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. INTRODUCCION

1. EL DERECHO ADMINISTRATIVO COMO MEDIO DE REGULAR LA REGULACION.
La presente leccion tiene una finalidad introductoria en un doble plano:
(a) dogmatico, referido a la definicion y elementos del Derecho Adminis-
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trativo, en tanto Derecho que regula a los organismos de la Administracion
y su relacion con las personas; y (b) practico, se expone a los lectores las
principales controversias de las cuales se tiene que hacer cargo el Derecho
Administrativo.

En términos generales, se indica que los objetivos historicos perseguidos
tras las regulaciones establecidas por la Administracion y en las dindmicas
de relaciones entre el Estado y las personas, han puesto en entredicho o
sospecha los supuestos tradicionales sobre los cuales han descansado la
teoria de las potestades y la titularidad de derechos.

En efecto, el Derecho Administrativo es un modo de “regular la regula-
cion” (Ginsburg) como una via para que los organismos de la Administra-
cion se sometan a ciertas reglas en la interaccion con la sociedad. De esta
manera, es posible observar su funcionamiento en dos dimensiones: (a) en
la determinacion de actos asignativos o adjudicativos (permisos, autoriza-
ciones, concesiones, beneficios, sanciones, etc.); y (b) en la definicion de
las reglas como normas de derecho objetivo sectorial o general de orden
sub-legal. Como se afirma, el Derecho Administrativo es una interface
entre el Estado y la sociedad: por un lado los funcionarios publicos y las
instituciones administrativas; y por el otro los ciudadanos, las empresas,
los grupos de interés, las ONG, entre otras>®.

En este sentido, resulta indispensable tener claridad sobre qué hace dife-
rente a la actividad de la Administracion de las demds funciones estatales.
Este asunto, que en principio pareciera obvio, no lo es tanto, esencialmente
porque los supuestos tradicionales del Estado constitucional que constru-
yeron una trilogia de poderes de separacion pedagogica, con el pasar de
los afios, se ha complejizado en dos sentidos: (a) confiriendo potestades
normativas a la Administracion cada vez mas intensas; (b) el ejercicio de
la potestad jurisdiccional ya no es privativa de los tribunales de justicia.
De este modo, cada cierto tiempo vuelve entre nosotros el debate sobre la
distincion entre la funcion administrativa y jurisdiccional, y en particular
si la Administracion puede investir esta Gltima. Parte de esa discusion esta
centrada hoy en el rol de las Superintendencias.

36 RoSE-ACKERMAN-LINDSETH (2010) 1.
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De este modo y en razdn a lo sefialado, es indispensable realizar unas
breves consideraciones sobre las Lecciones de Derecho Administrativo,
ahondando en el concepto de derecho administrativo, sus elementos tra-
dicionales, la delimitacién de funciones y un resumen de como ver a la
administracion y su dindmica normativa, que servira de base para el estudio
posterior del derecho administrativo.

II. DE QUE HABLAMOS CUANDO NOS REFERIMOS
A DERECHO ADMINISTRATIVO

2. CoNTENIDO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO. Una manera sencilla de
hablar del Derecho Administrativo es indicar que es el Derecho propio
y peculiar de la Administracion publica, no obstante ser una definicion
correcta o adecuada, esta debe ser matizada. En efecto, el Derecho Admi-
nistrativo comprende un conjunto diverso de normas juridicas, que tienen
como referencia comun a la Administracion Publica. Esas normas regulan
la organizacion administrativa, la actividad de la Administracion, sus re-
laciones con los sujetos de derecho, privados y publicos, y los controles
juridicos a que la administracion estd sometida®’.

Por otro lado, el Derecho Administrativo es entendido como un poderoso
sistema normativo destinado al control de la actividad de los organismos
administrativos y sus funcionarios, en la gestion que ellos realizan con
habitualidad (regulando, adjudicando, realizando actuacién material). En
otros términos, el Derecho Administrativo actlia como un gran sistema de
escrutinio de la actividad del Gobierno.

En efecto, la Administracion regula y gestiona el medioambiente; provee
de subsidios a los agricultores o a empresas de menor tamaiio; regula la
venta y produccion de medicamentos y de los alimentos en general; otorga
beneficios de seguridad social; dispone de policias para resguardar el orden
publico; gestiona el transporte terrestre, maritimo y aéreo; garantiza los
derechos de los trabajadores; certifica la existencia y muerte de las personas
naturales, entre otras tantas funciones.

57 SANCHEZ MoRON (2005) 37; CoSCULLUELA MONTANER (2012) 36; ESTEVE PARDO (2014).
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De este modo, es vital para cualquier abogado tener s6lidos conocimientos
de las reglas y principios que regulan el Derecho Administrativo. En nuestro
modelo constitucional, como se vera, el eje del sistema descansa en el Presi-
dente de la Republica’®, desde el cual o frente al cual se construyen nuestro
disefio y competencias, adoptando decisiones de fundamental trascendencia
para la vida cotidiana de los ciudadanos. Por ejemplo, es al Presidente de la
Republica a quien, de conformidad a la Ley Ambiental,*® le corresponde la
determinacion de la calidad ambiental de la cual disfrutan los ciudadanos;
es a la Administracion a través del Ministerio de Transportes a quien le
corresponde definir cdmo se estructura el sistema de transporte publico,
cuando decide licitar el uso de las vias publicas en tanto bienes nacionales
de uso ptblico®; es el Ministerio de Energia quien frente a una condicién
limitada de abastecimiento puede decretar racionamiento eléctrico, legiti-
mando por esa via la interrupcion del servicio publico de distribucion de
energia eléctrica®'; es al Ministerio de Salud a quien le corresponde definir
el estandar de calidad de los alimentos que consumimos, etc.

En resumen, los organismos administrativos pueden: (a) distribuir bene-
ficios sociales; (b) establecer estandares sobre los cuales deben funcionar
ciertas actividades; (c) otorgar permisos y autorizaciones para el funcio-
namiento de muchas de ellas; (d) definir criterios de aplicacion general
mediante politicas y planes, pero también mediante el establecimiento
de reglas de alcance general; (e) gestionar bienes del dominio publico;
(f) dictar sus decisiones en el contexto de procedimientos debidamente
instruidos; y (g) suscribir contratos, incluso para la gestion de actividades
de interés publico.

Estos simples ejemplos sobre el nivel de profundidad que llegan a tener
los organismos administrativos son suficientes para hacer indispensable
disponer de reglas del juego que determinan su actuacion, legitiman su
intervencidn y supongan su control.

38 Articulos 24 y 38.1. de la CPR; articulo 1°, LOCBGAE.
3 LBMA.

0 Articulo 3, Ley N° 18.696.

61 Articulo 163, LGSE.
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Por eso es relevante construir un régimen juridico comun que dé ga-
rantias de esas reglas.

3. EL DERECHO ADMINISTRATIVO COMO EXPRESION DEL DERECHO PUBLICO. Por
consiguiente, el Derecho Administrativo esté inserto en las discusiones que
rodean al Derecho Pliblico®? y que estan intimamente ligadas a la evolucion
que en los tltimos 150 afios ha tenido el rol del Gobierno. En efecto, una
de las cosas que demuestra esa evolucion es la dramatica expansion y el
rango de tareas que ha debido abordar la Administracion, producto de la
propagacion de las responsabilidades publicas. Esa expansion, con distintas
denominaciones que no s6lo se han traducido en mas funcionarios estatales,
ha resultado en un grado de interaccion sin precedentes entre el Gobierno,
la economia y la sociedad. Hoy vivimos en una sociedad altamente regu-
lada. Este crecimiento del rango de tareas asignadas al Ejecutivo ha sido
promovido por la ley, lo que ha generado a ratos un verdadero sistema de
emergencia de Derecho Administrativo que ha impactado sustancialmente
el derecho positivo.

La formacion de lo que en algin momento se denomind el Estado Ad-
ministrativo es resultado de una explosion legislativa, en el contexto de la
generacion de derechos y deberes, lo que ha dado origen a nuevas agencias
administrativas que dan cuenta de nuevas tareas y obligaciones que se deben
implementar y que se han transformado en nuevas responsabilidades. Esto
ha generado dinamicas de experto cada vez mas complejas y exigidas por
intervenciones eficientes, el aumento de tales organizaciones con potesta-
des de regulacion normativa de alcance general que imponen derechos y
obligaciones (semejantes a la potestad reglamentaria del Presidente de la
Republica) y con potestades de resolucion de controversias propias de la
jurisdiccion.

Esta expansion, a ratos inorganica, ha significado el establecimiento de
un conjunto de instituciones con diversas denominaciones, composiciones
y atribuciones, que muchas veces hace imposible disponer de un criterio
de disefio institucional y ejercicio de atribuciones discernibles, pese a

2 En la denominaciéon Martin LoGHLIN (2003) 1-5, incluye los debates sobre el Gobierno,
la Politica, la Representacion, la Soberania, el poder constituyente y los derechos.
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los esfuerzos que han existido. Lo anterior se complejiza cuando en las
ultimas décadas la Administracién ha procedido a utilizar instituciones
organizacionales de Derecho privado para ejercer funciones publicas®,
o ha entregado la gestion de servicios o actividades de interés general o
potestativas a particulares.

La situacion recién descrita ha generado una gran confusion entre los
juristas, lo que ha dado origen a posiciones interpretativas antagdnicas,
muchas veces influenciadas por la politica. Lo anterior ha permitido a
algunos concebir el Derecho Administrativo como una construccion ex-
clusivamente ideologica®*.

Es este contexto, la literatura legal ha ido desarrollando conceptos tales
como legalidad, razonabilidad, proporcionalidad, debido procedimiento ad-
ministrativo, con el objetivo de elaborar un marco conceptual del Derecho
Administrativo. Pero como se afirma, este edificio conceptual a ratos descan-
sa sobre pilares inciertos. Lo anterior, pues el Estado moderno generalmente
emplea “tacticas” mas que el “Derecho”, lo que tiende a generar un “uso
tactico del derecho” o bien su uso como un “instrumento de gestion de la
politica publica™®. Esto significa que el derecho positivo a veces forma
parte —y no necesariamente constituye parte— del régimen administrativo,
lo que genera ciertamente problemas de interpretacion legal, situacion que
se ve complejizada en sistemas legales como el nuestro donde la influencia
del neoconstitucionalismo ha transformado al Derecho Publico en un debate
de argumentacién de valores, mas que de regulaciones.

3 Es el caso de la utilizacién de Corporaciones o Fundaciones por parte del Estado. En tal
caso el articulo 6° de la LOCBGAE sefala que no podran ejercer potestades publicas.

En Chile existe un antiguo caso de una Corporacion de Derecho Privado que ejerce
potestades publicas, que es la CONAF. Sin embargo, recientemente el TC ha advertido de la
irregularidad constitucional de esta situacion. Vid, STC Rol N° 1024, C. 8% a 21°.

De igual modo, el CPLT ha sefialado que las Corporaciones o fundaciones en las que el
Estado participe, aunque se encuentren sujetas al Derecho privado, igualmente estan sometidas
ala LAIP, dado que finalmente tras su estructura juridica siempre se encuentra el Estado. Ver en
este sentido decisiones A211-09, A327-09, R23-09, C378-09, ademas del dictamen N° 75.508,
de 2010.

4 Ver en este sentido el planteamiento de Soto KLoss, (1996).

% LouGHLIN (2003) 27.
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Lo anterior genera interpretaciones sobre el Derecho Publico en general
y el Derecho Administrativo en particular, altamente polarizadas, como se
analizara durante las Lecciones de Derecho Administrativo.

4. Los DOS ENFOQUES SOBRE LOS CUALES SE CONSTRUYO EL DERECHO ADMI-
NISTRATIVO. A fines del s. XIX Dicey realizo la critica mas certera contra
el modelo de Derecho Administrativo, que por aquellos afios estaba repre-
sentada por el modelo francés construido tras la revolucion. Para Dicey
ese era un modelo de privilegios, incompatible con la regla de rule of law
que reclamaba el establecimiento de un principio de igualdad, de manera
que repudiaba cualquiera idea que contuviese potestades con autotutela,
sistema de solucion de controversias especializados y la idea misma de un
Derecho para el poder. Esta critica fue determinante en el Derecho Inglés
de principios del siglo XX, tanto que se sostenia que este era un modelo
que no tenia “Derecho Administrativo”.

La tesis de Dicey fue muy influyente. Desde entonces metodoldgicamente
los clasicos profesores de Derecho Administrativo han comparado ambos
sistemas para explicar uno sometido a reglas comunes con los particulares,
de otro que dispone de reglas especiales o un Derecho comun aplicable
al Estado. Esa distincion hoy no tiene mucho sentido, entre otras cosas
porque el propio Derecho Inglés reconoce un amplio modelo de Derecho
Administrativo, pero, por otro lado, porque esta disciplina se ha ido cons-
truyendo mas que como un régimen en beneficio del “poder” en términos
negativos, en un modelo explicativo de la manera en que debemos regular a
la Administracion en la promocion del interés publico. Eso explica la exis-
tencia de dos grandes corrientes para analizar ese sistema en la actualidad.

5. LA VISION CONTEMPORANEA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO. En efecto, se
afirma® que se ha ido produciendo un cierto consenso en que el Derecho
Administrativo no sélo se puede ver desde la perspectiva del conflicto
entre la administracion y el ciudadano, tan bien reflejada en la contienda
contenciosa administrativa (en la tension sobre la legalidad y sus alcances,
denominada Red Light Theory), o desde la perspectiva de los resultados
de prestacion, reflejado en el debate del servicio publico (la condicion
prestacional amplia y directa del Estado), sino que también es necesario
dimensionarlo sobre cierto consenso de los valores que concurren en las

% HarRLOW-RAWLINGS (2009) 46.
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regulaciones de las administraciones y representadas por el Derecho Ad-
ministrativo (denominada Green Light Theory). Estos se traducen en una
trilogia de valores: transparencia, participacion y accountability (rendicion
de cuentas), que se reflejan en la expresion “buena gobernanza”®’.

Pero existe una razon adicional: la configuracion de la distribucion de
protagonismos en la solucion de los asuntos publicos. Mientras en el s. XIX
la idea quedo reflejada en el dualismo regla legal-asignacion de derechos
en tribunales; el s. XX, particularmente tras la crisis del Estado de Bien-
estar, implico una verdadera revolucion. Por tal motivo se afirma que uno
de los desarrollos institucionales mas importantes del s. XX es el cambio
del paradigma de la regulacion desde los tribunales del derecho comun a
la regulacion a través de agencias administrativas®®.

Pero ademas, producto de estos cambios, se ha ido consolidando una
tendencia denominada “reforma del Derecho Administrativo”, cuya idea
central es que el Derecho Administrativo contemporaneo ya no se concibe
a si mismo como un sistema aislado, encerrado en los esquemas y concep-
tos que lo vieron nacer, es decir, como Derecho tipicamente nacional (i),
concentrado en el ejercicio de poder o de autoridad (ii), y como Derecho
de aplicacion cuasi-mecénica de una omnisciente legislacion primaria (iii).
Ninguna de esas tres coordenadas ha permanecido inalterada a lo largo del
tiempo®, lo que exige nuevas miradas y conceptos que veremos a través
de este libro.

6. LAS NUEVAS DIMENSIONES PRODUCTO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
GroBaL. En la ultima década un grupo de profesores ha promovido la
existencia de un Derecho Administrativo Global. Con esta denominacion
se quiere destacar la existencia de un conjunto orgénico y normativo de
entidades supraestatales y transnacionales de muy diverso orden, es decir,
configurados por Estados, empresas, ONG, etc., que desarrollan estructuras
de organizacioén y normativas que inciden directamente en los Derechos

67 Esta forma de comprension, pero con otras expresiones se encuentra en PANTOIA BAUZA
(1994).
Una vision sintética se puede ver en MONTT OYARZUN (2010).

8 SUNSTEIN (2006).

% Para mayor abundamiento, véase la obra colectiva BARNES (2012).
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Publicos locales, mas alla de la denominada “supranacionacionalidad” del
Derecho comunitario”®.

Son ejemplos de Derecho Administrativo Global las redes y comités
de la OCDE, la administracion y los comités de la OMC, las estructuras
de regulacion financiera desarrolladas por el FMI, los Comités de Basilea.
El ejemplo de medioambiente es muy adecuado, porque regulaciones de
organismos no ambientales tienen impactos en los Derechos locales como
en el nuestro. Es lo que sucede con las reglas promovidas por el Banco
Mundial para el financiamiento de proyectos, las de OCDE para la regu-
lacion de quimicos y comercio o las de OMC. Esto da origen a un espacio
de gobernanza comun, que genera ambitos de regulacion que tiene un
prop6sito muy diverso’!.

En concordancia de Chile, un caso evidente de Derecho Administrativo
Global lo constituye los compromisos que el pais asumio en su ingreso
a la OCDE en una serie de materias ambientales, que obligan al pais a
reformar su legislacion en materias tan diversas como seguridad quimica,
gestion de riesgos de organismos modificados genéticamente, transporte
transfronterizo, carbon y medioambiente, ruidos, manejo de residuos, etc.”?

III. LOoS ELEMENTOS TRADICIONALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

7. CRITERIOS PARA APLICAR SU CONTENIDO. El Derecho Administrativo,
tradicionalmente, tiene una naturaleza singular dentro del ordenamiento
juridico, que deriva de su especificidad objetiva y de la denominada con-
dicion estatutaria. Se define, para muchos, por contradiccidon al Derecho
Privado, pese a que el Estado en muchas ocasiones utiliza este ultimo.

70Vid. http://www.iilj.org/GAL/ y el articulo “originario” (el project overview article en
http://www.iilj.org/GAL/documents/TheEmergenceofGlobal AdministrativeLaw.pdf).

7l KINGsBURY, KRiscH, & STEWART (2005) 15.

72 En el “Acuerdo sobre los términos del acceso de la Republica de Chile a la Convencion
de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico”, suscrito el 11 de enero
de 2010, Chile expresamente acepta: “Todos los instrumentos legales de la Organizacion
vigentes a la fecha de la decision de la OCDE de invitar a la Reptiblica de Chile a acceder a la
Convencion con las observaciones sefialadas en los Anexos 1 al 5, de la presente declaracion,
de la cual forman parte integral”.
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Esta distincion se construye sobre los siguientes criterios:

(a) Criterio objetivo del interés: esta concepcion se basa en la doctrina
de Ulpiano (publicum ius est quod statum rei romanae spectat), y define
al Derecho Administrativo como aquel que busca la satisfaccion de fines
publicos, esto es, del interés general.

(b) Criterio subjetivo: el Derecho Administrativo se caracteriza porque
da lugar a relaciones juridicas en las que esta presente un organismo de la
Administracion Publica, directamente o por medio de alguno de sus medios
instrumentales, aunque estas se encuentren constituidas de conformidad
a reglas de Derecho privado (corporaciones y fundaciones del Estado)”>.

(c) Criterio de la obligatoriedad: se caracteriza porque es la propia
Administracion la que, en el ejercicio del principio de la autotutela, con-
vierte en obligatorio el sometimiento a las normas que integran el Derecho
Administrativo. La autotutela administrativa se traduce en la capacidad que
tiene la Administracion para decidir y ejecutar sus decisiones directamente,
sin estar sujeta a autorizacion judicial previa. Son expresiones de dicha au-
totutela: la presuncion de legalidad y validez de los actos administrativos’
y el privilegio de decision ejecutoria’.

(d) Criterio de los fondos publicos: el Derecho Administrativo, y algunas
de las obligaciones que derivan de €l, se aplicaria a quienes no obstante
puedan investir la condicion de particulares, la circunstancia que adminis-
tren fondos publicos los somete a un régimen de Derecho publico sujeto
a control. Es el modelo sobre el cual descansa el sistema de control de
Contraloria General de la Republica’®, como se vera mas adelante.

Las distinciones realizadas son referenciales, pues como lo demuestra
la evolucion del Derecho Administrativo, ¢l mismo ha estado sujeto a

73 Articulo 6° LOCBGAE y n. 8.
74 Articulo 3° LBPA.
75 Articulo 50 LBPA.

76 Ver en este sentido el articulo 85 de la LOCCGR que obliga a la rendiciéon de cuentas
a “todo funcionario, como asimismo toda persona o entidad que reciba, custodie, administre
o pague fondos” publicos. La Resolucion N° 759, de 2003, de la Contraloria General de la
Republica, que regula el procedimiento de rendicién de cuentas.
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elimitaciones conceptuales, que provienen de los criterios necesarios
delimit tual de 1 t
para ejercer el control de las decisiones administrativas. Esto explica que
en el desarrollo original del régimen administrativo francés, por ejemplo,
la determinacion de qué era “Derecho Administrativo” fue fundamental
para definir las competencias contencioso administrativas del Consejo de
s, u . .
Estado Francés, lo que permite entender las obsesiones conceptuales tras
la figura del servicio publico, el acto y el contrato administrativo. Por su
parte, en sistemas como el americano, la identificacion de qué es Derecho
ministrativo es relevante para efectos de establecer las reglas de contro
Ad trat 1 t fectos de establ 1 las d trol
y escrutinio a las cuales deben estar sujetas las decisiones del Presidente
y las agencias administrativas.

8. CRITERIOS PARA ENTENDER SU APLICACION EN CHILE. Entre nosotros,
la ausencia historica del contencioso administrativo ha generado, en mi
opinion, una discusion innecesaria sobre ciertas categorias del Derecho
Administrativo como instrumento de delimitacion. Sin embargo, su utilidad
se ha manifestado como relevante para las competencias del organismo
de control externo por excelencia del sistema administrativo chileno, la
Contraloria General de la Republica’’. Asi, los criterios de Derecho admi-
nistrativo mas evidentes en el derecho chileno son: (a) criterio subjetivo;
(b) criterio de obligatoriedad; (c) criterio de los fondos publicos.

En los ultimos afios se ve una interesante evolucion en la jurisprudencia
judicial para extender los criterios protectores de Derecho Administrati-
vo a ambitos subjetivos no sujetos a las leyes administrativas generales.
Es lo que ha sucedido con el Poder Judicial, respecto del cual la Corte
Suprema ha indicado que en todas aquellas materias administrativas (no
jurisdiccionales) deben aplicarse los principios propios del procedimiento
administrativo regulado en la Ley N° 19.8807%,

9. LA TRADICIONAL DISTINCION ENTRE DERECHO PUBLICO Y PRIVADO: SU PER-
MANENTE UTILIDAD PRACTICA. Qué es lo que define a las normas de Derecho
publico, y su distincion de sus pares de Derecho privado, no es una cuestion
enteramente pacifica. Sin embargo, a priori la doctrina lo ha identificado

77 Vid. articulo 98 CPR y art. 1° de la LOCCGR.
78 Ver en este sentido SsCS roles N°. 10119-2013 y 27467-2014.
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con toda regulacion relacionada con el poder publico estatal’”®, asi como

con la regulacion o el derecho que organiza el Estado y fija las atribuciones
y competencias de los poderes publicos®?. M4s acabadamente, se ha ca-
racterizado como “el conjunto de normas en virtud de las cuales el Estado
despliega su actividad en ejercicio de su poder publico para satisfacer el
interés general, regulando su organizacion, sus atribuciones y el marco de
su relacion con los particulares. En ese ambito, el Estado no puede tener
mas atribuciones que las que expresamente le hayan sido otorgados por las
leyes y los particulares no pueden ejercer mas derechos que los que expre-
samente les hayan sido conferidos por la Constitucion y la ley (articulo 7°,
inciso segundo, de la Constitucion)8!.

La jurisprudencia ha tenido la ocasion de pronunciarse sobre esta ma-
teria, entregando ciertas orientaciones y criterios que permiten precisar
el concepto. Se cita asi un antiguo fallo de la Corte Suprema, en que ésta
anul6 un contrato administrativo de suministro celebrado por el Presidente
de la Republica durante la Revolucion de 1891, sin una ley de presupuesto
que lo autorizara. Resolvio la Corte que:

“Solo en virtud de una ley se puede: fijar anualmente los gastos de la Ad-
ministracion Publica y las fuerzas de mar y tierra que han de mantenerse en
tiempo de paz o de guerra, contraer deudas, reconocer las contraidas y desig-
nar fondos para cubrirlas; y el Presidente de la Republica no est4 autorizado,
ni aun en caso de guerra extranjera y mucho menos cuando se trata solo de
una guerra civil, para levantar y mantener por si solo las fuerzas de mar y
tierra, sin autorizacion del Congreso. No habiéndose dictado en 1891 la ley
anual de presupuestos ni la que autoriza la existencia del ejército, el contrato
de provision celebrado voluntariamente por el proveedor con el Gobierno de
Balmaceda para el mantenimiento de su ejército, es nulo de nulidad absoluta
y no obliga legalmente al Fisco, tanto en virtud del articulo 151 de la Cons-
titucion [actual articulo 7°], cuanto porque hay objeto ilicito en todo lo que
contraviene al derecho publico chileno”®?.

79 ConcHa Machuca (2011) 313.

80 LroN HurTaDO (1983) 45.

81 Division Juridico-Legislativa T. II (2000) 51.
82 RDJ, Tomo VII, sec. 1?, pag. 287.
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En la misma linea jurisprudencial, se ha declarado la nulidad por objeto
ilicito contrario al Derecho publico, de la compraventa de un inmueble
urbano, respecto del que no hubo recepciéon municipal valida de la obra®3;
y el contrato de arrendamiento de una estacion radiodifusora, sin la previa
autorizacion del Presidente de la Republica, que exigia la Ley de Servicios
Eléctricos, “precepto de Derecho Administrativo que como tal forma parte
del Derecho Publico chileno™®, entre otros.

Estos pronunciamientos ponen en evidencia la consideracion de las
normas de derecho publico, como aquellas que, entre otras, determinan los
requisitos de ejercicio de las potestades o atribuciones de las autoridades
administrativas, o disciplinan ciertos actos o actividades por razones de
interés general.

De este mismo modo lo ha entendido la doctrina, al afirmar que las
normas establecidas por los reglamentos “no estan hechas para un sujeto
determinado. Son dictadas para regular la actividad de todo un sector. Por
lo mismo, no afectan a un sujeto sino que a todos a quienes ejercen dicha
actividad (...) Los destinatarios de sus normas se encuentran definidos de
modo impersonal, como pertenecientes a una categoria abstracta. Ello
determina que la modificacion se efectua por la via de una normativa con
cardcter impersonal y general, no pueden oponerse situaciones singulares
e individuales™® .

En otras palabras, no hay propiedad privada sobre normas. Las leyes y
reglamentos son dictados y dejados sin efecto por los drganos competentes
en tanto generan Derecho objetivo, y en la forma prescrita por la Consti-
tucion y la ley, quedando vedado a los particulares el alterarlas o dejarlas
sin aplicacion®®.

Dicho criterio ha sido acogido por los tribunales ordinarios, en casos en
que se perseguia la inaplicabilidad de normas dictadas con posterioridad

83 SCS, 06.09.2007, de fecha 6 de septiembre 2007, Rol N° 108-2006, C. 4.
8 R.D. J., Tomo XLV, Sec.1? pag. 423.
85 CARMONA SANTANDER (2000) 314.

86 En este sentido, ver GARCiA DE ENTERRiA (2002)172; Siva CiMma (1999).
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a la celebracion de un contrato, que afectaban los derechos y obligaciones
que emanaban para las partes del mismo.

Asi, en el caso Norgener S.A. con Presidente de la Reptiblica y Ministro
de Mineria®’, confirmado por la Corte Suprema, se fallé que los contratos
celebrados con una ley antigua no pueden sustraerse del ambito de aplica-
cion de la ley nueva, en la medida que un contrato no otorga un ambito de
“impunidad al ordenamiento juridico”. Se afirmé que:

“(...) las leyes y reglamentos no pueden ser alterados o dejados sin efecto
por los particulares y la propiedad [sobre los derechos que emanan de los
contratos] no puede significar infringir el ordenamiento juridico; es por ello
que no puede invocarse la propiedad para establecer una suerte de impunidad
al ordenamiento juridico”®®.

En este caso, se alegaba que la innovacion normativa efectuada en el
Reglamento de la Ley General de Servicios Eléctricos, al establecer nor-
mas de calidad de servicio que deben cumplir las distribuciones y normas
de calidad de servicio de responsabilidad de las empresas generadoras y
transmisoras, obligaba a Norgener a cumplir con ciertos estaindares minimos
en la entrega de electricidad a sus clientes —diversas a las contempladas en
los contratos de suministro celebrados con sus clientes—, afectando asi los
derechos emanados de contratos en curso, con importantes consecuencias
patrimoniales para Norgener.

La Corte no retuvo ninguno de los capitulos de impugnacion de la re-
currente —afectacion del derecho de propiedad, del derecho a desarrollar
cualquier actividad econdmica y el derecho a no ser discriminado arbitra-
riamente—, afirmando que las personas “deben someterse a las leyes que
regulan su actividad economica’.

En esta misma linea, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
validado la afectacion de derechos contractuales por modificaciones del
marco legislativo, en el caso de la alteracion de los sistemas de precios de
contratos celebrados entre particulares, fundado en exigencias de utilidad

87 CARMONA SANTANDER (2000) 302, 307.

88 CARMONA SANTANDER (2000) 307.
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publica, aun cuando con ello se afecten los derechos emanados del res-
pectivo contrato®.

Esto explica, de un modo simple, la vigente distincion entre lo publico
y lo privado.

IV. EL PROBLEMA DE LA DELIMITACION CON OTRAS FUNCIONES PUBLICAS Y
EN ESPECIAL LOS LIMITES RESPECTO DE LA POTESTAD JURISDICCIONAL

10. EL EJECUTIVO COMO CENTRO DE REFERENCIA. La referencia a la palabra
“administrativo” en la frase “Derecho Administrativo”, hace alusion a una
cierta idea graficada tras la expresion separacion de poderes. En este texto
trataremos de dar a conocer la discusion relativa al problema de los limites
de las funciones publicas. De esta manera, por ahora so6lo realizaré una
breve referencia a algunos de los puntos del aludido debate.

Hay dos ideas que se encuentran detras de esa proposicion. En primer
lugar, resulta inadmisible en un Estado democratico la concentracion
del poder en una sola mano, persona o institucion. Esto explica la vieja
conceptualizacion de Montesquieu —quien observaba el debate Inglés ya
advertido por Locke— sobre la existencia de tres grandes poderes (legis-
lativo, ejecutivo y judicial), con competencias claramente delimitadas.
En segundo lugar, quien ejerce el poder debe estar sujeto a un sistema de
control o escrutinio externo.

Sin embargo, el concepto de “Poder Ejecutivo” es muchisimo mas com-
plejo de lo que a primera vista parece. Tradicionalmente, desde la perspectiva
liberal del siglo XIX se ha creido que tras ¢l estd solo el Presidente de la
Republica (electo democraticamente) y sus Ministros de Estado (designados
de acuerdo a su confianza), que son titulares de una serie de organismos
publicos y ejecutan las politicas aprobadas por el Gobierno sin intervenir
en las funciones de otros poderes publicos.

89 Ha sostenido asi que el legislador puede afectar los derechos emanados de un contrato,
siempre que ello sea por razones de utilidad publica; y que con ello no se prive a las partes de
algtin atributo o facultad esencial de su propiedad, entendiendo que no se incurre en tal situacion
con la sola alteracion de la cuantia del lucro percibido por una empresa. SsTC roles N°. 505
y 506, de 6 de marzo de 2007.
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11. Los CAMBIOS CONTEMPORANEOS EN LAS FUNCIONES PUBLICAS. Sin em-
bargo, tal circunstancia se ve alterada contemporaneamente por cinco
supuestos:

(a) Hoy existen un sinnumero de autonomias constitucionales, que al
ser creadas como tales se sustraen de la competencia directa del Presidente
de la Republica y sus Ministros”.

(b) Existen una serie de autonomias a nivel legal, que no obstante para
muchos ser calificadas como servicios publicos, su régimen de nombramien-
to es mixto (es decir, el Presidente requiere del acuerdo de alguien mas)
y ademas estan sujetas a un sistema de remocion tasado, por causales y
organismo competente (lo que es una restriccion a la libertad de remocién)’!.
Estas se han denominado “agencias independientes”.

(c) El Presidente de la Republica ejerce constitucionalmente un poder
para dictar normas de alcance general y obligatorio, creando Derecho
objetivo mediante el ejercicio de la potestad reglamentaria, siempre y
cuando no invada la denominada “reserva de ley”, que analizaremos con
posterioridad®?.

(d) El legislador otorga facultades normativas especiales para la regula-
cion de sectores especificos a diversos organismos publicos, regularmente
por razones de caracter técnico y de oportunidad y eficiencia, lo que da
origen a un debate sustancial en orden a entregar competencias normativas
a agencias subconstitucionales.

(e) El legislador, por razones de caracter técnico, entrega con habitua-
lidad competencias a la administracion para resolver disputas que afectan
a particulares, lo que para muchos implica conferir jurisdiccion.

9 Es el caso del Banco Central, la Contraloria General de la Republica, el Ministerio
Publico y las Municipalidades.

1 Es el caso del Director del Servicio Electoral, el Consejo de Defensa del Estado, Consejo
para la Transparencia, la Comision Nacional de Acreditacion, entre otras.

92 Como deben saber por sus clases de Derecho Constitucional, nuestro modelo proviene
del sistema de la V Republica Francesa (1958), lo que dado el modelo presidencial chileno
corregido y aumentado, hace que este sea un poder significativo.
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12. LA ADMINISTRACION EJERCE FUNCIONES JURISDICCIONALES. Si bien los
temas sefialados en las letras (c) y (d) son debatidos, quizas el que mayor
conflicto ha generado entre nosotros en los Gltimos afios sea el relativo a
la entrega de “potestades jurisdiccionales” a la Administracion, pues para
muchos esta es una atribucion propia y privativa de los Tribunales de
Justicia®.

Sin embargo, ha sido el propio legislador, asi como la jurisprudencia
administrativa y constitucional, quien ha reconocido a la Administracion
poderes amplios para resolver casos que afectan a particulares mediante
un acto de contenido singular. Cinco son los criterios que se han utilizado
para el ejercicio de atribuciones de este tipo:

(a) El ejercicio de esas atribuciones debe someterse a un estandar cons-
titucional de debido proceso administrativo, haciendo extensiva la regla de
debido proceso del articulo 19 N° 3 de la CPR%.

(b) Las decisiones que adopte la Administracion por medio de este tipo
de atribuciones nunca se entenderan firmes sin que exista previamente
un procedimiento de reclamacion judicial, en donde los jueces puedan

controlar la decision ex novo®>.

(c) Cuando se considera esa atribucion propiamente jurisdiccional, es
decir, la administracidon como juez, se aplican las reglas propias que la

definen, entre otras, la indelegabilidad de su ejercicio”®.

(d) Estas decisiones solo se pueden adoptar cuando exista una disputa
de derechos sujetos a Derecho Publico gestionado por el organismo de
que se trate (sancion administrativa, la exigencia del cumplimiento de
obligaciones provenientes de un acto administrativo, etc.). De esta manera,
no podria ejercer esa atribucion cuando lo que se encuentra en juego son

93 Entre otros, Soto KLoss (1996) y FErmanDpo1s (2006).
% Vid. SsTC Roles N°s. 376, c. 30, y 389, c. 38.
95 Vid. STC Rol N° 792.

% Vid. STC Rol N° 681 de 2007, sobre inconstitucionalidad del articulo 116 del Codigo
Tributario.
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derechos de naturaleza claramente privada (por ejemplo, la interpretacion
de un contrato)”’.

(e) Jamas puede por via de la potestad adjudicativa disponer de bienes
juridicos de mayor entidad como la libertad, pues ésta constitucionalmente
esta reservada solo a los jueces’®.

V. QUE CARACTERIZA AL DERECHO ADMINISTRATIVO CHILENO

13. EL DERECHO ADMINISTRATIVO CHILENO DURANTE LA CPR DE 1925. La
CPR de 1925 tuvo como pretension robustecer el funcionamiento de la
Administracion. Varias razones explicaban eso, entre otras la inestabili-
dad institucional de la primera parte del s. XX%. Esto explica, en parte,
la vocacion de la CPR de 1925 por constitucionalizar algunas cuestiones
basicas de la funcion administrativa. Eso implicé demandar la existencia de
un modelo de descentralizacion en Asambleas Provinciales (ley que nunca
se dictd); reconocer la existencia de un modelo normativo Unico aplicado
a los funcionarios de la Administracion denominado Estatuto Adminis-
trativo; y el establecimiento de tribunales especiales que resolvieran las
controversias entre los particulares y el Estado, denominado contencioso
administrativo, en el mitico articulo 87 que condicionaba su creacidon a una
ley que nunca se dicto.

El periodo de consolidacion de la CPR de 1925 tras la normalidad
constitucional de fines de los 30 coincidio con la existencia y desarrollo
del Estado de Bienestar, que implico la expansion de funciones, organi-
zacion y empleados publicos!'%. Pero también coincidié con el progresivo
desarrollo de una demanda de distribucioén social que comenzé en los
50 hasta principio de los 70, con la aprobacion e implementacion de la
reforma agraria.

97 Vid, SCS “Areas S.A. con Direccién Provincial del Trabajo de Temuco”, Rol N° 2147-
2010 (30.05.2010) y SCS “Sociedad Miranda Rojas Ltda. con Inspector Comunal del Trabajo
de Vifa del Mar, Rol N°2579-2010 (18.05.2010).

%8 Vid. STC Rol N° 1518.
9 Vid. Heissk (1996)

100 Para un analisis detallado de ese crecimiento ver URzUA VALENZUELA-GARCiA BARZELATTO
(1971).
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Esto implicé, naturalmente, conflictos permanentes entre la Administra-
ciony los particulares, en especial sobre los derechos de propiedad, materia
que por definicidon era competencia de los tribunales de lo contencioso
administrativo. Su ausencia de implementacion generd que los tribunales
ordinarios se declararan permanentemente incompetentes hasta casi fines
de los 60. La Corte Suprema solo entonces buscard medios para el cono-
cimiento de estos asuntos, como veremos mas adelante en este curso.

La doctrina reaccion6 airadamente y sostuvo que en Chile si no habia
tribunales que conocieran de estos asuntos, sencillamente no existia Es-
tado de Derecho. Esta fue la tesis de Soto Kloss, que tendrda importantes
consecuencias con posterioridad.

14. EL DERECHO ADMINISTRATIVO CHILENO TRAS LA CPR DE 1980. Tras el
Golpe Militar de 1973, el modelo sobre el cual fue construido el sistema
legal chileno respondid a cuatro ideas basicas: (a) subsidiariedad, como
idea que reconducia el Estado a las labores de orden, dejando el desarrollo
a la libre iniciativa privada y rescatando de ese modo el viejo discurso de
la legalidad estatica para el funcionamiento de la Administracion; (b) una
subjetivizacion del sistema legal, que concentrara sus esfuerzos en explicar
todo el sistema legal desde la l6gica de los derechos individuales, que ade-
mas son “derechos naturales” para los autores de la CPR; (c¢) un sistema de
solucion de controversias que solo puede recaer en los tribunales ordinarios,
porque ellos eran los llamados a proteger los “derechos de las personas”;
(d) la constitucionalizacion del sistema legal, no s6lo como expresion de
proteccion de derechos —como fue la experiencia europea tras la guerra—
sino que como un arreglo institucional que estaba destinado a limitar las
decisiones de la mayoria.

El instrumento que desarroll6 ese modelo en propiedad fue el Recurso
de Proteccion, la accidon de amparo de derechos fundamentales que reunia
en si mismo las tesis que estaban en la CPR de 1980. Eso explica por qué
finalmente fue esa accidn la que se transformo en el sistema de lo conten-
cioso administrativo entre nosotros, con todas las consecuencias que se
apreciaran con posterioridad.

Sin embargo, paralelamente a esa filosofia, en la década de los 80 se
consolidaron los procesos de privatizacion de empresas o activos estatales,
asi como la reestructuracion de mercados de servicios de interés general.



32 Luis CorDERO VEGA

Es la década de la expansion de las Superintendencias. Estas, creadas bajo
la logica de las agencias del Derecho Americano, terminaron por conso-
lidar un modelo de potestades administrativas que los autores del modelo
constitucional de 1980 no esperaban. Como esos mercados requerian de
intervenciones oportunas para corregir sus fallas, estos organismos no s6lo
fueron ejecutivos, sino que también fueron dotados de potestades normativas
y de solucion de controversias. De otro modo, sencillamente esos mercados
no se podian gobernar.

Por otro lado, la década de los 90 implicé el desarrollo de reformas
que buscaban democratizar algunos enclaves del modelo constitucional de
la Administracion establecidos en 1980 como en materias de Gobiernos
Regionales y Municipalidades. Pero ademas, coincidid, con la creacion de
un conjunto de organismos administrativos encargados de competencias de
nuevo orden (medioambiente, indigenas, mujeres, jovenes, etc.). Pero esta
década, ademas, coincidira con el desarrollo de instrumentos administrati-
vos para implementar infraestructura publica. La expansion del modelo de
concesiones y sus alternativas de participacion publico-privada termina-
ran por contractualizar el Estado. Adicionalmente, a fines de esta década,
como se vera mas adelante, el sistema de solucion de controversias entre
los particulares y el Estado progresivamente se ird administrativizando,
porque la Contraloria comenzard a resolver esas controversias a través
de su procedimiento de dictaminacion. En esa jurisprudencia estaran los
grandes principios del Derecho Administrativo chileno.

La década del 2000 implicara el desarrollo tardio de un Derecho Admi-
nistrativo legislado. E1 2003 se dict6 lo que es en el derecho comparado el
sistema de garantias codificado, la Ley de Procedimiento Administrativo.
Ese mismo afio se dict6 la Ley de Compras Publicas. Con la dictacion de
la Ley de Acceso a la Informacion Publica y su entrada en vigencia el afio
2009, se ha generado otra cantidad de cambios significativos en la manera
de entender el Derecho Administrativo de cara a la proteccion del interés
publico y los derechos de los particulares. La entrada en vigencia de la Ley
de Lobby el afio 2014, a su vez estda implicando el cambio de comporta-
mientos de autoridades publicas y grupos de interés.

Sobre esa base quizd hemos reactivado un Derecho Publico jurispru-
dencial en la ultima década, cuestion especialmente clara con el rol que la
Corte Suprema y la Contraloria han jugado en el tltimo tiempo.
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Como se vera mas adelante, existe pleno consenso en la doctrina chi-
lena en que el recurso de proteccion se ha transformado en la principal
accion contenciosa administrativa de nulidad de los actos administrativos,
dejando de lado en una buena cantidad de casos la filosofia de accion de
urgencia que justifico su establecimiento. La manera en que durante los
ultimos anos subsidi6 el inexistente modelo de solucidén de controversias
con Contraloria, en el caso de las sociedades de inversion pasiva, o bien
el rol de la Corte en las nulidades de las resoluciones de calificacion
ambiental, son dos buenos ejemplos de los incentivos de nuestro modelo
institucional.

Pero también hay otra razon que explica este fendmeno. La manera en
como hemos concebido el Derecho Publico en los ultimos treinta afios.
En efecto, bajo el establecimiento de la Constitucion de 1980 se produje-
ron tres fendmenos, conocidos en el Derecho comparado igualmente!?!,
que explican el rol de los jueces en el debate jurisdiccional de politicas
publicas. Por un lado, esta la “subjetivizacion” del sistema institucional
que ha obligado inevitablemente a construir el discurso legal desde la
logica de los derechos y en especial de los Derecho Fundamentales; el
efecto mas obvio de esto es que corresponde a los jueces —eso dice la
Constitucion— su proteccién y amparo, de manera que si las decisiones
publicas afectan esa “subjetividad”, entonces el rol de los jueces en ese
espacio resulta inevitable, sobre todo a través de la “accion de urgen-
cia”. En segundo lugar, los procesos de desregulacion y privatizacion
sacaron a la Administracion de un rol de prestador de servicios publicos
y lo llevaron a un rol de regulador o de disposicion de reglas para que
los mercados funcionen bien; el efecto de esa medida es que la Admi-
nistracion comenzo a tener un rol clave en la determinacion de normas,
la adjudicacion de posiciones de ventaja en los mercados y sobre todo
de las reacciones negativas frente a los incumplimiento, denominadas
sanciones; por eso la manera en como se disefian instituciones publicas
y el procedimiento administrativo se transformaron en tan relevantes.
En tercer lugar, las nuevas demandas de solucion de problemas publicos
obligaron al Congreso a entregar mas atribuciones a la Administracion para
la adopcion de adecuadas politicas publicas, las soluciones a problemas

101 WaHL (2013).
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futuros no pueden esperar a la reaccion del Congreso; el efecto de eso
son leyes que aprueban solo infraestructura normativa (organizacion y
procedimiento), dejando las decisiones sustantivas a organismos admi-
nistrativos y en consecuencia ampliando la denominada discrecionalidad
técnica (la regulacion contingente y prospectiva en medioambiente es un
buen ejemplo).

No estd de mas recordar que los conflictos que llegan a tribunales
son aquellos en donde la discusion de dos partes, que piensan que tienen
argumentos juridicos plausibles para ganar, se dan respecto de debates
que se encuentran en los contornos de las reglas (en su nucleo hay plenas
certezas), precisamente las que permiten sostener distintas interpretaciones
de la misma. Esta logica del funcionamiento del sistema legal se deno-
mina “efecto seleccion” y se llama asi porque los incentivos del sistema
juridico crean un mundo en el cual solo ciertas aplicaciones del derecho
o de las reglas se seleccionan para discutirlas judicialmente, y aquellas
elegidas tienen la caracteristica especial de situarse en los contornos de
las reglas juridicas o, de un modo mas amplio, en los limites del dere-
cho. El “efecto seleccion” es el factor mas determinante para explicar
qué discusiones o eventos controlados por el derecho se ventilaran en
tribunales!?2,

Dado que el “efecto seleccion” es el que permite entender qué casos
conocen los tribunales, entonces parece obvio que la Corte Suprema seguira
sumando dentro de sus principales asuntos los de Derecho Publico por la
manera en que ha evolucionado su desarrollo conceptual (subjetivizacion,
protagonismo normativo y decisorio en agencias publicas, y discreciona-
lidad conscientemente entregada), a menos que reformemos con urgencia
el modelo de solucion de controversias.

En el establecimiento de un razonable sistema de solucion de contro-
versias sigue estando el principal desafio del Derecho Administrativo
chileno.

102 ScauER (2009).
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VI. LA CONSTITUCION EXIGE UN REGIMEN JURIDICO COMUN
APLICABLE A LA ADMINISTRACION

15. TipicIDAD DE LA ADMINISTRACION. Como sabemos, la actuacion de la
Administracion esta sometida al poderoso principio de legalidad que su-
pone el sometimiento completo a la ley y el Derecho!?® (arts. 6°, 7° CPR
y art. 2° LOCBGAE). De este modo, la actuacion administrativa es una
actividad tipica en el sentido que ha de realizarse dentro de los limites que
las normas establecen'%*,

Como veremos mas adelante,'?> la Administracion esta sometida a cinco
tipos de tipicidad!?®. En primer lugar, la tipicidad organizacional, en el
sentido que corresponde a la ley definir qué organismos administrativos
se crean'%” y cudles son sus estructuras organicas!%®. En segundo lugar, la
tipicidad competencial, ya que la misma se otorga por la ley a un érgano
determinado que es el Unico que la puede ejercer, salvo los casos de alte-
racion de la misma previstos por la ley!?’. En tercer lugar, una tipicidad
procedimental, que se expresa mediante las normas de procedimiento
establecidas que la Administracion ha de respetar en su actuacion!!'?. En
cuarto lugar, a una tipicidad teleologica, ya que las potestades solamen-
te pueden ser ejercidas para los fines previstos por las normas que las
otorgan, de manera que de no hacerlo se dictan actos arbitrarios!!'! o con

103 A esta vision también se le denomina “constitucionalizacion de la legalidad”, Muroz
MacHaDpO (2004) 394.

104 Bscuv Parop (1993) 464. Sobre este criterio hay consenso en las més discrepantes
visiones doctrinarias en la literatura nacional: Soto Kross (1996) 24; Pantoia Bauza (1994)
205-208. Para un criterio mas estandarizado ver OELCcKERS Camus (2000) 455.

105 CorpERO VEGA (2006).
106 vid. NURez Gomez (2005) 91, 92.
107 STC Rol N° 131, C. 10.

108 SSTC Roles N°. 379 y 444. El mismo criterio en la jurisprudencia administrativa,
dictamen N° 4275 de 25 de enero de 2006.

109 Vid. articulo 103 de la CPR en relacion a los articulos 67 y 101 de la LOCGAR; en la
misma orientacion articulos 37 y 38 LOCBGAE.

110 En este sentido articulo 63 N° 18 de la CPR; articulo 8° LOCBGAE y LBPA.
1T Articulo 20 de la CPR.
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abuso!!'?, que pueden ser constitutivos de desviacion de poder. Por tiltimo,
la tipicidad presupuestaria, que supone la necesidad de autorizacion de
la Administracion [por parte de la ley] para proceder al gasto publico, la
limitacion de la cantidad a gastar y la fijacion del destino de los créditos
aprobados!!3.

16. ESPACIOS NORMATIVOS COMUNES EXIGIDOS POR LA CONSTITUCION. En
virtud de este contenido de la legalidad y de sistematizacion de las com-
petencias de las autoridades administrativas, es consistente sefialar que la
Administracion Publica se mueve en espacios normativos comunes.

En efecto, el caracter unitario del sistema Administrativo chileno (arts. 3°,
24 y 38 de la Constitucion) impone como exigencia que los érganos de
la Administracion tengan sistemas normativos comunes que operen como
elementos adecuados de garantia para los ciudadanos que se relacionan con
habitualidad con ellos, ademas de dotar de criterios comunes al sistema
legal que evite discriminaciones injustificadas.

Por esa razdn, la Constitucion (art. 38.1) impone como exigencia que la
Administracion tenga “Bases Generales” comunes para todos los sujetos
administrativos sometidos a principios comunes como “carrera funciona-
ria”, asi como los de “cardcter técnico y profesional”. Por su parte, la Carta
Fundamental condiciona que los actos administrativos que sean dictados
por la Administracidén sean sometidos a reglas “comunes”, de manera que
la ley regule las “bases de los procedimientos administrativos™ (art. 63
N° 18). En el mismo sentido, la Constitucion impone condiciones comunes
de control administrativo a través de la Contraloria General de la Republica
(arts. 98 'y 99).

Anivel legal, estas reglas comunes se ven expresadas en la existencia de
normas de empleo publico (Ley N° 18.834), de un sistema de administracion
financiera (DL N° 1.263) y de contratacion publica (Ley N° 19.886); que
tienen también una pretension general.

112 Articulo 2° LOCBGAE.

113 Vid. en este sentido articulos 32 N° 20, 63 N° 7, 67 y 100 de la CPR; DL N° 1.263 de
1975, LOAFE. Para este analisis debe considerarse también la STC Rol N° 254 de 1997.
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Esto explica que estén sometidos a un sistema uniforme de control e
interpretacion de la ley administrativa a cargo de la Contraloria General
de la Republica, en tanto se indica explicitamente que “so6lo las decisio-
nes y dictamenes de la Contraloria seran los medios que podran hacerse
valer como constitutivos de jurisprudencia administrativa” (art. 6°. 4 Ley
Organica Constitucional de la Contraloria General de la Republica). Por
esta razon, los funcionarios de las “oficinas de la Administracion Publica
o instituciones sometidas al control de la Contraloria (...) quedaran sujetos
a la dependencia técnica de la Contraloria, cuya jurisprudencia (...) debera
ser observada” (art. 19). El sistema legal busca, ademas, que los criterios
interpretativos de la ley Administrativa sean uniformes, precisamente para
la existencia de un régimen juridico comun de la Administracion del Estado
que dé garantias a los ciudadanos.

De este modo, tipicidad y sistema juridico comun son dos elementos
constitutivos basicos del diseno constitucional de la Administracion Publica,
lo que exige entenderlos como condiciones para los desarrollos legislativos
posteriores, siguiendo a su vez una interpretacion logica y armonica en la
Constitucion.

VII. LA INTERPRETACION EN DERECHO ADMINISTRATIVO

17. LA INTERPRETACION EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO. Uno de los pro-
blemas clasicos del Derecho Administrativo tiene que ver con el rol que les
corresponde a los organismos administrativos al momento de interpretar la
ley. La razon que explica la importancia de esa discusion se vincula a la
tradicional posicion ejecutiva de la Administracion y a la natural descon-
fianza con la cual el Derecho liberal mir6 ese rol, de modo que siempre
busc6 limitar la “creatividad” de los operadores del sistema legal al mo-
mento de aplicar el Derecho, evitando de ese modo la creacion de reglas
que no estuviesen en la “voluntad soberana”. Eso explica, como se sabra,
las reglas canonicas de interpretacion del Codigo Civil.

Enla actualidad, la interpretacion es relevante en Derecho Administrati-
vo, por dos motivos: (a) el primero, porque progresivamente el legislador, al
margen de las potestades discrecionales que le entrega a la Administracion,
ha estado regulando sobre el desarrollo de conceptos juridicos indetermi-
nados o margenes de apreciacion, que estructuralmente implican llevar
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la potestad interpretativa a elementos normativos; (b) el segundo, porque
el legislador progresivamente también, y con un animo derechamente de
complementacion normativa, entrega a autoridades administrativas las fa-
cultades de interpretacion de la ley o de actos administrativos con alcances
vinculantes. Dicho de otro modo, la interpretacion en Derecho Administra-
tivo se ha transformado en una modalidad de intervencion.

Ast las cosas, si el Derecho Administrativo no s6lo implica el respeto
a la ley, sino que también a los valores publicos que subyacen a la regu-
lacion de interés general, entonces la interpretacion también esta cubierta
por esa modalidad.

Sin perjuicio de que la jurisprudencia administrativa utiliza las reglas
del Codigo Civil en ocasiones para resolver problemas interpretativos, el
sistema de interpretacion que ha terminado por consolidarse es el de la
denominada “interpretacion finalista”, considerando que el objeto princi-
pal de los organismos administrativos es llevar a cabo los propositos de
politica publica al momento de establecer la regla. Concretamente se ha
sefalado que:

“La existencia de reglas precisas sobre la interpretacion de la ley, contenidas
en el titulo preliminar del Codigo Civil, no obsta al planteamiento de estas
consideraciones, ni ellas significan ignorar o prescindir de tales reglas de
hermenéutica, porque aunque ellas tienen cardacter general, en la aplicacion
de la ley administrativa surgen problemas peculiares, derivados de su propia
naturaleza, de las materias a que se refieren y del sello dindmico que distingue
a la accion administrativa que debe ser examinada segun tales normas™''4,

Asi, entonces, la interpretacion de una norma exige utilizar una serie de
elementos, que al combinarse, permiten determinar de una mejor manera
cudl es el sentido perseguido por la norma analizada, y compatibilizar los
efectos generados por la interpretacion de la norma con otros bienes juridicos
protegidos a su vez por nuestra legislacion. En este sentido, y al referirse
al criterio finalista de interpretacion, Contraloria ha sostenido que este:

“implica que los elementos y reglas de la hermenéutica juridica se utilizan
de modo que se respeten los fines cuya realizacion ordena la voluntad del
legislador, por cuanto la norma legal es un medio para alcanzar finalidades

114 Dictamen N° 70.118 de 1970.
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determinadas por el Poder Publico que las aprueba, dentro de un sistema que
asegura la proteccion de valores reconocidos y amparados por el ordenamiento
Juridico nacional 3.

VIII. LA CUESTION REFERENCIAL: [ COMO VER A LA ADMINISTRACION
Y SU DINAMICA NORMATIVA?

18. LA iMPORTANCIA DEL EJECUTIVO. Aunque probablemente pueda ser
muy luego, en las paginas que siguen trataré de resumir las cuestiones
que son esenciales en la discusion actual del Derecho Administrativo y
que en el transcurso de las Lecciones de Derecho Administrativo se iran
aclarando.

En la actualidad existe suficiente evidencia en el mundo occidental sobre
el rol protagdnico del Ejecutivo en las diversas actividades estatales; en los
Gltimos afios la ejecutivizacion de las potestades estatales!!¢ ha puesto en
serio peligro las libertades publicas!!”. Por esta razén debemos preguntarnos
cudles son los roles institucionales que tiene la Administracion.

Aunque resulte redundante, las competencias conferidas a la Administra-
cion son consecuencia del clasico pero valorado sistema de separacion de
poderes o distribucion de competencias''®. Lo cierto es que la Constitucion
establece una distincion y separacion de caracter organizativo y funcional

115 Dictamen N° 3.234 de 2006, que aplica dictamen N° 70.118 de 1970.

116 Eg o que denomina SAsseN (2010) 232-253, “la redistribucion del poder en el seno del
Estado”.

17 Vid. SunsTeIN (2005), 2263; TushMeNT (2005) 2673; Amnesty International, Report:
Guantanamo and beyond: The continuing pursuit of unchecked excutive power, 13 de mayo
de 2005. En http://web.amnesty.org/library/Index/ ENGAMRS510832005.

Los elementos en comun de la Administracion publica punitiva se aprecian con total no-
toriedad en los aspectos vinculados a seguridad publica (ciudadana) como matriz de interés
general, que admite la intervencion de las potestades administrativas de policia, al margen de
la tutela judicial y de estandares de legalidad estrictos, como factores centrales de prevencion.
Ejemplo son camaras de videovigilancia, potestades sanitarias, controles de inmigracion, etc.

118 Cfr. PaNTOIA BAUZA (1998). Para una explicacion sobre las diversas expresiones de la
separacion de poderes, desde su conceptualizacion tradicional a las contemporaneas, ver ARAGON
REYES (1995), 15-38, Muroz MachaDpo (2004) 506.
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que postula como principio que sirve desde luego a la division o reparto
del poder politico, pero también al control de los titulares del poder; con
lo que se pretende que las decisiones publicas se adopten, en la medida
mas amplia posible, correctamente, esto es, por aquellos 6rganos que por
su organizacion, composicion, funcidon y procedimiento de actuacion, dis-
pongan de las mejores condiciones al efecto, lo que da origen a reservas
institucionales''” que suponen limites formales y materiales a los poderes
de sustitucion de los otros poderes publicos, pero bajo ningtin evento im-
plican exenciones de control publico!?’. Asimismo, el principio de sepa-
racion de poderes persigue facilitar una moderacion del poder publico en
su conjunto'?!. En definitiva, la finalidad fundamental de la separacion de
poderes debe ser generar racionalidad en las decisiones estatales a través
de estructuras diferenciadas'??.

Por esta razon, el Estado constitucional es aquel y solo aquel cuyo poder
esta racionalizado y, por tanto, limitado; la racionalizacion y limitacion del
poder estatal implica, a su vez, la necesidad de su division y distribucion
entre 6rganos e incluso entes distintos, dotados cada uno de ellos de un re-
pertorio de atribuciones o competencias y que, por tltimo, el mantenimiento
de cada 6rgano esté dentro de su d&mbito competencial propio o, lo que es
lo mismo, la preservacion de la division del poder constitucionalmente

119 ScHMIDT-AssMANN (2003) 190.

120 Esta es la forma en que es posible concebir la existencia de contiendas o conflictos de
competencias entre poderes publicos.

121 PigrcE, SHAPIRO y VERKUL (1999) 27-29.

La critica funcional hacia la separacion de poderes se ha centrado en los desplazamientos
internos de diversos tipos de funciones, siendo un ejemplo muy ilustrativo de ello la creciente
burocracia ministerial sobre el procedimiento administrativo, y en el mismo sentido el
desplazamiento de los controles parlamentarios sobre la ejecucion presupuestaria. Ver CORDERO
VEGA (2003 b) 88; en el mismo sentido, VALENCIA CARMONA (2002) 167; VALENCIA ESCAMILLA
(2002).

122 Como sefiala HABERMAS (1998) 524, el hablar del “legislador”, de la “justicia” y de la
“administracion”, no hace sino velar o tapar la l6gica de esa division de poderes ligada al Estado
de derecho; y ademas, en un plano de abstraccion distinto regula quién y coémo puede disponer
de qué clases de razones y el modo de hacerse de esas razones. La logica de la division de
poderes exige la institucionalizacion de distintos tipos de discursos y de las correspondientes
formas de comunicacién que —cualquiera sea el contexto de que se trate— abren posibilidades
de acceso a las correspondientes razones.
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establecida exige la existencia de instituciones de control que impidan o
corrijan las transgresiones'?3.

Por esta razon, la vinculacion de la Administracion a la ley tiene un
lugar central en la dogmatica del Derecho Administrativo, toda vez que
sigue siendo el instrumento adecuado para la estructuracion de los procesos
decisorios operativos de ésta. Sin su efecto legitimador, que acota y faci-
lita la aplicacion e interpretacion del Derecho, no seria posible alcanzar la
transparencia del proceso decisorio administrativo!?*,

19. LAS RELACIONES DEL EJEcUTIVO cON EL CONGRESO. Asi, el Parlamento,
dentro del &mbito de sus competencias, tiene ciertas libertades regulatorias
que frente a la Administracion resultan mas evidentes, en el entendido que
corresponde a este, de conformidad a la clave democratica (politica) de la
Constitucion, definir las competencias y potestades que le corresponden a
cada organo administrativo.

En efecto, el articulo 65, inciso 4°, N° 2 de la CPR, establece explici-
tamente que es materia de ley, de iniciativa exclusiva del Presidente de la
Republica, “[C]rear nuevos servicios publicos o empleos rentados, sean
fiscales, semifiscales, autonomos o de las empresas del Estado; suprimirlos
y determinar sus funciones o atribuciones”. De esta manera, la Constitucion
exige que sea la ley, como consecuencia de la deliberacion Parlamentaria,
la que defina qué 6rganos Administrativos y potestades publicas deben ser
de titularidad de la Administracion'?>,

123 Rusio LLORENTE (1997) 226.

124 En este sentido, SCHMIDT-AsSMANN (2003)195; HaBERMAS (1998) 241, 255.

Sin embargo, la indicacion realizada es una simplificacion que supone en verdad el
sometimiento de la Administracién a un concepto genérico de juridicidad, en que obliga a la
Administracion no s6lo a someterse a la ley (strictu sensu), sino que a las demas reglas del sistema
juridico que sustantivizan su accionar (valores, principios, reglas, finalidad, etc.). Vid. en este
sentido RuBio LLORENTE (1997) 300; Garcia DE ENTERRIA (1997); PanTOIA BaUZA (2000) 487.

Otra forma de aproximarse a esta forma de sujecion de la Administracion al Derecho es
desde el modelo de derechos. Por un lado, el basado en el sistema de reglas y, por el otro, el
del sistema de derechos. Esto ha implicado a juicio de SarmiENTO (2004) 70, 114 la irrupcion
del paradigma de los derechos, que cambia los enunciados de legitimidad de la intervencion
administrativa hacia los aspectos materiales, que suponen la exigencia de estandares de control
no necesariamente positivizados.

125 vid. SSTC Roles 325, 370, 379, 400 y 444,
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En otros términos, cada vez que se establece un 6rgano administrativo,
se define un espacio publico en el cual se deben disefiar e implementar po-
liticas publicas exigidas por la ley y llevadas a cabo por la Administracion,
respecto de las cuales sera necesario establecer luego formas, metodologias
y procedimientos de intervencion y control.

Como he senalado, el sistema de distribucion de competencias de la
Constitucion dispone de reservas institucionales, esta circunstancia nos
lleva a afirmar que a la Administracion se le debe reconocer un ambito
de autonomia e independencia para que la clausula constitucional de
poderes limitados tenga sentido, de manera tal que esta autonomia se
refleje inevitablemente en su vinculacion a la ley, bajo dos lineas de
argumentacion: (a) la determinacion de los hechos normativos; (b) las
regulaciones legales, por su propia estructura general y abstracta, pueden
prever las circunstancias vitales altamente cambiantes y diferenciadas
con las que a diario debe enfrentarse la Administracion de manera muy
incompleta.

De ahi que, desde el punto de vista metodoldgico, la ejecucion de la
ley no se agote nunca en una mera deduccion esquematica o automatica
de decisiones singulares ya prefiguradas por el legislador, como durante
afios ha entendido un sector importante de la doctrina chilena'?%, sino que
consiste siempre en un proceso juridicamente creativo en el que las instan-
cias aplicadoras de la ley retienen espacios de decision propia. Es decir, el
modelo constitucional y la realidad exigen una “necesidad de concrecion
ineludible” de los supuestos abstractos de la ley'?’.

Por otro lado, es inevitable que la programacién normativa de la Admi-
nistracion esté en manos de la ley, y en consecuencia, del Parlamento. De
manera que el legislador ocupa, y en la actualidad con mayor habituali-
dad, pluralidad de tipos normativos y diferencias estructurales que dirigen
la capacidad de la Administracion (discrecionalidad, evaluacion tactica,
evaluaciones técnicas, margenes de apreciacion, planificacion, gestion).
De esta manera, la Administracion tendrd mayores o menores niveles de

126 Vid. Por todos Soto KLoss (1996).
127 En este sentido ver HaBErRMAS (1997) 255, 256.
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decision como consecuencia de que la ley lo quiso explicitamente, y no
porque esta hubiese callado!?8.

Lo que sucede es que enfrentado a la definicion normativa, el Parlamento
puede disponer de un principio de politica, que la Administracion Publica
luego debera disenar e implementar por la via competencial; o bien puede
definir la politica que la Administracion simplemente ejecutard. En esta
condicion existen decisiones no sélo casuisticas de los enunciados com-
petenciales o potestativos, sino que ademas lingiiisticas'?’.

20. LA PROCEDIMENTALIZACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO. Con este
criterio, las leyes administrativas, la doctrina y la jurisprudencia pusie-
ron el énfasis en la regulacién material o sustantiva, mientras que los
aspectos procedimentales, incluidos los de control, se concebian como

128 En este sentido, ScHMIDT-AsSMANN (2003) 212-215.

129 Esta cuestion se encuentra vinculada al debate sobre la reserva de ley. Esa tltima es
entendida como la limitacion que tiene la Administracion, en las materias alcanzadas por la
reserva, que no pueden ser reguladas originalmente por la Administracion. Esta ha sido siempre
fruto de una larga discusion, que ha estado vinculado a las transformaciones en las cuales
incide la Administracion: la técnica, econdmica, ciencia, medioambiente. Esta circunstancia
ha dado origen a dos doctrinas: la primera que vincula la reserva de ley en la actividad de
intervencion o limitacion y, la otra, que opera en el plano institucional. Pero con indiferencia de
lo anterior, lo relevante es sefalar que la reserva de ley debe ser vista desde un criterio utilitario
y consecuencialista. En otros términos, el sistema de reparto de competencias decisorias al
interior del sistema de separacion de poderes no puede verse desde una perspectiva abstracta
(esencialidad). La hipotética aseveracion de que todas las decisiones en una democracia deben
ser adoptadas por el Parlamento no se corresponde con el principio constitucional de distribucion
de funciones.

Si consideramos el debate de nuestro Tribunal Constitucional desde la década de los 90,
podremos apreciar el hecho de que este define los limites de la intervencion administrativa 'y la
distribucion de las competencias publicas en nuestro modelo constitucional. Son parte de este
debate: STC Rol N° 146. Letreros Camineros I; STC Rol N° 167. Letreros Camineros II; STC
Rol N° 185. Medio Ambiente; STC Rol N° 198. CDE-Drogas; STC Rol N° 220. Trasplante
de Organos; STC Rol N° 226. Prensa; STC Rol N° 244. Caza; STC Rol N° 245. Playas; STC
Rol N° 253. Vivienda; STC Rol N° 254. Presupuestos; STC Rol N° 276. Plantas OOPP; STC
Rol N° 282. Ace-Bolivia; STC Rol N° 325. Restriccion vehicular; STC Rol N° 370. Estudio de
impacto urbano; STC Rol N° 373. Areas Verdes; STC Rol N° 376. Gasto Electoral; STC Rol
N° 388. Tarifas transporte publico; STC Rol N° 389. UAF; STC Rol N° 437, DOM; STC Rol
N° 465, Educacion Parvularia.
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una competencia accesoria. Sin embargo, es evidente que luego de los
procesos de privatizacion y desregulacion en la década de los 80, el modelo
administrativo fue variando paulatinamente desde la perspectiva factual.
La demanda de funcionamiento de la Administracion queda volcada a
las condiciones de regulacién econdmica, como paradigma del nuevo
bienestar, de manera que la accesibilidad procedimental y de control
comienza a desaparecer y los procedimientos administrativos se trans-
forman en medios de determinacidon de contenidos de las competencias
publicas, es decir se trasladan a la ejecucion material de las potestades y
no a las accesorias!3?, lo que implica que el control publico comienza a
expandirse a dicho espacio. Manifestaciones de estas circunstancias son
las regulaciones ambientales, técnicas y econdmicas, en la medida que
amplian los sujetos legitimados en la decision administrativa terminal'3!,
lo que ciertamente produce una densificacion de las potestades de control,
en tanto varian en igual sentido del péndulo de la procedimentalizacion
formal a la material.

Por consiguiente, para la Constitucion, los limites estructurales a que se
encuentra sometida toda programacion normativa, ya solo por necesidad
de formular en los limitados medios del lenguaje a un supuesto de hecho

130 Vid. Ciriano VELA (2000) 71; Cfr. ScumipT — ASSMANN (2003) 197.

131’ Como ha dicho CaBo MarTin (2000) 95, en la medida en que la “légica intervencionista
se impone y la legislacion pierde su caracter general y pasa a incorporar, de un lado, y a
afectar, de otro, a intereses concretos, se entiende que ahora el espacio de la decision ya
no corresponde a la representacion general, sino que debe ser compartida con los intereses
concretos implicados, a los que, desde la dptica garantista individual, es necesario integrar en
el procedimiento. Asi, el procedimiento parlamentario actual incluye efectivamente intereses
particulares extraparlamentarios que intervienen, bien en el momento de la iniciativa, bien
en el de las fases posteriores y de las mas distintas formas, y que desvirtian aquellos dos
objetivos generales a los que servia el procedimiento parlamentario como instrumento
democratico e imparcial en la elaboracion de la ley. Por esta via vuelve a aparecer el impacto
administrativista, no s6lo por su contenido, sino porque el procedimiento parlamentario
se convierte a la logica del procedimiento administrativo en cuanto toda esa inclusion de
los intereses afectados adquiere el sentido que en este ultimo se asigna a la “audiencia del
interesado”. Hay que tener en cuenta que con ello, ademas, se legitiman nuevos sujetos
capaces de aumentar la complejidad de las demandas tanto desde fuera como dentro del
procedimiento, dadas las posibilidades que ofrece la deduccion de inconstitucionalidad por
vicios procedimentales”.
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abstracto, son expresiones de un estado de normalidad. Precisamente en
este contexto se inscribe la utilizacion por el legislador de conceptos
normativos indeterminados, de clausulas generales y de habilitaciones
discrecionales'*2.

Estas clausulas, tan habituales en materia ambiental (mejor tecnologia
disponible), social (politica sanitaria), econdmica (empresa eficiente) son
clausulas recepticias, que por lo general combinan elementos sustantivos
y procedimentales, y los procedimientos, para su concrecion, deben incor-
porarse justamente por la importancia creciente de los ambitos sectoriales
de referencia en que operan. Precisamente, los importantes &mbitos en que
estas clausulas existen no se regulan adecuadamente sino a través de la
procedimentalizacion de las estructuras que sirven para la concrecion de
los supuestos de hecho de las normas'33, lo que exige controlarlas, consi-
derando el protagonismo de las nuevas reglas.

Asi, entonces, el mayor grado de la precision legal exige determinados
tipos y estructuras de los procedimientos que permiten operacionalizar la
politica publica pretendida, y que garantiza su control. La indeterminacion
de la ley es mas tolerable cuando dichos procedimientos y controles ofrecen
garantias suficientes de que el proceso de concrecion de la inicialmente vaga
regulacion legal se llevara a cabo de manera especialmente diligente y en
condiciones de imparcialidad y no discriminacion respecto de los distintos
niveles implicados. La actividad legislativa y la de aplicacion de la ley son
entendidas de este modo, como partes de un mismo circuito directivo en el
que los procedimientos administrativos, de control y jurisdiccionales tienen
la funcién de compensar la indeterminacion de la ley!'3*,

132 Pese a esto es necesario precisar, como lo hace ALonso Mas (1998) 68., que aun cuando
la ley sea de contornos imprecisos, o aun cuando la misma otorgue aparentemente libertad
electiva a la Administracion, sin embargo la misma solo puede inclinarse, al dictar el acto
administrativo, por una solucion: la mejor.

133 Ningtin procedimiento de regulacién econdmica es posible de ser entendido, por ejemplo,
sin la condicion procedimental basica que debe dar cuenta de los supuestos de hecho esenciales
para iniciar un procedimiento de tal entidad. Vid. HANCHER y MORAN (2002) 11; BREYER, STEWART,
SUNSTEIN, SpiTzER (2001) 26-27.

134 A esta cuestion HABERLE (2002) 237-244.
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En consecuencia, la Administracion no elige nunca libremente una
opcion determinada, ya que como poder, en todo momento regulado por
el Derecho, debe orientarse segin los parametros establecidos en la ley y
en su mandato de actuacion, ponderandolos autbnomamente en el marco
de una habilitacion. Estos pardmetros estan constituidos, en primer lugar,
por los objetivos o fines deducibles de la programacion contenida en la
ley. A estos parametros se une la Constitucion, en particular los derechos
fundamentales y los principios de proporcionalidad e igualdad!3>.

Entonces, la precisiéon normativa no es necesariamente una caracteris-
tica de nuestros tiempos. En la perspectiva clasica de Weber, frente a una
racionalizacién formal del Derecho, tendiente a la vinculacién juridico
formal mads precisa y favorable para el calculo de las probabilidades y la
seguridad juridica, se contraponia una racionalizacion material del De-
recho, conducente a aquello que mejor satisface, desde el punto de vista
del contenido, las exigencias practicas, utilitarias y €ticas, de autoridades
tales como jerarcas, déspotas o demagogos, del predominio de postulados
materiales (éticos, politicos), de perspectivas concretas de equidad no
formalizados. En esta dicotomia, la Administracién burocratica supone
“la forma mas racional de ejercerse una dominacion; y lo es en los si-
guientes sentidos: en precision, continuidad, disciplina, rigor y confianza;
calculabilidad, por tanto, para el soberano y los interesados; intensidad
y extension en el servicio; aplicabilidad formalmente universal a toda
suerte de tareas; y susceptibilidad técnica de perfeccion para alcanzar
el 6ptimo en sus resultados”!3®. La racionalidad formal del Derecho da
lugar, pues, a una Administracion burocratica que es racional en el sentido
de aplicacion automadtica de premisas ya dadas. Este modelo ha sufrido
una metamorfosis, puesto que de una administracion burocratica-legal,
como la descrita, se ha producido el paso al modelo por ¢l denominado
de la “politica administrativa”, en que las normas simplemente marcan
objetivos, resultados a obtener, siendo la Administracion quien decide
las premisas de actuacion juridicas, personales y organizativas para el

135 ScumipT-AssManN (2003) 221. En este sentido SarRMIENTO (2004); RoDRiGUEZ DE
SanTiaGo (2000); CiancarDO (2004).

136 WEBER (2004) 178.
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logro de los mismos'?’, 1o que debe reorientar los instrumentos de control
como se podra apreciar.

Esta cuestion da origen a regulaciones administrativas que dan mayor
flexibilidad a los modelos juridicos, con la correlativa pérdida de progra-
macion de las actividades administrativas y con cierta regularidad con
la incorporacion de criterios metajuridicos, los que evidentemente tiene
impactos en la intervencion de la Administracion (por ej., moral, art. 19,
N° 21 de la CPR). En el mismo sentido, la necesidad de tener actuaciones
administrativas mas rapidas, consecuencia de los cambios tecnoldgicos, con
sus secuelas econdmicas y sociales'??, lo que provoca que la legislacion
administrativa tienda a hacerse mas flexible, a veces etérea, mas principal
o directiva, remitiendo su concrecidn a reglamentos o planes, o dejando a
la Administracion la tarea de adoptar la regla aplicable para el caso con-
creto, previa ponderacion de todas las circunstancias y de los intereses en
presencial3®.

Esta situacion genera conflictos al momento de definir adecuadamente
los limites sobre los cuales debe intervenir la Administracion, de manera
tal que frente a estas reglas generales, dotadas de ambigiiedad aplicativa,
genera efectos complejos en la discusion juridica que proviene del control
publico, en la cual la exigencia de un estandar delimitado es su condicion
esencial'40.

En definitiva, el principio estructural del Estado que propugna el so-
metimiento de la Administracion al Derecho y que a ella le corresponden
roles institucionales definidos en la Constitucion a través del sistema de
separacion de poderes, quedaria en pura retdrica si su aplicacion se dejara
al buen criterio de una de las partes implicadas en el problema que se trata
de resolver. Por ello, ademas de las caracteristicas de la funcidn ejecutiva
y la configuracion institucional de los drganos administrativos, seran de

137 Opee (1988) 7, 25.

138 Cfr. Bronm (1993) 116, 117.

139 S ANcHEZ MORON (1995) 157.

140 Cfr. BAuzA MARTORELL (2001) 39, 46.
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fundamental importancia el alcance o los diferentes procedimientos que se
dispongan para hacer efectivo el control'4!.

IX. ANALISIS DE CASO: EL PROBLEMA DE CONFIGURACION
DEL PANEL DE EXPERTOS EN MATERIA ELECTRICA

21. La NATURALEZA JURIDICA DEL PANEL DE ExPERTOS. El Panel de Expertos
(“Panel”) fue creado el afio 2004 por la ley N° 19.940'4?, conocida como
Ley Corta I, que introdujo una serie de modificaciones a la normativa
eléctrica e incorpor6 un nuevo Titulo VI a la LGSE, en que se regulo este
organismo técnico llamado a resolver ciertos conflictos que se generaren
en materia técnica y tarifaria.

La competencia del Panel, se ha sefalado, seria de doble naturaleza,
pues por una parte este 6rgano resuelve controversias que se susciten entre
las empresas eléctricas y la Administracion, en cuyo caso ejerceria funcio-
nalmente una jurisdiccidon contencioso administrativa, como un verdadero
tribunal especial determinado por la ley (art. 208 N°%. 1 a 9 de la LGSE);
por la otra, el Panel se dedica a resolver controversias entre las empresas
eléctricas, caso en el que ejerceria una jurisdiccion arbitral (art. 208 N°s. 10
y 11 e inciso final de la LGSE)'*.

Si bien existen en doctrina autores que consideran al Panel como un
organo administrativo que no ejerce jurisdiccion, la mayoria concuerda en
que el Panel es un 6rgano que ejerce jurisdiccion!#,

141 PERA FREIRE (1997) 279.

142 Ley N° 19.940 que “Regula sistemas de transporte de energia eléctrica, establece un nuevo
régimen de tarifas para sistemas eléctricos medianos e introduce las adecuaciones que indica a
la Ley General de Servicios Eléctricos”, publicada en el Diario Oficial el 13 de marzo de 2004.

143 Ver el resumen en VERGARA BLANCO (2005 A) 253-254.

144 Evans ESPINEIRA-SEEGER CAEROLS (2010) 329. Agregan estos autores que “el Panel de
expertos cumple una funcién publica jurisdiccional, dentro de su competencia, en un debido
proceso legal y con el objeto de resolver conflictos de relevancia juridica con eficacia de cosa
juzgada”.
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Si bien la naturaleza de tribunal especial'+’ atribuida al Panel puede ser
discutible, en atencion a lo indicado en la historia fidedigna de su estable-
cimiento, su caracter de 6rgano que ejerce jurisdiccion ha sido ratificado
en forma reciente por la Ley de Transparencia'4S.

145 Bvans ESPINEIRA-SEEGER CAEROLS (2010) 320-321.

146 Ley N° 20.285 de 2008, sobre acceso a la informacion publica. El inciso segundo de
su articulo octavo transitorio dispone lo siguiente: “Los demas tribunales especiales de la
Republica, tales como el Tribunal de Contratacion Publica o el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, y los drganos que ejercen jurisdiccion, como la Direccion General de Aerondutica
Civil o el Panel de Expertos a que se refiere la ley N° 19.940, cumpliran la obligacion dispuesta
en el inciso precedente mediante sus propios sitios electronicos o en los de €l o de los servicios
u organismos de que dependan o formen parte o tengan mas préxima vinculacion, en caso de
que no dispongan de un sistema propio”.



