvarez destacauna
y otra vez el concepto de solidaridad y sus alcances, dando cuenta de la influencia de Duguit.

10 Tpip ARREN, Juan Antonio, Los Estudios Juridico-Sociales, Santiago, Biblioteca del Centro
de Estudiantes de Derecho, 2° ed., 1913,

UL Vid, id., p. 24 (**{Mis alld de los Cédigos!” debe ser la divisa de la ensefianza en nuestra
Escuela™. fd., p. 28 (*“El Derecho va muis alld de los Codigos™).

U2 j4, p. 63.

U3 pbid,

14 fd., pp. 32-33.
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del siglo XX. Hoy, sin duda, se encuentra en una crisis generalizada.
Quienes mas han sufrido con esto hemos sido los propios abogados, pues
hoy ya no contamos con las herramientas para comprender el mundo que
nos rodea. Sobre todo en el ambito de las politicas piblicas y del disefio
institucional ~nuestros baluartes del siglo XIX—, donde hemos sido despla-
zados por ingenieros y economistas. No es raro que €l rol de los abogados
sereduzca hoy aredactar en lenguaje legal las decisiones tomadas por estos
tiltimos, o simplemente a considerar la plausibilidad constitucional o legal
de tales soluciones. Es hora entonces de salir a la bisqueda de las ciencias
sociales perdidas. A continuacién presentamos una alternativa en el
ambito del Derecho administrativo.

b) Eficiencia-justicia y fallas de
mercado-fallas de gobierno: dos dicotomias
para aproximarse al Derecho administrativo material

. Qué significa en concreto abrir el Derecho administrativo a otras
ciencias sociales? Lo primero es tomar conciencia de la limitacién de la
dogmaticaen varios de los problemas fundamentales del Derecho adminis-
trativo contemporineo, incluyendo, por ejemplo, aspectos tan esenciales
como son el concepto mismo del Derecho administrativo —que se haya
refugiado hace décadas en aspectos formales—, aspectos organizativos de
la Administracion y el estudio de las técnicas formales de intervencién!!>.
Esteiiltimo casoes especialmente representativo: el estudio de las diversas
técnicas de policia, fomento y servicio piblico por la dogmética va unida
a la terrible conclusién que todas —o casi todas— ellas son intercambiables,
es decir, que un determinado programa o politica ptiblica puede usar unas
u otras sin ninguna limitacién doctrinaria. Algo asi como un “todo da lo
mismo”. ;No es esta renuncia a toda visién sustantiva un panorama
desolador?

Frente ala aridez y aislamiento de ladogmdtica, las ciencias sociales han
tenido avances espectaculares a lo largo del siglo XX. Es hora de volver la
mirada a los contenidos materiales de las vastas dreas de accién del Estado
que se encnadran dentro de los limites formales del Derecho administrati-
vo!l®, Concretamente, de la economia y de las ciencias politicas hay dos

15 En mi opinién, otros grandes temas en los que la dogmdtica no logra dar con respuestas
medianamente satisfactorias son, por ejemplo, expropiaciones regulatorias, relacion ley-reglamen-
to, retroactividad y derechos adquiridos y discrecionalidad administrativa.

116 Asi lo afirma también MuRoz MacHADO, supra nota 37, p. 58 (“Para el Derecho
Administrativo es capital, desde luego, el estudio de las técnicas de que se vale la Administracién
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pares de conceptos nucleares, dos dicotomias o antinomias, que deben
adoptarse paracomprender con mas precision qué es loque ocurre alld afuera
enlarealidad. Unoes eficiencia-justicia y el otro es fallas de mercado-fallas
de gobierno.

La dicotomia eficiencia-justicia es esencial al Derecho administrativo.
El Estado moderno es un implementador de politicas publicas, las que
pueden tener fines de eficiencia —esto es, de crecimiento econdémico, de
“hacer mds grande la torta”™—o de justicia—en el sentido mas amplio posible,
vale decir, de bisqueda de valores en cuanto tales—. A principios del siglo
XXI ya hemos aprendido que no puede atenderse a ninguna de estas
dimensiones en forma exclusiva. Eficiencia a toda costa conlleva sacrificios
intolerables en términos de justicia, especialmente de justicia social; e
inversamente, una visién deontolégica despreocupada por el crecimiento
econdmicoy por laeficienciano sélo puede llevarnos aadoptar politicas muy
“caras” —mds de lo que como sociedad estamos dispuestos a pagar por los
valores adoptados—, sino incluso podemos terminar fodos peor de lo que
estdbamos. Lo relevante es que, lejos de presenciar una crisis del Estado
social —-como muchos afirman o presagian— vivimos una época de tension y
balance entre eficiencia y justicia, especialmente en su aspecto distributi-
voll7.

En principio, la eficiencia va de la mano con los mercados libres.
Cumplidas las condiciones de mercado perfecto, los precios —que reflejan
exactamente el costo de cada bien (costo marginal)- informan a los
ciudadanos de las oportunidades que deben dejar pasar a cambio de
consumir una unidad de un cierto producto!'®, En el modelo de mercado
libre, es entonces el ejercicio de la autonomia individual el que da lugar a
un resultado eficiente, esto es, aquel que produce el mayor grado de

Continuacién nota '16

para actuar y las garantias de que pueden valerse los particulares para frenar sus decisiones
irregulares. Pero tan importante como esto es saber y analizar el contenido de la accidén de la
Administracion, los sectores que comprende, y los fundamentos en que se basa, porque de ello
depende tanto el grado de limitacion de los derechos come la procura de bienestar de los
ciudadanos™).

117 Sobre eficiencia y justicia, vid. CoLeMan, Jules, “Los Fundamentos del Bienestar”, en
Revistade Derecho y Humanidades N° 10,2005 (por publicar); Rose- ACKERMAN, Susan, Rethinking
the Progressive Agenda: The Reform of the American Regulatory State, New York, Free Press,
1992; Sunstein, supra nota 42; el mismo, Free markets and social justice, New York, Oxford
University Press, 1997, vy MonTT Oy ARZUN, Santiago, “Law & Economics: ; Esnobismo eficientista
desalmado? Derribando dos mitos”, en Revista de Derecho y Humanidades N° 10, 2005 (por
publicar).

118 Vid. Przeworskl, Adam, States and Markets. A Primer in Political Economy, New York,
Cambridge University Press, 2003, pp. 23-24.
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bienestar''?. Pero, como las cosas perfectas no existen en este mundo, la
misma eficiencia constituye un primer argumento que justificalainterven-
ci6n estatal. Las fallas de mercado dan cuenta de situaciones en las cuales
el equilibrio competitivo es ineficiente; potenciales ganancias de bienestar
quedan sin ser captadas —se pierden para todos— y, por ende, la accion
estatal teéricamente las puede traer de vuelta a la mesa'?.

Por su parte, razones de justicia—en su sentido mds amplio, incluyendo
todos aquellos valores que, como sociedad, consideramos apropiados—
constituyen un segundo argumento que justifica la intervencion estatal.
Dado que las distribuciones de la gran torta eficiente pueden resuitar
inaceptables desde una perspectiva valorativa, la intervencion del Gobier-
no se hace necesaria para obtener resultados deontolégicamente acepta-
bles. En un sentido similar, creemos que el Estado debe intervenir para
alterar conductas irracionales de los ciudadanos —por ejemplo, regulacién
de remedios y drogas—, y para alterar preferencias personales que se
consideran contrarias a ciertos valores fundamentales —por ejemplo, dis-
criminacién por raza, género o clase social-. Aunque no es funcion del
Derecho administrativo elaborar una teoria moral o de justicia social, si
resulta crucial ser capaz de situar la acci6n estatal en el contexto filosofico
y politico en el que se desarrolla. Por suerte, para nuestra disciplina, como
dice certeramente Sunstein, “usualmente es posible resolver problemas
dificiles del Derecho y de politicas piiblicas sin tener que resolver profun-
das y debatidas posturas sobre la justicia, la democracia, y los apropiados
fines del Estado!?!”,

Hasta ac4 pareciera que el Estado es la solucién a todos los problemas.
Lamentablemente éste no es el caso. Asi como el mercado falla, lo mismo
ocurre con el Gobierno. Las soluciones piiblicas vienen dadas a un cierto

119 En términos técnicos, los dos teoremas fundamentales de la economia de bienestar
establecen que: Primero, la asignaci6n de bienes en equilibrio perfecto constituye siempre un
optimo de Parero; Segundo, cualquier asignacién de bienes que sea un 6ptimo de Pareto es
obtenible via equilibrio competitivo en la medida en que se parte de distintas distribuciones iniciales
con que parte cada actor antes de entrar al mercado.

1201 g5 casos tipicos de fallas de mercado son entre otros: monopolio natural, bienes piblicos,
externalidades, asimetrias de informacidn, problemas de accién colectiva, cuestiones de coordina-
cién. La bibliograffa aqui es muy abundante. Vid. SUNSTEIN, supranota 42, pp. 47 y ss. PRZEWORSKI,
supra nota 118, pp. 28 y ss.; BReYER, Regulation and its Reform, Cambridge, Harvard University
Press, 1982, pp. 15 v ss.; Viscust, Kip W. (Et. Al), Economics of Regulation and Antitrust,
Cambridge, The MIT Press, 2000; Kaun, Alfred, The Economics of Regulation. Principles and
Institutions, Cambridge, The MIT Press, 1970-1971.

121 Sunstein, Cass, Risk and Reason. Safetey, Law, and the Environment, New York, Oxford
University Press, 2002, p. 99.
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precio, y éste se llama fallas de gobierno'* . Es aqui donde los avances de
la ciencia politica positiva de los iiltimos 50 afios tienen mucho que aportar
al Derecho administrativo. En términos generales, se puede afirmar que ast
como la gravedad curva el espacio en la teorfa de Einstein, la politica y el
poder curvan los planes y programas que el Estado busca adoptar de buena
fe. Los beneficios derivados del ejercicio del poder estatal son reclamados
normalmente por los grupos de ciudadanos mds organizados y con mayo-
res recursos —lacaptura del regulador, anivel de regulaciones'?3 — de modo
que los esfuerzos por solucionar problemas de eficiencia y justicia termi-
nan aprovechando a aquellos que menos lo requieren'?*,

Por cierto que la captura no es latinica falla de gobierno: laconsecucién
de politicas piblicas cortoplacistas absolutamente dafiinas en el mediano
y largo plazo, y planes y programas que responden mds a la ldgica
funcionarial que a cualquier otro fin racional, son casos que conocemos de
sobremanera en Latinoamérica. También hay que considerar los proble-
mas de informacion que enfrenta el Gobierno y las dificultades naturales
que hay que enfrentar en el disefio e implementacion de politicas publicas
(incluyendo desde obstaculos técnicos serios ainoperancia funcionarial) 125,
Entodo caso, lo mds importante de todo es que, dado que el remedio puede
ser mds dafiino que la enfermedad, las fallas de mercado deben recibir
intervencion estatal s6lo cuando son de una gravedad suficiente como para
garantizar que las fallas de gobierno tienen un costo menor!?®. Captura,
populismo y burocratismo-ineficacia deben estar bajo control, pues, de lo
contrario, mas vale entregarse al mercado como la solucién menos mala.

ElDerecho administrativo material debe entender laacci6n estatal ala
luz de las fallas de mercado y también a la luz de otros planes que, mds alld
de su eficiencia, se estiman conforme a un programa fundamental de

.‘/’

122 Vid. WorF, Charles, “A Theory of Non-Market Failures”, en The Public Interest N° 55,
1979, pp. 114 ¥ ss.

123 Aunque por problemas de “decisién social” no podamos saber qué es el bien comuin
~teorema de Arrow—, hay situaciones que claramente tas podemos reconocer como captura. En
general, sobre las dificultades conceptuales para determinar una situacién de captura del regulador
vid. LEving, Michael, “Regulatory Capture”, en Newman, Peter, The New Palgrave Dictionary of
Economics and the Law, New York, 1998, T. 111, pp. 267 y ss. Vid. rambién, LEVINE y FORRENCE,
supra nota 29, pp. 167 y ss.

24 Vid MasHaw, supranota47, pp. 1 y ss.; SUNSTEIN, supra nota 42, p- 56; el mismo, Factions,
self-interest, and the APA: Four Lessons since 1946, en Virginia Law Review N° 72, 1986, p. 274,
Vid. también la bibliograffa de la nota 43,

123 Vid. SUNSTEIN, supra nota 42, pp. 74-110,

126 Vid, SUNSTEIN, supra nota 124, p. 275. Este cdlculo debe realizarse siempre en concreto y
no en abstracto. No hay soluciones ideoldgicas ni de formulario para estos problemas.
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justicia; en ambos casos el andlisis econémico tiene infinidades que
aportar al Derecho administrativo!?’. Al mismo tiempo, el Derecho
administrativo debe trascender la visién tradicional centrada en el
control judicial y debe ser capaz de sostener una visién de la Adminis-
tracién Piiblica que permita aportar al debate pblico sobre el Estado, sus
programas y su reforma. Para ello, debe conocer y tomar en cuenta las
fallas de gobierno y los demis aportes provenientes de los modelos
realistas de la ciencia politica positiva o Public Choice, que parten de la
base que politicos y burdcratas no necesariamente persiguen el bien
comin o el interés general, sino que andan en la bisqueda de la
maximizacion de sus propios intereses personales.

En definitiva, el Derecho administrativo debe hacer propio el arsenal
conceptual que ofrece la economia y la ciencia politica!28, Sélo entonces
podra avanzar mas alld de la concepcion de si mismo como un Mero
conjunto de organizaciones administrativas dotadas de ciertas técnicas de
intervencién y del control judicial de su actuacién, que es como vemos las
cosas hoy dia desde la pura formalidad!?. Es indispensable encontrar en
las ciencias sociales sustantivas visiones que nos ayuden a responder
preguntas basicas de eficiencia y de justicia: qué organizaciones, qué
competencias, qué técnicas son las justas y apropiadas para logar en forma
efectivaverdaderos fines de interés general'**. Dejar cosas tan importantes

127 yid Rose-ACKERMAN, Susan, “Law & Economics: Paradigma, Politica o Filosofia”, en
Revista de Derecho y Humanidades N° 10, 2005 (por publicar). De hecho, campos enteros de la
regulacién actual son incomprensibles sin nociones bésicas de fallas de mercado, tales como
regulacién eléctrica, telecomunicaciones, medio ambiente, recursos naturales, AFP, etc.

128 Asi, por ejemplo, estas teorias predicen que el secretismo estatal —como aquel que todavia
nos caracteriza en materias tales como informacién piblica y procedimiento administrativo— son
caldo de cultivo ideal para la captura de los reguladores. Vid. Contessg, Jorge, “La Opacidad del
Administrador: Cinco Afios de Jurisprudencia sobre Acceso a la Informacién en Chile”, en
GonzaLez, Felipe (Ed.), Libertad de Expresion en Chile, Santiago, Universidad Diego Portales (por
publicar), y Cordero Vega, Luis, “Limitande la ley de procedimiento administrativo. Una
interpretaci6n intolerable”, en RChD, Vol. 30 N° 3, 2003, pp. 549y ss.

129 Como dice GonzALEZ NAVARRO, Francisco, “Una renovacién del sistema y de la dogmatica
del Derecho Administrativo; el Tratado de Santiago Mutoz Macuapo”, en Revista espafiola de
Derecho Administrativo N° 122, 2004, p. 226, “los nuevos hechos que se estdn produciendo de
algiin tiempo a esta parte en e} dmbito de las relaciones entre el individuo y el poder piblico estdn
demandando la construccion de un nuevo Derecho administrativo”, lo cual no quiere decirque haya
que “hacer tabla rasa del pasado™.

130 yid Farva, Cynthia, “Faith, Hope, and Rationality or Public Choice and the Perils of
Occam’s Razor”, en Florida State University Law Review N° 28, 2000, p. 111, nota al pie 8 (“the
task of administrative law is to help discover the legal doctrines, administrative and judicial
processes, and regulatory structures and strategies that facilitate a practice of regulatory government
perceived by citizens as just. appropriate, and efficacious™.
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como éstas en manos de ingenieros y economistas ¢s una irresponsabilidad
social de parte de los abogados!3L.

V. CONCLUSIONES

Como siempre, al final, nos aguardan las grandes preguntas. Academia
y ensefianza juridica son un reflejo, al menos parcial, de la concepcion del
Derecho que se adopte. La tesis que he defendido aqui es que tenemos que
volver la atenci6n a visiones sustantivas, tal como nos ensefian los
maestros fundadores del Derecho administrativo. Y en este punto, si frente
a la globalizaci6n un autor propone volver la mirada a Duguit!?, yo creo
que es mds apropiado que sea a Hauriou. El dualismo de Hauriou es una
forma cldsica de ver la relacion entre lo piblico y lo privado que sigue
teniendo plena vigencia en la actualidad: subjetivismo versus objetivisimo,
forma versus sustancia, individuo versus sociedad. Ahora hay que agregar
nuevas tensiones de dificil solucién, tales como eficiencia-justicia y fallas
de mercado-fallas de gobierno.

Elmodelo de sintesis de Hauriou sigue estando vigente porque las tesis
que esgrimen la crisis del Estado Social y el restablecimiento de la
ideologia liberal son falsas. El Estado del siglo XXI no es un Estado no-
social, sino un Estado que busca nuevos equilibrios entre eficiencia y
justicia. El Estado no se ha achicado; mds bien, por el contrario, se ha
agrandado, y si bien la gestion de servicios de interés general estd en manos
privadas, lo estd al costo de un enorme cimulo de regulacién y control
publico.

Vuelvo nuevamente a la imagen del cerebro: a las funciones primarias
es necesario afiadir otras nuevas. La labor tradicional de la dogmatica
juridico-administrativa debe integrarse con nuevas dimensiones concep-
tuales derivadas de la economia, de la ciencia politica y de las ciencias de
la administracién'3. No pretendo aqui desconocer la importancia del

131 Como dice ACKERMAN, supra nota 67, p. 149, “Mis discusiones con licenciados en
administracién de empresas y doctores en filosoffa en la universidad, la industria y el gobierno han
puesto a menudo de manifiesto un compromiso con un tipo de discurso de valor tan primitivo y
vulgar que haria ruborizar incluso a los juristas de la escuela de Chicago™. La traduccidn al espaiiol
de Ariel es muy deficiente en este punto; en la versidn en inglés AcKERMAN se refiere a los MBA
(Master in Business Administration), MPA (Méster in Public Administration) y Ph.D. (Doctora-
dos), v no a los filésofos. -

132 yid Mir PUIGPELAT, supra nota 101, p. 230.

133 Como dice ACKERMAN, Bruce, “Law, Economics, and the Problem of Legal Culture”, en
Duke Law Journal N® 1986, pp. 929-930, respecto de los seguidores de la version débil o no
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formalismo. La exégesis se necesita cuando hay buena densidad normativa
legal y de buena calidad; la dogmatica, para dar sentido y contexto al
sistema, especialmente frente a textos pobres, confusos o contradictorios.
Pero la vida del Derecho no puede reducirse a eso. Siguiendo la huella de
Alejandro Alvarez creo que hay que insistir en una mezcla entre
conceptualismo y cientificismo pospositivista, Es hoy mds que nunca
necesario incorporar los avances que las ciencias sociales han puesto a
disposicién del Derecho.

Debemos rescatar el trabajo de lege ferenda que nuestra educacién y
cultura juridica han relegado a una posicién indigna. La monopolizacién
del discurso legal que ha ejercido la dogmatica durante los ultimos 150
afios — despreciando todo lo demds como “no Derecho”— ha sido muy
perjudicial para el desarrollo de los abogados. Entre los problemas mds
graves de esta postura ante el Derecho se encuentra el hecho que la
investigacion juridica de lege lata reduce a los abogados a la defensa del
status quo y con ello a la tirania del pasado. Esta metodologia y sus
alcances normativos parecen adecuados para preparar abogados dedicados
al ejercicio liberal de la profesion, pero no para preparar alumnos y mas en
general, personas que estudian el Derecho en su dimension axiologica de
cara al mundo concreto que les (nos) toca vivir. ;O es que todos estamos
satisfechos con nuestra sociedad como la vemos hoy?

¢ Qué clase de abogados queremos formar en nuestras escuelas de
Derecho? El Derecho administrativo, fuera del alcance de los Cédigos y a
distancia prudente de la dogmatica, nos permite preguntarnos cémo debe
enfocarse la educacién legal en el siglo XXI. En mi opinién, debemos.
intentar educar personas que sean capaces de mirar lasociedad y ver de qué
manera ¢l Derecho puede ser una herramienta de consecucion de fines
nobles, de autonomia personal, de crecimiento econémico y de justicia
social. La repeticién de Cédigos y la defensa tdcita del statu quo son
inaceptables enuna sociedad como la nuestra que dista de serjusta; en otras
palabras, la educacién legal no puede ser tributaria de un estado de cosas
tan mediocre como ¢l actual.

En definitiva, la reflexién acerca del tipo de sociedad que queremos
para nuestro pais es una pregunta demasiado importante para que quede sin
respuesta por los abogados. Debemos volver a formularnos las preguntas

Continuacién nota 33

imperialistas del law & economics: “Su principal tarea es integrar ladistintiva gramdtica del andlisis
econémico del Derecho en forma més tradicional del discurso legal, generando una mayor riqueza
en la concepcion de los argumentos legales”.
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fundamentales sobre eficiencia, justicia y equidad que el positivismo
adormeci6 entre nosotros. La dogmdtica no puede agotar nuestros esfuer-
zos; es necesario tomar distancia de ella, mirarla con un poco mis de
desconfianza, consejo vélido incluso para los penalistas!3*. Como decia el
decano Bahamondes y otros profesores de Derecho en 1920, “hai urjencia
manifiesta en completar estos estudios, si no queremos quedar rezagados
en la lucha politica, social i econémica de los tiempos actuales'?3”. No
proceder asi pone en riesgo el cumplimiento de la meta que Andrés Bello
nos fijé como facultad al establecer la Universidad de Chile.

“Alas facultades de leyes y ciencias politicas se abre un campo, el mds
vasto, el mds susceptible de aplicaciones iitiles. Lo habéis oido: la utilidad
prdctica, los resultados positivos, las mejoras sociales, es lo que princi-
palmente espera de la Universidad el gobierno; es lo que principalmente
deben recomendar sus trabajos a la patria”'38.

13 Nuestros penalistas, tan germanizados en este punto, deberfan tomar més en cuenta c6mo
en otros paises de solidas tradiciones “racionales” como Inglaterra, Francia y Estados Unidos, no
sienten ninguna necesidad de una dogmatica penal al modo de la “teclogfa” penal alemana. Sobre
las dificultades de la dogmdtica penal para hacer frente a la realidad normativa actual, vid. SiLva
Sancuez, Jesis-Marfa, La Expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades post-industriales, Madrid, Civitas, 2001,

135 BAHAMONDES (et. al), “Reforma del plan de estudios...”, supra nota 3, p. 275. En el mismo
sentido, ALvarez, Alejandro, “De la necesidad...”, supra nota 108, p. 198: “Con esta nueva
orientacion de la Filosofia del Derecho, positiva y prictica, podrdn desaparecer las causas de
anarquia i descrédito que hasta ahora la han afectado, quedando en aptitud de cumplir debidamente
sus fines: ilustrar a la opini6n priblica i darle una conciencia mds clara de sus aspiraciones; dirijir
a los lejisladores en las reformas que deben llevarse a efecto, i a los jueces en la interpretacién i
desarrolle de la legislacién positiva™.

13 Andrés BeLro, “Discurso pronunciado en la instalacion de la Universidad de Chile”, en
Silva Castro, Raiil, Antologia de Andrés Bello, Santiago, Zig-Zag, 1965, p. 157.



