2RT4

TRABAJO PRESENTA

NORMAS DE DERECHO ADMINISTRATIVO EN LA CONSTITUCION POLITICA.

Arturo Aylwin Azbcar

1.~ Introduccibn.

La cqnstituciﬁn politica esth llamada a establecer en=-
tre otras materias fundanentales, la estructura bésica del Es-
tado y, por consiguiente, la organizacibn administrativa no pue-

de ser exclufida en cualquier anflisis que se haga al respectoas

Por otra parte, la Constitucibn debe preocuparse, co-
mo una de sus funciones principales, del reconociniento y vi ~
gencia de los derechos y deberes esenciales de las personas -
frente al Estado, lo que cobra particular importaneia cuando

se trata precisamente, del Estado administrador.

Por eso es que resulta imposible prescindir de los -
grandes aspectos administrativos cuando se estudia el disefio

de una nueva Carta Fundamental.

Una legislacibn adninistrativa que no encuentra apo-
yo firme en la Constitucibn Politica o una Carta Fundamental -
gue ignore la funcidn administrativa del Estado, serfin fuente
de inestabilidad ciudadana o de ineficacia estatal. Es por es-
to, ¥y con nuchisima razbn, que hay autores que se refieren a las
bases constitucionales del Derecho Administrativeo, en tanto -
gue otros hacen resaltar el papel de mixima jerarquia que co -
rresponde a Jla Constitucibdn Politica como modelador de las es-
tructuras e instituciones con que opera el Estado para el cum -

plimiento de su funcibn administrativa.

Comprendenios que hay temas mfs apasionantes, princi -
pelnente aquellos que tienen proyeccibn politica y que, por lo
mismo, concitan mayor interfs de los especialistas y del hombre
comin, mis todavia cuando se trata de estudiar el contenido y
caracteristicas del nuevo texto constitucional. Mas esta circuns
tancia no puede constituirse en excusa para ecludir nuestro deber
en cuanto a llamar la atencibn sobre la importancia de determina
dos aspectos administrativos de indole constitucional tanto mfis
cuanto que estamos convencidos que su ignorancia o subestimacidn
pueden significar en la préctica el fracaso mismo de la institu-

cionalidad que se pretende poner en marcha.



No hay que olvidar que muchos principios, polfticas o planes =

de accibn quedan en definitiva sb6lo en bucnas intenciones cuzr
do fracasan los instrumentos precisos que tienden a llevarlos

a su realizacibn., Y mal podrfamos hacerlo cuando a la Adminis-
tracibn le corresponde desempefiar esc papel instrumental de rea

lizador.

2 La Constitucibn Politica de 1925 y ¢l Derecho Ad-

ministrativo.

Si por un momento nos situamos en la cfispide del Es=
tado, posesionados sb6lo de la idea de alcanzar plenamente los
fines dec &ste, tendremos que reconocer que su posibilidad de
€xito dependeri de un modo importanfe en el mayor o menor gra-
do de eficicencia con que operen sus instituciones administrati
vas y, a la vez, dicha eficicncia esth en parte no menos im-
portante condicionada a la idonqidad de los instrumentos bAsi-
cos, de carficter administrativo, los gque, por su trascendencia,
se encuentran regulados jurfdicamente en la Constitucibn Polfi-

tica.

Y si nos situamos fexclusivamentc en el ugar de cada
persona, a cuyo servicio debe estar el Estado, también habre-
mos de reconocer que en gran medida sus derechos serfn letra
muerta si se interpone una barrera burocrftica inorghnica y si
no se contemplan recursos efectivos para la solucibn de los con

flictos que se produzcan entre cllos.

Existe conciencia colectiva para rewm nocer que muchos
objetivos nacionales, pomposamente estipulados en la Carta Fun-
damental, s6lo han qﬁedado en el papel porque ha habido una fa-
1lla reiterada de la Administracibn del Estado en su tarca de
darles cumplimiento, y para reconocer también que algunos dere-
chos individuales pasaron a constituirse s8lo en un enunciado
casi burlesco, pues se ha carecido de los recursos adecuados
prara cjercerlos ante la awpridad y fundamentalmente ante los

tribunales de justicia.

No se trata de propugnar una posicibn ingenua en el
sentido de creer que todos los problemas nacionales han tenido
su origen en la falta o inoperancia de las normas o de las estmc
turas, pero sin duda alguna que no podcmnos menos gue reconocer
que muchos de ellos han cncontrado terreno propicio para ge -

nerarsc y multiplicarse como consecuencia de los vaclos, contra-



dicecibn y obinlencias del sistema administrativo.

Basta hacer un somero anfilisis de la Constituci8n Po-
1ftica de 1925 para verificar que numerosos defectos tienen un
marco constitucional: vaguedad del régimen administrativo bAsi-
co, especlalmente de la organizacibn de apoyo al Presidente de
la Repfiblica, anarqufa conceptual sobre los servicios pilblicos,
existenciﬁ de brganos tebricos como las Asambleas Provinciales;
régimen meramente programftico de descentralizacibn., incxisten~
cia de mecanismos efectivos de responsabilidad estatal: ausencia

de un sistema claro de lo contencioso-admiristrativc ) cte.

3 Résponsabilidad actual.

Por lo dicho anteriormente; esepreéciso aberdar con
profundidad las nuevas bases constituciomnales del Derccho Ad-
ministrativo. Serfa lamentable que por simple ﬁenospracio e
ignorancia respecto de los temas administrativos, se concen-
tra#a toda la atencibn en otras‘matchias sin mejorar cl texto
constitucional actual, desaprovechando la dolorosa experiencia

que se ha vivido.

A nuestro juicio esta tarea corresponde rcaiizarla
con una deble perspeetiva : por un lade, la de procurar que se
establezcan las bases de una sblida estructura administrativa
del Estado gte faeilite la mfxima eficiencia de éstc y., por o-
tro, la _de asegurar ¢l respeto de los derecho propios de cada
persona. Esto significa preocuparse de gue el Estado coté en
condiciones de administrar bien y que al mismo tiempo, se reco
nozea a cada individuo no la condicidn de "administrado®, sino

como tunjeto activo de derechos y debercs.

Rechazamos la posibilidad de recargar cl texto cons-
titucional ccn muchas reglas o instituciones administrativas,
Pareciera que lo més conveniente es considerar un réginen sim

ple, pero concordante, claro y factible de operabilidad.

4, Enumcracibn de algunas materias de fndolc adminis-

trativa susceptibles de incorporerifn a la constitucibn polf-

tica.



La funcibn administrativa del Estado y, por consi -~
guiente, ¢l Derecho Administrativo, deben ajustarse a las cs-
tructuras y normas generales que contemple la Constitucibn Po-

1ftica y que regulen de un modo global la actividad pfitlica.

Por ello es que no cabe referirse en esta oportuni -
dad a las reglas gencrales de competencia, a los necanismos de
generacibn de la autoridad, a las potestades pfiblicas, al con-
cepto y efectos de la nulidad en el Ambito del Derecho Pfiblicoy
a la scparacibn de funciones y de poderes, etc., sin embargo,
convienc insistir en la necesidad de que tales materias.estén

Constitucibn Politica y de un modo

claranente regladas en la
tal que cubra la rcalidad administrativa. De este modo sc evi-
tarfn los problemas de interpretacibn a que ha dado.origen la
Constitucibén Politica del afio 1925 como ha ocurfido, entre o-
tras materias, con el concepto de nulidad/(arts. 4 y 75 de la
Constitucién, art. 6 del Acta ConstitucionalNo.2) y con la
distinecibn entre Gobierno y Administracibn.

i

Nos limitaremos, cntoncesy a hacer una enumcracidn

£

muy suscinta de las normas fespecificamente de carficter administ j

trativo que a nuestro entendexr debicran estar contenidas en la

nueva Constitucibn.

No es propbSsito nuestro presentar soluciones ni hacer
mociones concretas, sino que nos limitarcmos a sefialar ciertos
aspectos administrativos que por su importancia son suscepti-

bles de regulacibn a nivel constitucional :

A nuestro juicio La Carta Fundamental deberia preocu-

parse cntre otras materias, de las siguientes :

1) El establecimiento de bases orghnicas de la Ad-
ministracibn del Estado. No basta con cstablecer normas, a
veces demasiado exhautivas, sobre el Presidente de la Repfibli-
ca, y tratar sb6lo tangencialmente al margen de todo sistenma,

de los demfs brpganos administrativos.

Desde luego el texto constitucional tiene que asig-
nar claramente el rol de los Ministerios dentro de la organi-

zacibn jerfirquica de la Administracibn,
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Asimismo, es conveniente que exista meridiana clari-
dad sobre el concepto de servicio pfiblico y de su régimen de
dependencia o de supcrvigilancia respecto del presidente de la
Repfiblica seglin una clasificacibén que deberfa figurar cn el
mismo téxto. Debemos recordar que uno de los aspectos mis confu-
505 y ambiguos de nuestra Carta es el relativo a la nominacibn
e identificacibn de los scrvicios pﬁblicos, problema bastante
serio si consideramos que nuestro Derecho Administrativo esth

construido fundamentalmente sobre la idea de servicio pfiblico.

Afn mbs, parece necceario que se haga un distingo
entre ¢l concepto orghnico de servicio pfiblico y ¢l coneepto

funcional.

> 2) La rogi&hﬁlizacién no sblo comprometc la actividad

administrativa del Estado, sino que todo el quehacer nacional.

Sin embargo, en lo propiamente administrativo, es fun-
damental precisar muy bien lalexpresibn territorial de 1a.Admini§
tracibn dentro del Sistema Administrativo Nacional. No puede
menos que haber una definicibn sobre si los Srganos existentcs
en las Regioncs, segflin sus difcrentes niveles, constituyen for-
mas de descentralizaeibn odc desconcentracibn administrativas.
Los textos actuales mo son concordantes, especialmente si consi-
deramos que por mandato constitucional tienen personalidad juri-
dica y patrimemnio,propios a diferencia de lo que ocurre con las

Regiones gy con sus Srganos de gobierno y de administracibn.

Y a propbsito de Municipios existc una interrogante
queshasdado origen a multiples problemas de interpretacibn y a
oricntaciones difcrentes en la actuacifn diaria de estos organis-
mos: &Cabe asignarles un carficter meramente administrativo o
debe reconoclrseles la condicibn de Srganos del Gobierno?. El
fimbito de accibn, la naturaleza y efectos de sus potestades, su
régimen de responsabilidad, su sistema de relacibn con los parti-
culares, no pueden ser los mismos segfin se adopte una u otra

solucibn,

Por otra parte, las normas constitucionales sobre la
regionalizacibn confirman que se ha pretendido ubicar a los Mu-
nicipios como Srganos integrantes del Estado, pero se mantienen
vigentes disposiciones que tratan del Estado y de las Municipa-

lidades como entes difercnciados y puestos-al mismo nivel;
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3) Hay coincidencia en confirmar nuestro régimen pre-

sidencialista de Gobierno y de Administracibn,

_Con todo, si examinamos el Art. 72 de la Constitucidn
Polfitica, reproducido substancialmente en el art. 10 del Estatu-
to de la Junta de Gobierno, tendremos gue admitir que la enume-
racibén de facultades que alli se hace no corresponde a orden -
alguno, ni reconoce sistema, y que mhs de alguna de estas o =
tiene la importancia como para figurar alli. Tan efectivolesyes-
te hecho gue la propia legislacibn se ha encargado de sustraer
de la decisidn efectiva del Presidente de la RepGblica en algu-
nas de las materias, como ocurre con las concesiomeside jubila-
ciones, retiros y goces de montepio (otorgadas, directamente por

las Cajas de Previsibn en la mayoria de los €asos) .

4) E1 art. 44 de la Constitweidn Politica, reproduci-
d6 en gran medida en el art. 5 del Estatuto de la Junta de Go-

bierno, enumera las naterias propias de ley.

Desde luego, dichadenumeracibn no es taxativa, pues-
to que otras normas de laymisma Carta imponer igual exigencia
(normas sobre dergcho. de propiedad, sobre justicia contenciosa

administrativa, (ete.)

Péro, lo, que verdaderamente no se compadece con el di-
nanismosde la Administracibn es que dicho precepto imponga la ne-
cesidad de ley para crear cualquier empleo pfiblico. Lo que real-
mente se requiere es de la autorizacibn previa del legislador
parar crear o suprimir empleos, pero la decisibn misma debe corres
ponder a la autoridad administrativa. Curiosamente en la précti-
ca se ha obrado en esta forma, reconocidndose una supuesta delega
cibn de facultades;

.

5) Constitucibén Politica debe contener reglas bAsicas s0=

bre los funcionarios del Estado, considerando la jerarqufa y natu

raleza de las funciones.

Se trata de establecer un ordenamiento 1l6gico, de. acuerdo
con la idea genérica de Estatuto Administrativo, cuyo concepto,
contenido y vigencia corresponde precisar, y sin perjuicio de o~

tras formas de participacidn en la gestibn pfiblica.
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Desde luego, un sistema adecuado a las exigencias actuales
desligarf normalmente al Presidente de la Repfiblica para intervenir
en estas materias, salvo cuando corresponda a decisiones de rexl im
portancia, lo que no ocurre actualhente; dada la trascendencia que
 hoy tiene la planificacidn para el proceso adninistrativo y conside

_rando su calidad de instrumento valioso para el desarrollo.

6) Es a todas luccs conveniente incorporar al textemconsti-
tucional la idea del Sistema Nacional de” Planificacibn, gregulando

sus caracteres esenciales.

7) Las normas financieras de la Constitueibn deben ser ade
cuadas a los conceptos y mecanismos *odernos que rigen estas mate
rias. E1 concepto rcstrictivo de Presupuestofcomntemido en la Cons-

titucibn Politica de 1925 esth obsoleto.

La exigencia de pagos @ través de Tesorerias del Estado,
que consulta el articulo 21 dg la Cénstitucién Polditica, no corres
ponde cxactamente a la realidady pues la accibn de los difercntes

organismnos administrativos han plantecado diversas formas de operar;

8) La Constitucién Polftica decbe considerar la implantagiﬁn
de un verdadero Sisteéma Nacional de Control que contemple diferen-
tes tipos4y mivelcs de fiscalizacibn. Corresponde asignar el papel
vy atributes de Contralorfa General de la Repfiblica en funcibn de
ese Sistena dentro de un contexto de dinamismo y eficiencias de la

administgacidn;

9) Las normas constitucionales en nuestro pals han sido
gitiizfs demasiado detallistas para establecer las potestades del Es
tado frcntelal dominio privado. Sin cmbargo, no se ha sido suficien
temente cxplfcito en cuanto al concepto y atributos del dominio ph-~
blico lo que ha afectado la estabilidad de la legislacibn que rige

los bicnes del Estado.

Adémfs se ha perseverado en mantener regimenes confusos res
pecto de las facultades que tiene la Administracibén frente al derg

cho de propicdad, como ha ocurrido con las requisiciones.

Esto hace necesario precisar muy bien el rol ¥y competencia

de la autoridad administrativa en rclacibn con el dominio pfiblico



y con el dominio privado;

10) Una de las bascs de un Estado de Derecho esta constituida por

la existencia de mecanismos sobre responsabilidad.

Nuestro régimen constitucional ha considerado, en general,
reglas més o nenos expeditas para hacer efecctiva la rcsponéabili—
dad de las autoridades. Pero, no se ha pfeocupado en consagrar
rnecanismos de responsabilidad del propio Estado por los dafios in=
justos que se causen por la conducta de sus agentes, salvo cm el
caso de la administracibn de¢ justicia. Sin duda alguna que el pun-
to tiene gran significacibn y trascendencia préctica ratindose de
la actividad administrativa del Estado, pero, taly cimeunstancia ha

sido ignorada por ¢l constituyente.

Por cso c¢s que considercmos quesda (pueva Constitucién Poli
tica debe reconoccr en forma explicita.y clara la responsabilidad
civil extracontractual del Estadog” supediténdola al cumplimicento -
dc los requisitos objetivos quefsefiale ¢l propio texto constitucio

nal o la lecgislacibn respdebiva;

11) Uno de los vogefoe y contradiccioncs més notables de
nuestro sistema congtitucional ha sido el de permitir la dencgacibn
de justicia en umla matéria dc tanta importancia como la contencio-

sa-adninistrativas

Cualguicra guc seca el sistema que se propugne, hay que preco
cupapse de quc el nuevo texto constitucional no deje resquicio al-
gufiofgue impida administrar justicia cada vez gque se produzca un -

conflicto entre un particular y la Administracidn.

Ain ms, consideremos gue el establecimiento de un régimen
claro de lo contencioso adninistrativo podria cubrir todas las si-
tuaciones, haciendo innecesario, por lo nenos en este punto, el ac
tual recurso de proteccidn que significa sblo un levisimo paliati-
vo para el particular cuando es victima de los abusos de la auto-

ridad, ¥

12) Es preciso que cl texto constitucional contenga reglas
para la solucibn de los conflictos de competencia, no sblo de aque
llos quec se produzcan cntre los Srganos integrantes de Podercs dis

tintos, sino entrc los que forman parte de la Administracibn.
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5) Sistema de trabajo.

Ha sido muy frecuecnte en nuestro pals que se hayan sobredi-

mensionado algunos valores ¢ inclusive ms de alguna disciplina.

Crcemos que esc mal hfbito s¢ ha eXprcsado una vez mAs en
relacibn con las tareas dc¢ claboracibn del nuecvo texto constitur=
cional., PrActicamentec el mAximo de esfuerzos y la preocupacidn na-
cional se ha concentrado c¢n los temas propiamente politices, subcs

tfmandose otros aspectos vitales para la marcha futura @e¢ la Nacibn.

Por otra parte, cuando se trata de elaboxam ngritas consti-
tucionales nos acordamos casi exclusivamentc de los,constituciona- .
listas. El aporte de hombres de otras disciplinas se solicita 5610
para puntos cspecificos, procedimiento que do permitec una labor e-
ficiente de apoyo con ¢l objeto deqilustrar globalmente, gque es lo

que rcalmente se necesita.

Ponecmos un ejemplo. No esylo mismo que un hombre con basta
experiencia y conocimicnto“de la Administracidn del Estado o del
Derecho ﬁdminst:mtivo opiﬁe afsladancnte sobre lo contenciosc admi
nistrativo, o sobre @1 eontrol, o sobrec cualguier materia especifi
ca, a que tenga lamgopertunidad de asecsorar sobre toda la tembtica
gque cubre lo administrative y que debe estar presente en la Consti
tucibn Polftdca. S6lo una visibn sistemAtica de la Administracidn
del Bstade permitirf precisar debidamente ¢l contenido y carficteris
ticas de. cada una de las instituciones administrativas y su adecuada
concordancia con la normatividad integral que contienc ¢l texto cong

titucional.

Creemos que los dias que vivimos se esthn encargando de con
firmar la nccesidad de actuar interdisciplinariamente y que una ta-
rea de tanta trascendencia, como es la de elaborar una Ley Constitu
cional, gue es la mixima expresibn en el plano juridico de lo quc

un pafs es y aspira a ser, lo exije mucho mis afin.






