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INTRODUCCION

CAPITULO PRIMERO

. OQNCEPTIO DEL ESTADO Y SUS RUNCIONES
- El ser humano es esencialmente sociable. Y' lo es, principalmente, potque
ccede a su instinto de conservacién, para proveer a la mis facil satisfaccién de
sus necesidades.

En la época primitiva, el estimulo primordial del hombre es procurar la
onservacién. individual y la de la especie. Para obtener la primera, le basta con
satisfacer sus necesidades meramente fisiolégicas. De aqui es que desarrolle ac-

tividades dirigidas slo a procurar el sustento y la seguridad,
. Pero, a veces, el hombre o puede alcanzar la satisfaccién de 1as necesidades
| sustento, dinicamente con su propio esfuerzo. Se ve obhgmdo, entonces, a bus-
ar 12 cqoperaciér’ de otros individuos de su misma especie para obtener los
medios de subsistencia. Tenemos, en consecuencia, que el espiritu_de asociacién
en el hombre, es producto directo de la necesidad que tiene de conservarse a sf

&wmo Su incentivo es el hambre.

mjama especie y sem. y en el segundc, en personas tambwn de la mxsma especxe,
: de sexo diferente.
Podemos concluir afirmando que la asociacion humana es el pmtucto d%ret:ta
fM' Mﬂdo y cfe la neceudad d‘e caoperman.
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pontinea, la naturalizacién, la inmigracién y la guerra. Recordemos, rapidamen-

e, en qué consiste cada uno de ellos:

1) La asociacion espontinea—Es .un procedlrmento dcmograﬁon, en virtud

- de! cual los individuos que viven en una regién formando grupos antagomicos u

* hostiles, o simplemente indiferentes, olvidan sus desavenencias o su frialdad y

se unen voluntanamente para formar un solo grupo.

Esta organizacion es transitoria y puede obedecer a tres objetivos distintos:

a un estimulo bélico (conquista o defensa), a una necesidad econémica o a un

fin religioso

2) La naturafrZaczon.——«Es un sistema de orden pohtxcq, en virtud del cual

a1 un individuo de nacionalidad extraiia, se le otorga el beneficio de la naciona-

- lizacién.

_ Produce en ¢l Derecho Piblico el mismo efecto que produce la aclopcton

en el Derecho Privado.

3) La inmigracion—Es un hecho por el cual los individuos de un pais se

incorporan a la poblacién de otro.

En la antigiiedad, la inmigracién era mucho mis dificil. Esto se debia a

muchas causas: deficiencia de los medios de comunicacién, hostilidad de los pue-

blos, falta de comercio, etc. La inmigracién en los tiempos modernos reviste una

gran importancia en la organizacion social del mundo; ella ha contribuido a for-

mar la llamada “clase media”. -

4) La fuerza~En los tres procedimientos esbozados, segl.’m los cuales se

produce un aumento de la poblacién, existe el consentimiento, mis o menos ex-

preso, de Jos grupos o individuos que se reunen. En el cuarto, no existe el con-

sentimiento sino queé: impera la fuerza. La conquista bélica es el método por el

cual se emplea la fuerza para incrementar la poblacién.

Cuando un pueblo domina a otro por la guerra, s pueden producic pata

“el vencido dos situaciones: o se le deja en la region que ocupaba en el momento

de la mnqulsta., limitindose el vencedor a extender su soberania sobre el terri-

" “torio y a exigir un tributo, o bien se lo lleva a su pais para hacerlo trabajar co-
“mlo esclavo, Este tiltimo procedimiento es el que aumenta la- pobla,cw? del pais

triunfante.

_ Ahora bien, los hombres. asociados por el sentido de la cooperacion necesx-‘
tan organizarse desde un comienzo, constituir grupos concordantes con propdsitos

-~ afines, pata llegar a un fin comiin. Asi es como vemos asociaciones de indole

“familiar, gentilicia, tribal, etc.

Los objetivos de la asociacién pueden ser diversos:’ militares, econémicos, re-

ligiosos, o bien, todos ellos juntos, -

- Todo esw nos Heva a tratar el origen del Estado. Existen varias teorias pa- |

- 'ra explicarlo, que‘se tratan extensamente—segiin el nuevo programa aprobado el

-~ 26 de diciembre de 1934—en el ramo “Introduccién al Estudio del Derecho”.
" Nosotros sblo ‘haremas un breve recorderis de ellas. .

. 8é dice que el Estado nace desde el momento en que aparece un funﬂmarw
-b_un cuerpo de funcionarios que con autoridad coercmva e;erce le prer-r’ogdma de

"rdesempmar fumwnc: pubhcar. S
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Las teorias que explican el nacimiento del Estado pueden dividirse en dos
grupos: unas que sustentan el nacimiento copulativo del Estado y la sociedad y
ofras que afirman el nacimiento posterior del Estado como una consecuencia de
las necesidades sociales. El -pmmer grupo comprende dos teorfas: la teoldgica y la
metafisica. '

1. La teoria teoldgica.—Sosticne que la sociedad y el Estado nacen simul-
tineamente, siendo ambos de origen divino. Son, como toda cosa humana, obra
de Dios, voluntad suptema y omnipotente. Dentro de esta concepcion hay toda-
via dos opiniones: la del origen divino sobrenatural y la del origen divino provi-
dencial. La primera de estas tendencias dice que Dios ha instituido el Estado y
lo hi proveido de individuos, castas o familias que en su nombre lo mandan,
recibiendo de él la facultad de gobernarlo. Esta teoria tiene por objeto perseguir
la conservacion de los gobiernos de castas y, en general, las monarquias. La se-
gunda tendencia dice que el Estado es obra de Dios, pero éste deja a los hom-
bres el derecho de designar a las personas que tienen la facultad de gobernar.

2. La teoria metafisica—Cree, como la teolégica, que el Estado ha tenido
un nacimiento simultdneo con la sociedad. Pero no atribuye a Dios el origen del
- Estado. Este nace—segiin ella—en una forma natural, innata a la sociedad. Asi como
, sustenta que los derechos nacen con los individuos, afirma también, al explicar
el origen del Estado, que es una facultad innata y natural de los hombres la de
organizarse y gobernarse,

Tanto la teoria teolégica como la metafisica son, como vemos, especulacio-
nes ideologicas que no se fundan en la observacién de los hechos.

Veamos ahora el grupo de teorias que sustentan el nacimiento posterior del

Estado con respecto a la sociedad. Son cinco: teoria de la fuerza, teoria conven-
cionalista o del pacto social, teoria del origen patriarcal del Estado, teoria del
~origen bélico del Estado y teoria del origen sociolégico.
, a) Teoria de la fuerza.—Supone que el Estado no es sino una consecuen-
* cia de la dominacién que un organismo politico ejerce sobre otro. Pero si esto
es cierto en algunos casos, no lo es siempre, y ademas esta teorfa presupone la
existencia del Estado vencedor o dominante.

Esta teorfa es de una veracidad relativa. Por lo demds, es cosa averiguada
~que la fuerza no constituye un régimen normal y permanente. Mientras esta fuer-
Za po se modifique y transforme en derecho, no puede por si sola mantener la
existencia del Estado. Ya lo dijo Guizot: “El obedecimiento a la fuerza es solo

transitorio; sélo la obediencia al derecho es espontinea, voluntaria, definitiva y
permanente”. -

b) Teoria convencionalista o del pacto social—Fué ideada con el objeto
de combarir la teoria de la fuerza, que habia dado margen a un régimen de go-
~ bierno muy absolutista, atentatorio de la libertad individual. ,
-~ La teoria del convenio o pacto social reposa en dos postulados: 1.0 Los
hombres vivieron libres ¢ independientes en la naturaleza, no sufriendo mds li-
mitaciones que las que aquélla misma les imponia. Gozaban, por esto, de una
petfecta igualdad; 2.0 Los hombres, duefios absolutos de si mismos, convienen
un dia en asociarse pata buscar el bien comin. Con este objeto se despojan de
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: ct:ftbs demchm para gozat en paz de otros que se reservan. Entre los derechos de
que se despojan, esti la facultad de mandar y dirigir, ]a que delegan en un
individuo o grupo de individuos que desde ese momento toma el gobierno del
grupo social, naciendo-asi el Estado. _

.- 'Varias criticas pueden formularse a esta teoria. La ciencia ha demostrado
~ que jamis los hombres han vivido duefios de su albedrio, dado lo cual la teoria

. cae por su base. Ademis, como no hay antecedente histérico alguno que nos
‘atestigiie la existencia del pacto, forzosamente deberiamos llegar a la conclusion -

de que se produjo en unpenodo antiquisimo, o sea, en el dominio de fa prehis-
. torig. Pero,. entonces, jcimo es posible que individuos prehistéricos tengan una
cultura civica tan adelantada que les permita darse perfecta cuenta de sus déberes
'y derechos? Todavia mas, Rousseau (que es quien mejor expuso esta teotiz en
" su obta “El contrato. social”), pretende dar al Gobierno formas adaptadas al
derecho y. cae en- unt principio antijuridico, pues el convenio a que se refiere val-
- dria sdlo para aquellos hombres que lo subscribieron y no afectaria, por lo tanto,
. a sus descendientes.
~ El jesuita espaiiol Sudrez, en su obra "Tractatus de Legfbu.s fué el pri-
mero en formular esta teoria. Mis tarde lo hicieron Locke, en Inglatcrra., Yy
Langmt, en Francia,
_ ¢} Teoria del origen patmrcal del Estado-—Esta teoria formula sus com
clusiones, atribuyendo al Estado un puro proceso demogrifico; el Estado seria .
el amemtamxento de la familia que pasa a ser gens, ésta a ser mbu y la i
6# Nacién
Com:enu afirmando que ln familia, en los tiempos anuguos, estabn cons-

o t;tmda por el vinculo de la sangre. Tenia como jefe al padre (paters familias), -

-que. ejercia su ‘autoridad sobre su mujer y sus hijos. La familia crece y se forma -
~la gens o agrupacién de famdm descendientes de un tronco comimn y-entonces
'es el patriarca el que ejerce la autoridad, teniendo facultades mis amplias que el

: pdter: fwmha:, pos cuanto se refiere a un nﬁmero mayor de. pessonss y a um °

56 Jefe tiene atin mds aqtundad que, el patriarca. A su vez, las- tnbus crecm'
3 8 forma la Nacién o pueblo, cuyo jefe es el rex o rey, quien twne en sus ma,'

_La:s eanclusiones de esta teorfa son de utia lognca, fuertc, pem mvesngac&m'
nex’ postériotes han demostrado que la familia, como grupo primitivo en. pequesio,
m'ha existido’ jamds, y esto, porque las necesidades de la defensa y alimentacisn,
an. muchas’ vegiones, impiden su existenciz, Es-cierto que en pueblos primitivos.

han- encontrado grupos’ familiares ‘pequefios; pero . ellos solo representan dis-
gregaciones de-| grupos sociales mis grandes. Como vemos, la teotfa falls. por su
Basa 16 reconocerse la existencia de la familia, como ella la reconocia. .

Esta teoria fué prohijada en fa antigiedad por Platén, impugnada; 1

asdg pot. Amoteks, y mumtada, despues, por Cicerdn. Li ngsm Camlma, 1&_




iag muy bien a regxmen que se pretendia, que el poder de gobemr provenm
8.

" d) Teoria del origen bélico del Estado.—Esta teoria empwza dmendo que
" los pueblos primitivos eran grupos aislados, sin organizacién definida y que ca-!
- da cual desarrollaba su propia actividad dentro de los limites de su territorio,
- separados del de los otros por terrénos de “interinhibicion”, llamados “marcas”.
“Estos terrenos eran neutrales, pues no pertenecian a ninguno de los pueblos co-
 lindantes y eran fijados por acuerdo ticito o expreso de ellos. Estos pueblos han
tenido entre ellos diferencias, las cuales eran causa de continuas guerras, que
nunca tuvieron un resultado definitivo, probablemente por la ‘equivalencia de las
fuems. Por este motivo, llegé un momento en que las guerras cesaron por mutua
<onveniencia. Mas tarde, cuando un peligro comiin y externo amenazé a los di-
versos grupos sociales colindantes, ellos se agruparon y eligieron un jefe comin
-para. que los dirigiera en la campafia que iban a iniciar. En este momento emple«
za ¢l nacimiento del Estado, dice esta teoria, pues aqui aparecié una autoridad,
~ que no tiene origen en la ascendencia familiar y que toma a su cargo la facultad
del mando y de la defensa, en resguardo del bienestar coman.

- La naturaleza de esta autoridad, de esta jefatura es especifica, pues se te-
 fiere s6lo a una clase de funciones: las militares; es general, porque recae sobre
- todos los grupos sociales; y, por fin, es transitoria, ya que dura sélo lo que la
[campafia. Ademds, esta es la causa de los interregnos., Concluida la campafia,
« debetfa cesar esta jefatura, pero existen otras causas que la hacen perdurar: los
_pueblos ven las ventajas de la unién; se produce la necesidad de mantener la con.
" quista y el orden internd contra los posibles atentados o sublevaciones de los es-
c!aves. Todos estos motivos hacen que el jefe continde en su jefatura temporal, '
a mlbuyendoselcy ademis, el ejercicio de ottas funciones, no ya méramente mi:
litares, sino que de otro orden, porque los pueblos se dicen: el que ha sido capaz
de conducir a un pueblo a la victoria es capaz también de dictar leyes, de dirigir

el Gobierno y de administrar justicia. Asi, el jefe militar de origen electivo, ac‘
cidental, con atribuciones generales y especificas, se transforma en gobemmtc*
'y ejerce su soberania sobre mdwnduos que no son sus consanguineos, dando de
“este modo origen al Estado.

De esta acumulacién de funciones proviene el régimen de las monarquias ab-
mlutas, organizacidn que basta a un Estado incipiente, de escaso tetritorio; pero
cuando, por obra de la conquista, este Estado crece, empiezan a surgir nuevas:
' iecesidades politicas y el jefe se siente impotente para mantener sojuzgados bajo

-8 dependencia inmediata a los piieblos vencidos, tazén por la cual se ve en la
mad de instituit agentes locales, lo que ‘produce la ramificacién del Go-
. Esta teotia ha sido formulada por Valentin Letelier y es una combinacién
de la teotia de la fuerza y de la del contrato social. De la primera tiene la ame-
naza exterior y de la segunda, el acuerdo de los pueblos para unirse con ﬁmﬁf
de defensa colectiva. :
‘Lj e) Teoria del origen ﬁac:olog;co del' Estado~Don 'Juan Amonw Iribatren

que éata es la teoria ve:dadgra ¥y la que mc;or cmplmn el nacim%euta dﬁl
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Estado, sin caer en los exclusivismos de las demds. Podria considerarse como una

-

sintesis de las cuatro teotias expuestas, que afirman el nacimiento posterior del
Estado a [a sociedad.

En el periodo de la humanidad llamado acratico (a-sm, cratico-gobierno,
es decir, sin gobierno; periodo en que no hay gob:etno, pero si un régimén, que
no es precisamente el politico) viven estas asociaciones familiares, gentilicias y
tribales, Llega un momento en que estas asociaciones son incapaces de satisfacer
las necesidades del grupo social y, por lo tanto, se hace indispensable el sutgi-
miento de una nueva asociacién humana. Esta mieva asociacién humana surge
con caracteres politicos, porque se propone el gobierno de la asociacitn y persi-
gue efectos sociales. Nace, entonces, el Estado. Y no como un capricho de los
hombres, ni como un fruto de las circunstancias, sino como consecuencia reflexiva
de las necesidades: sociales. ' -

En las asociaciones anteriores, la subordinacion que existia entre los que
mandaban y los que obedecian era debida a razones de orden comsanguineo; en
cambio, en esta nueva, el fundamento de la subordinacién se encuentra en el sim-
ple hecho de que los hombres aceptan una formula social que les perm:te conse-
guir bajo mejores auspxlos el régimen colectivo.

Para la consecucion de este fin, al Estado se le atribuye una facultad su-
prema llamada soberania, cuyo equivalente, en el individuo, es la capacidad y
¢n el funcionario, la competencia.

’

Naturaleza y elementos del Estado

Nos hatlamos en condiciones de ocuparnos de la naturaleza del Estado, para
referirnos, después a sus funciones, y por ultimo, a sus fines.
Sobre la naturaleza del Estado, los autores han formulado diversas teorias, -

~~Dos son las principales: la de la personalidad moral del Estado y la de la rea-
- hdad positiva.

4 La teoria de la personalidad moral de! Estado es la que afirma que el Es-

tado 10 €5 una persona real, sino que tiene personalidad constituida por un con-

junto de facultades ejercitables, que forman su autoridad moral o juridica.
La teoria de la realidad positiva sostienc que el Estado es una realidad so- -

~ cial. La prueba concluyente de ello es que estdi a nuestra vista, con elementos
concretos, como son: la- poblacion y el territorio, sobre los cuales el Estado ejerce

su soberania. Agréguese a todo esto el rigimen juridico, que se aplica a una y
a otro, y tendremos los elementos constitutivos del Estado para conformar la or-
ganizacion y su petsonalidad. '

El Estado, organismo complejo, se compone de clemenbos Se pueden cla-

sificar en dos grandes categorias: elementos externos y elementos internos.

" Log elementos externos constituyen la materialidad fisica del Estado y son:

?:.la poblacién, el territorio v la ciudad.

La poblacion es el elemento humano con que cuenta el Estldo para desarro-

-lhm. Con ella organiza los poderes y los servicios pliblicos, etc. Es el elemento
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mas importante del Estado. Toda su actividad se refiere directa o indirectamente

a la poblacién.

El territorio es el medio fisico sobre el cual el Estado ejerce su soberama, y
constituye el asiento de su domicilio, como sujeto de derechos.

* La ciudad no es propiamente un elemento del Estado, ya que nace de la
agregacion de los dos elementos anteriores. Podemos definirla diciendo que ¢s la
concentracién de la poblacién en un determinado espacio territorial, establecida
bajo el régimen urbano.

La ciudad es organismo indispensable del Estado, sitve de asiento a sus ins-
tituciones juridicas y politicas y es la causa de su perfeccionamiento y desatrollo.
Aparece como consecuencia de la sedentariedad de la poblacién y como la célula
primera del organismo estatal. Constituye la agrupacién urbana, caracterizada
por estar sujeta a un régimen en que la libertad individual aparece mas restrin-
gida que en los campos, para hacer posible la vida en comin en una agrupacién
humana de mayor densidad.

, Los elementos internos son los que constituyen la personalidad del Estado,
y se dividen en politicos y administrativos. Los primeros sc denominan poderes
piblicos y los segundos, servicios piiblicos.

Los poderes priblicos constituyen la prerrogativa de obrar con autoridad, o
en otras palabras, de dar 6rdenes y obligar a su cumplimiento.

El legislativo formula el Derecho por medio de las leyes, y el ejecutivo las
sanciona y hace cumplir, y el poder judicial aplica los preceptos ;undlcos abs-
tractos a casos concretos, declarando el derecho controvertido.

Cada poder no ejerce las funciones sefialadas como propias, en forma exclu-
siva; sino que en forma preponderante. Asi, hay veces en que el poder legisla-
tivo ejerce funciones judiciales. Vemos al Senado, por ejemplo, constituirse en
alto tribunal para juzgar los actos del Presidente de la Repiiblica, de los Minis-
tros de Estado, de los Ministros de la Corte Suprema y otros funcionarios, etc.

Los elementos ddministrativos o servicios piiblicos son organizaciones pet-
manentes que tienen por objeto satisfacer las necesidades pablicas de una ma-
nera regular y continua. Los dividimos en tres grupos:

a) Servicios de administracién politica o del Estado;

b) Setvicios de administracién social o por el Estado; y

¢) Servicios mixtos,

Esta divisién se' hace atendiendo a la entidad que resulta directamente be-
neficiada con las actividades del respectivo servicio: si benefician de inmediato
al Estado, tenemos un servicio de administracién politica; si benefician directa-
mente a la poblacxon, nos hallamos en presencia de un servicio de administra-
cién social; y si benefician al Estado y a la poblacién, quiere decir que el servicio
s mixto,

‘ Los servicios de administracion politica tienen por objeto directo la conses
vacidn del Estado como érgano de regulacién social. De consiguiente, tienden a
salvaguardiar su independencia, cuando ésta se vea amagada por otro Estado;

" a defender su existencia cuando ésta peligre por desérdenes internos; a procurar

los medios econdmicos necesarios para su mantenimiento y a establecer las re-

i
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faciones politicas con las demds potencias extranjeras. Estos diversos drdenes de
necesidades, concotdantes en un mismo objetivo, dan nacimiento a la fuerza pd-
blica, a la otganizacién financiera y al servicio diplomitico. :
La fuerze piblica da la coaccién al Estado para hacer respetar y cumplir
el derecho. Esta coaccidn no es ilimitada, ni injusta, ni inmoral, pues estd limi-
“tada y tegida por el derecho y penetrada de principios éticos. La fuerza piblica
se subdivide en ejército y policia, :
El ejército es el medio de defensa exterior que permite al Eatado mantcner
su soberania, su m%egndad territorial y su- mdependencu frente a {oa demas
 Estados. ‘
La policia tiene fa funcvon de mguardar el orden juridico interna.

El deslinde de atribuciones’ del ejército y de la policia no obsta a que, en
'tmmpo de goerra, la-policia se movilice en ejército y que en casos de conmocio-
*nes 'internas, el ejército coopere en la funcidn de la pohcu. Sin embargo, obran
de un modo diverso: mientras que el ejército trata de destruir y aniquilar al-
" enemigo, sometiéndose Gnicamente a las reglas del Derecho Internacional Publi-
"~ co; la policia debe respetar las garantias individuales y obrar siempre de acuerdo
" con diversas disposiciones de orden interno, desarrollando accién preventiva. El
pnmero, gencralmente, actla coercitivamente, y la segunda por presencia, salvo -

et caso de agresién o desobediencia. .
La orgamizacion finenciera provee a la cipacidad econdmica del Estado.-‘_

Tiene por objeto el mantenimiento del Estade, considerado como eniidad apta
"para ejercer derechos y contraer obligaciones, y produce el efecto de dotarlo de -

medios para- sufragar sus gastos. Las principales entradas son: las conttibucio-
ties, las rentas y los cmpmutos.

_El servicio diplomdtica sirve para procurar la vida de relacion de los Estados
" Los servicios de admmmrmon politica se resuelven en la administracié
- del Bstado,

" Los servicios de ad'mmzmm}aﬂ social procuran directa ¢ inmediatamente dos.
e c_nm la “conservacion” y el -perfcccmnalmento ‘del elemento humano del Es -

- aado. ‘Comprenden la salubridad, la ensefianza 'y la beneficencia. Esta filtima re:

3'cibe el tombre de asistencia social, cuando el Estado la ejerce como una funcién
ineludible, esto es, cuando tiene la obligacién legal de dispensarla. Se dice bene-
.-ﬁcemw piblica tuando sélo tiene el deber moral de pmporcmarla
1) La solubridad es una funcidn que tiene por. ob]et(‘ la conservacion del
estada sanitario de lIas poblacmnes Comprende 1a higiene (prevencién) y la me-
dicina {reprcsm) La primera tiene calidad de funcion pitblica, porque s¢ re-

r ﬁcre al estado higiénico de la poblacién y no de los individuos en particular. El:

| servicio nwdwo, como funcién ‘piiblica, se produce en casos de enfermedades. .
- - epidémicas o contagiosas, Estas enfermedades reciben el nombfe de denunciables
y entte ellas podemos anotar la vituela, el colera, el tracoma; la' fiebre amarilla,”
1z peste: bubéica, el tifus exantemitico, etc, Son enfermedades que reciben el

‘pombre de. “socialés”, porque atacan a la sociedad. Bl vulgo restringe aquetfa -

-&enammacfon a__ Ias enfetmedades veneteas. porque estas trtnen trascendencia
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En Chile se han establecido diversas maneras para combatir las enfermeda-
~des sociales: la denuncia, que consiste en la obligacién que tiene el médico que
" constata un caso de dar oportuno aviso a la autoridad sanitaria; el aislemiento,
_que tiene por objeto—una vez comprobado el caso que se denuncia—separar de
los individuos sanos 4l enfermo, colocindolo en algiin sanatorio o lugar destinado
- al efecto; la desinfeccion, que consiste en la extirpacion de los microbios exis-
“tentes en los lugares u objetos que han estado en relacidn con el enfermo, y ello
se consigue por medio de procedimientos quimicos; y la observacilin, medida pre-
ventiva, que consiste en vigilar estrictamente los lugares o individuos sospechosos
de tener ¢l germen de alguna enfermedad denunciable.

2) La ensefianza persigue el perfeccionamiento espiritual de la poblacién.
Se desarrolla en dos actividades: la instruccién, que es la simple dacién de cono-
cimientos, y la educacién, que mira a la disciplina moral de los individuos. La
primera tiene por objeto desarrollar las facultades de la inteligencia; la segun-
da busca el desarrollo de las facultades del alma. Aquélla ofrece conocimientos;
ésta da orientaciones. En los paises democriticos la ensefianza tiene trascenden-
tal importancia, ya que la eficacia de los goblernos depende en gran parte de la
, pteparacvén de los gobernantes y de la cooperacidn del pueblo a las exigencias
del régimen.

3) La beneficencia es una actividad péblica que tiende a prevenir y a amino-
~rar los efectos de la indigencia, Indigente es el individuo que no puede subsis-
tit por su propio esfuerzo. Si la mdxgencu no es atendida debida y oportuna-
mente, se transforma en miseria, y si ésta se generaliza, llega a convertirse en
uho de los mayores peligros sociales: el pauperismo. El Estado tiene interés;en
evitar la indigencia, pues ella y sus ulteriores perniciosas consecuencias, atentan
contra su propia seguridad. Por lo general, la indigencia afecta a los invalidos; -
~ pero en tiempos de crisis econdmicas, los individuos sanos también son presa de

ella, Primitivamente, el auxilio a los indigentes era prestado por los particulares,

. Peto ocurria que la caridad se dispensaba a los individuos con criterio excluyente,

por razones de nacionalidad, de religién o de proselitismo politico: el catélico

o prestaba ayuda sdlo al catélico, el mahometano al mahometano y asi por el es-

-~ tilo, Por esta forma u:regular y discontinua de atender a la indigencia, el Estado
se propuso ejercer él mismo la caridad con un criterio mds altruista y sistemiti-

~ coque el dé los particulares. ‘Asf, la caridad se torné en beneficencia, actividad

- facultanva del Estado, dirigida a la defensa del mdlgente y elefCItada en nombre
. de la sociedad.

- la causa genérica de la mdxgencm reposa substancialmente en los vicios de

~ la_organizacién social. Es, pues, un dafio, y como tal debe ser indemnizado por
- quien Jo hizo, o sea, por. la sociedad. En consecuencia, ¢! Estado, domo represen-

- tante de ella, debe asistir al indigente, y éste puede exigir ese auxilio al Estado,
_En este caso, la beneficencia deja de ser facultativa y se transforma en &hga-
" toria, naciendo asi la asistencia social.

Los servicios mixtos son aquéllos que benefician disectamente tﬁnm al Bsta-

do como a la colectividad. Estin constituidos por la vialidad, que es la actividad - -

»“publica cuyo objeto es proveer a la comunicacién R al transporte. El te!fmmo
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“comunicaciones” se emplea mis bien cuando se trata de la transmisién del pen-
samiento (telégrafos, teléfonos, radiotelefonia, etc.), y el término “transportes”
cuando se trata del traslado de personas y cosas. En todo caso, no se puede ha-
cer una demarcacion precisa entre ambos conceptos, porque hay entre ellos una
gran compenetracion, :

Resumiendo, el Estado se compone de clementos externos e internos. Los
primeros constituyen su materialidad fisica; los segundos, su personalidad.

Este Estado, asi constituido, dentro del marco posible de su facultad supre-
ma, la soberania, ejerce atribuciones que se refieren tanto a 'su existencia orgi-
nica como a su vida de relacién. Y ocurre asi porque esta persona que se llama’
Estado, necesita vivir para si misma y para el consorcio internacional. ‘

En definitiva, tenemos que el Estado es una positiva realidad humana y so- :
cial. No es un todo orginico como el hombre, el animal o la planta; es reflexiva
agregacion organizada de elementos que tiene por fin el régimen de la sociedad
politica y por efecto la obtencién del bienestar pablico.

A continuacidn formaremos un cuadro con los diversos elementos que com-
ponen el Estado, para tener una mejor vision de su estructura;

ELEMENTOR {Pnhladdm {c
EXTERNOS \ Tierttorlo 1UDAD |
Elementos Poli-{ Poper Ejgcutivo ' \ ‘
g ticos 0 Pode-{ Pober LrcisLaTivO
" res Piiblicos. | PopER juDicCIaL
gl . ‘
Fuerza { Ejército
ELEMENTOS 1 ADMINISTRACION Pdblica Policla
INTERNOS PoLirica, ., .
_ Organizacién Financiera
' Elementos Admi- _ Servicie Diplomdtico ;
_ _ nistrativos o _ -
. ' Serviclos Ph-] ADMINISTRACION [ Lsenanta
A Blies. SociaL Salubridad
' : 1AL Beneficencia
ADMINISTRACIGN { , { Comunicaciones
L MixTa, Vialided y Trensportes

w ¥

-

Funciones del Estado . '

La funcibn no es otra cosa que la actividad propia del érgano. Bl Estado,
como érgano que es, tiene también funciones propias que conducen a una fina-
lidad. Ellas pueden clasificarse en: 1} funciones imperativas, y 2} funciones _
facultativas, o, lo que es lo mismo, funciones principales y funciones secundarias,
. 1} Llamanse funciones imperativas o principales, las que tienden a la propia
 existencia del Estade. Son las que él necesaria, indispensable y fatalmente, debe
_ desatrollar, porque, de lo contrario, pereceria o degeneraria en otro rgano.




El Estado se instituye para servir de érgano de regulacién social, lo cual
quiere decir fuerza superior que interviene para coordinar las diversas activida-
des individuales y los del grupo humano, con el objeto de cumplir un ﬁn pre-
determinado.,

Las funciones imperativas son indispensables para la existencia de la aso-
ciacion politica. Una de ellas es la que tiene por objeto dictar normas de con-
ducta social a los hombres y a las corporaciones. Esta dictacién de normas no
constituye otra cosa que la funcién de legislar. Asi, pues, es funcién imperativa
del Estado la legistacion, o sea el pronunciamiento de notmas abstractas, gene-
rales y obligatorias que tienen por objeto el régimen de los individuos y de sus
intereses en el consorcio social, o, dicho en términos mas breves, la legislacién
importa la formulacién del derecho, por medio de las leyes. La ley es al derecho,
lo que la palabra al pensamiento, su modo textual de expresion. La ley es el con-
tinente de] derecho. Esto no obsta para que existan leyes que contienen muy poca
‘substancia juridica. Es lo que ocurre con las llamadas “leyes huegas”.

¢Quién formula el Derecho mediante las leyes? Depende de la época his-
trica. En los tiempos primitivos lo hacia el pueblo, En aquellos entonces exis-
tia el régimen de imperio popular o democracia pura. Llamibase asi porque to-
dos los individuos desempefiaban las funciones politicas directamente. La ley te-
nia toda la fuerza de una manifestacién inmediata de voluntad, que se ejecutaba
sin mediacién alguna.

En los tiempos de la democracia pura, el pueblo era legislador, juez y eje-
cutor. Por esto, el significado etimoldgico de la palabra sentencia es “fallo-ley”.

En otro periodo histérico, es un individuo el que ejerce la prerrogativa de
dictar las leyes. Es la época de los autécratas,

También puede suceder que la funcién legislativa se ejerza mediante per-
soneros del pueblo, depositario original de la soberania. '

En fin, puede decirse que existen dos sistemas para ejercer la funcién legis-
lativa: el directo, en el cual el propio rgano en quien reside la soberania ejerce
la funcién formuladora del derecho; y el representativo, en el cual ese organo la
- ejercita por intermedio de personeros.

Otra funcién imperativa de! Estado es la jurisdiccién. Tiene por objeto ha-
cer declaraciones validas en derecho, y provee a la aplicacién de las leyes en casos
determinados y principalmente en los de conflicto de intereses o de atribuciones.

La funcién judicial puede ejercerse, lo mismo que la leglslatwa, directa-
mente por el pueblo o por delegatarios. |

Hay autores que opinan que la funcién jurisdiccional no se distingue subs-
tancialmente de la administrativa. Dicen que en el Estado hay sélo dos activi-
dades diferentes: la de hacer las leyes y la de ejecutarlas.

Berthélemy, en su “Tratado Elemental de Derecho Administrative”, pagi-
na 11, dice: “Hacer las leyes, hacerlas ejecutar, me parecen en buena légica dos
términos entre los cuales, o al lado de los cuales, no hay lugar vacio. El acto
particular de “interpretar la ley en caso de conflicto” forma necesariamente parte
del acto general “hacer ejecutar la ley”.

En cambio, Fritz Fleiner, en la pdgina 6 de su ‘“Derecho Administrativa”,
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sostiene que existen diferencias entre ambas funciones, Dice: “Mas, para la Jus-
ticia—y en esto estriba la diferencia entre ésta y la Administracién—su propio
fin es la aplicacién del Derecho, en tanto que respecto de la Adamnm!rmon,
aplicacion del Derecho no es mis que el medio para un fin.

La Justicia tiene que establecer en sus sentencias lo que es justo, segin la
ley vigente, prescindiendo de las consecuencias que resulten para el Estado y -
partes interesadas. Por el contrario, -la Admmutracmn tiene que proveer al bien
comitin, y procurar cosas ftiles”,

Bl catedrdtico de la Universidad Nacional de Mexlco, Gabino Fraga, Jr.,
" cree que la opinién que sostiene a2 no chferenqa substancial entre 12 funcién
jurisdiccional y la- administrativa “es la que en el momento actual reviste mayoc
exactitud, pues, por mis esfuerzo que se ha hecho en la doctrina, no ha Hegado
a ‘precisarse el elemento esencial que sirva para distinguir la funcién admmurra-
tiva de la funcién jurisdiccional”,

Don Juan Antonio Iribarren opina que todas las funciones unperatwas del
Estado se proponen la realizacion del Derecho. Legislar, e]ecutat y juzgar, miran’ .
al mismo objetivo. Pero el fin juridico del Estado no es mis que un medio de que
éste se vale para dar regularidad a las actividades que conducen a su fin vendh-
‘dero y supremo: el bienestar piiblico. Por esto es que el profesor afirma la dife.
rencia, puramente especifica, entre ejecucion y jurisdiccion. Esta, que es fun-
cién realizadora del Derecho, como la ejecutiva, se propone, n'ngularmenle, ase-
-gurar, por medio de la sancidn, el cumplimiento de la ley que se viola o se
.desconoce _

El pﬂm::pm de la separacion de los poderes—ya envejecido—y la teoria de
. la separacién de funciones—en aplicacién actual—mds que circunstancias esen-
ciales del régimen de Estado son requisitos de garantia para asegurar ¢l régimen
dc la libertad contra las-absorciones del absolummo que’ es un constante - acu-

mulador de funciones potestativas.
. En conseguencia, cabe hacer dtfererma especifica entre éjecucion y Jumdlc-
_ cion—por las razones dadas—con ‘declaracion de que ambas tienen por objeta la
% redlizacion del Derecho en su aspecto genérico. Aquélla formula el Derecho de
‘manera general y objetiva; ésta lo aplica en caso de conflicto y lo sanciona. 4

Por ltimo, cuéntase la administracion, entre las funciones imperativas del
Eatadb Ella és una funcién que lleva, mis directamente que las otras, a la rea-
lizacién: dé loa finés previstos, porque, tanto la legislacién como la jurisdiccién, -
son’ medios de que s vale el Estado para realizar la Administracién en forma -
legal. Por es0, aigunos autores sostienen que ¢l poder que ocupa el centro de

| actisalizacién en el régimen ‘estadual, ea ¢l E]ccunvo, el cual pide normas para .

-su acchon 'a la Legislatura y sanciones o correctivos al Poder Judicial,

Ahors bien, 1& facultad administrativa, que es via de mahm ‘mpotta,.'

‘tanto como decir actividad que el Estado desarrolla para la comemcmn y per-

feccionamiento de su propia vida y la del organismo social, La funcién admi- -
nistraviva imiplica la geatién de los intereses piiblicos. Se ejerce Ptmctpalmeﬁtef PR

por ¢l Ejecutive, que, con mis. propiedad, deberia llamarse poder administradar.

poder“umn pm: medm del con]unto de persoms demrmdaa a servir de m-— R
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. ganos de cooperacién a su actividad, y que son los funcionatios pubhcos, también

“denominados gestores de los intereses de la colectividad.

- En tesumen, las funciones imperativas del Estado son: la legislacién, la ju-

risdiccién y la administracién. Pasemos ahora a examinar las funciones secun-

* darias, facultativas o derivadas. -

; Las funciones secundarias arrancan de un grupo de las principales: de las
* administrativas, y son las que el Estado realiza para perfeccionarse y perfeccionar
“/1a vida social. Las funciones secundarias son las administrativas que el Estado
ejerce para extender su accién social. Todas ellas juntas dan lugar a lo que se

lama la administracion por el Estado. En realidad, las funciones secundatias
son las que se refieren a los “servicios de administracién social”, como ser: la in-

tervencion del Estado en materia de bencficencia, educacién, previsién social y
la que suele tener en los conflictos que se crean entre el capital y el trabajo.

Las funciones facultativas estin determinadas por la serie de actos que el
Estado realiza en su politica intervencionista o en su accién socializante. T'ddo
depende de la escuela politico-social en que se inspiren los gobiernos para orien-
tar su actividad. Mencionaremos las principales escuelas: la individualista, la
socialista, la oportunista y la anarquista,

' La escuela individualista sostiene que el Estado tiene como t{imica misién
la garantia del orden social para que los ciudadanos puedan contar con un minimo de
posibilidades favorables al desarrollo de sus actividades. El Estado sélo debe
intervenir con el objeto de asegurar a todos los individuos la libertad de accién.

Esta escuela toma su denominacion del papel que se asigna al mdwzduo
como factor del progreso social. El Estado-Gendarme, )

La escuela socialista dice que el Estado no sélo debe gatantxzar el o-n:len,
sino que debe también realizar todos los asuntos del interés social. La pura ges-
tion individual-de los hombres puede perjudicar al conglomerado social; es in-

~ dispensable la intervencién del Estado. Es por eso que la gestmn administrativa
vealizada con critetio socialista abarca un gran ndmero de matenas. El Estado-

- Providencia. :

Pero entre las escuelas anteriores, hay una que ocupa el centro, que es el
término medio de ambas: Ja escuela oportunista o intervencionista. Se la desxgna ,
~ con el nombre de oportunista porque dice que la intervencién estadual debe ma-
nifestatse en momento oportuno. Sostiene que el Estado no debe declararse en
competencia con Ja accién individual, sino que debe complementarla o supﬁrla
~en casos necesarios. (
" Por Gltimo, tenemos la escuela anarquista, que parte de la aﬁrmaaon de que -

¢l perfeccionamiento humano va a llegar a tal grado, que no habrd necesidad de
érgano regulador alguno, ni de la ley que manda y sanciona. El Estado no ha

“de intervenir, porque no ha de existir, y no ha de existir porque serd innecesario.
. Relacionado con este asunto de la esfera de accién, que cotresponde al or-

- ganismo estatal, estd el llamado “industrialismo del Estado”, que consiste en-
el hecho de que éste se substituya a los particulares en el ejercicio de las acti-
“vidadles concretas, denominadas industrias, Esta accién supletoma del Estado
tiene tres grados: mimmo, medio y maximo.
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vencidn estadial en lag industrias, Con ella el Estado solo pretende cumplir fmes
‘elementales. Por es0 a esta accién que desarrolla ¢] Estado se la llama industria-
servicio. Tiene por objeto satisfacer necesidades generales, sin miras lucrativas
y aun, a veces, como sucede con algunos ferrocarriles, con perjuicios eoonomu:us
para ¢l Estado. . .

E]cmplo de fin elemental del Estado, seria el establecimiento de medios de

- comunicacién y transporte. para el traslado de la gente e intercambio de produc-
tos, Para ello, el Estado tiene ferrocartiles, empresds de navegacion, ete. Aqui el
- 'Estado no petsigue ningfin fin de lucro, sélo preteﬁc servir ‘al publu:o, su pro~
' pomro es de bienestar social, -
- El grado wedio de. mdustnalmno sxgmﬁca que ¢l Estado establece indus-
trias para aprovisionarse con mis regularidad, con ‘productos de mejor calidad
y a menot costo. Por ejemplo, el Estado necesita proveer a los establecimientos

educacionales de material de ensefianza, y pretende obtenerlo al menor costo po-

 sible. Establece, entonces, talleres para fabricar los objetos necesarios, consi-
guiendo asi ¢l abaratamiento que se habia propuesto.

El Estado no podria aceptar que los particulares mandasen a fabricar objc- :

" tos a sus talleres, porque se saldria de su propdsito.. El Estado no puede substi-

tuir totalmente al particular en el ejercicio de tales industrias, porque seria la -

tuina de la economia. privada; entraria en una competencia nefasts para los
 particulares.”

. . En Chile tenemos ejemplos magmﬂcos del industrialismo en grado medio.

o _:Au, hay fabricas de municiones, de calzado, hay maestranzas en que se repara.

el material de los ferrocariles, etc. En estas fibricas se han hecho trabajos \
-para parnculm, pero no con el objeto de entrar en competencu con las acti-
. vidades privadas o para obtener un lucro, sino que para incrementar el capital

" de explotacion del establecimiento.
" Bl industridlismo de Estado en grado mdximo mporta la substitueién del

. .'Estado a los particulares con fines netamente econdmicos o de lucro. Pero estas” |

© ganancias que obtiene no son para atesorarlas, sino para incrementar las® rentas

piiblicas y asi mejorar los servicios nacionales y el bienestar de sus asociados. El. . o

: 'empozamu:nto de fondos seria perjudicial para la economia del pais. -
.. En Chile, tenemos como ejemplo de industrialismo méximo del Estado, s

empma de ferrocartiles del mismo. Para explicar esta idea, vamos a hacer una

sinresis de las ]eyca que organizaron la Empresa de los Ferrocarriles del Estado.

La pri ley ferroviaria tuvo por, objeto organizar el servicio con un cn

3 tem ausente de. unidad administrativa. Cada ra.mal del ferrocafr!l tetifa su pro-
'7«913 aupeﬂntemicnua auténoma. .
o P 1884 e dicta la segunda ley ferrov:am. Eﬁtablem h umdad admmu- '-

V_tmrva en matetia de ferrocatsiles, en nuéstro pais. Esta idea de la unidad admi .

Vicios aﬁnes deben tenet una. misma. diteccién. Se cred un solo. orgaﬁmm du'oc

"i“% ¢1 dsrector gwﬂrai de fermcamles. ase-!ondo por un Consep GenetaI dc !
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Después tenemos la ley de 1907, que cambid el sistema anterior. La ditec-
cién del servicio fué encomendada a un individuo técnico con el summum de atri-
buciones; sélo era controlado por el Gobierno y el Parlamento. Se suprimié,
pues, el Consejo General de Administracion.

Toda la administracién desarrollada a través de estas leyes, fué un fraca.so
econdmico. .
© Viene a continuacién la ley de 1914 que establece para los fermcamles una
administracién sui generis. Por obra de esta ley, los fetrocarriles quedaron co-
© mo un setvicio auténomo; tuvieron administracién independiente de la adminis-
tracién general del pais, presupuesto propio, capacidad suficiente no sélo para
*, costear los servicios de la Empresa, sino que también para obtener un lucro.
Se establecié que las ganancias que la Empresa lograra, no podrian acumularse
~ basta més de 50 millones de pesos. Acumulado este capital—decia la ley—debe-
rA destinarse a construir nuevas estaciones y vias y mejorar en general las con-

diciones del servicio, para hacerlo mis apto a las necesidades del transporte.

“También se pretendia con ello reba;ar las tarifas, con el fin de disminuir el im-
porté de las cosas, ampliar el servicio y subir los salarios a los trabajadores de
la Empresa.

4 Como vemos, los ferrocarriles del Estado cumplen con. las condiciones nece-
sarias para poder catalogarlos como industrialismo del Estado en grado méximo:
se persigue el lucro, pero para invertirlo en cosas de beneficio piiblico.

Resumamos: las funciones secundarias o facultativas son las que el Estado
tealiza para_perfeccionarse y perfeccionar la vida social. Se llaman facultativas
porgue no son indispensables: el Estado puede ejercerlas a voluntad. Estas fun-
ciones se refieren, en realidad, a los servicios de administracion social. Ejemplos:
intervencién del Estado en materia de beneficencia, educacion, etc.

Finalmente, debemos decir, que esta clasificacién de funciones, en principa-
les y secundarias, es solo relativa. Todo depende de la escuela politico-social
que oriente al Gobierno del Estado. Cuando la politica social es amplia, los ser-

. vicios de asistencia social, por ejémplo, serdn funciones imperativas; sf la polmca
social es estrecha, sélo serin funciones facultativas, Como vemos, una misma

: funcxon puede ser imperativa o facultativa.

Los fmes del Estado

Hablar de fin, importa hablar del objetivo que una acnvxdad s¢ propone.
/ Bl Estado es un ser, como tal vive, y al vivir, ejerce actividades que tienen
un fin, el cual consiste en el objetivo propuesto. Pero, es de advertir, que el ES- :
tado tiene varios fines: unos mediatos y otro fin tiltimo. Los ptimeros solo son
medxos del dltimo, consecutivos de él.-
" &Y por qué hay. fines mediatos? Porque ellos, considerados como fin,. son

- sélo relanvoa, no son realizacién completa de los ‘objetivos que el Estado persi- &
gue, efectfian sblo en parte la misién que el Estado se propone. Por eso, en rea=

hdad, ellos msultan ser simples mcdm del llamado &n Afltimo o termtml
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~ Los fines mediatos son: el fin politico, el econémico y el juridico, Timbién
podriamos agregar el fin moral, pero casi no tenemos necesidad de hablar de
él, porque en todos los otros deberia estar considerado siempre este propdsiro
de que cada uno obre de acuerdo con las reglas del buen vivir.
Autores hay que hacen de los fines otra clasificacion. Hablan de fines pri-

marios, secundarios y del fin Gltimo. También existen tratadistas que clasifican

los fines del Estado en relacion con la historia. Asi, por ejemplo, se habla del

* fin en ¢! Estado Antiguo, en el Medioceval y en el Moderno. Por dltimo, otros au-

. es un fin de relativo valor, .

tores, aplicando un criterio estreche, circunscriben la accién del Estado a un so-
lo fin, sosteniendo que ese fin es el juridico; y otros, que es el moral. Algunos.
contemplan este fin moral desde un punto de vista religioso y otros, desde un
putito de vista Jibrepensador. Hegel es uno de los que sostiene la doctrina de fa
motalidad (Sittlichkeit) como fin del Estado. _

Creemos que Jos que afirman que el Estado tiene sdlo un fin juridico, no.
se equivocan: el Estado nace para imponer reglas de conducta social. Pero éste

Holtzendorff afirma que los fines reales del Estado (die realen Staatzweck)
son tres: l.o El poder, a objeto de mantener su propia existencia, conservar su.

- personalidad internacional y proteger los intereses sociales; 2.0 La libertad in-

dividual, El Estado debe dejar libre accion a los individuos y proteger esta li-
bertad contra si mismo y contra cualquier otro agente perturbador; 3.0 El bienes-
tar general, basado en el orden, la libertad y la cooperacidn; de tal manera que
la fuerza del Estado sea imparcial e independiente, amparando al individuo con-
tta la tirania de la asociacién, garantizando el justo ejercicio de la libertad e

_ impulsando el progreso y el perfeccionamiento sociales.

Juan W. Burgess, en la pigina 104 de su “Ciencia Politica y Derecho Cons-
titucional Comparado” (Editorial “La Hspafia Moderna”), analiza la doctrina

‘de Holzendorff y llega a la conclusién de que es confusa ¢ incompleta, En su

opinitn, ¢l Estado tiene tres fines sucesivos y arménicos: un fin primero, un fin

;- segundo y un fin dltimo.

“El fin primero es ¢l Gobierno y la libertad. El fin segundo es el perfeccio--
namiento del Estado nacional. El fin Gltimo es el perfeccionamiento de la civi-
lizaeldn universal: Este es el orden histérico de los fines del Estado. Dejemcs

‘hablar a Burgess: “El Estado debe organizar, ante todo, el Gobierno y la liber-
~ tad, dando al Gobierno el mayor poder compatible con la mayor libertad del
 individuo, para que después pueda desenvolverse el genio nacional de los diversos-

Estados, perfecciondndose y objetivindose en costumbres, leyes e instituciones, y
pata que, a la postre, desde esas alturas pueda inspeccionarse y delinearse, co-

. nocerse y realizarse la civilizacién universal. Esta enumeracitn eontiene un pro--

- grama para todas l4s manifestaciones y productes de la historia del hombre: pa--

ra el derecho privads y el derecho piiblico interior, para el derecho de gentes,. .
pata la guerra y para la paz, para el particularismo nacional y las relaciones

" universales, Témense esos fines en su orden historico, persiganse por los medios.
" maturales y la humanidad los realizari todos, cada uno a su tiempo, Pero no- -
. s posible alterar impunemente ese orden, ni total ni parcialmente. El Estado:

*
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que  intente- organizar la libertad antes que el Gobierno, o el orden universal
antes que el orden nacional, se verd amenazado al punto por [a disolucién y la
anarquia. Tendra, pues, que empezar de “novo”, y hacer las cosas de'modo y
por los tramites que la naturaleza y la historia prescriben”.

Analicemos, ahora, la primera clasificacién que dimaes de Tlos fines del Es.
tado (fines medios, politico, juridico y econémico y fin Gltimo). Es la que sos-
tiene don Juan Antonio Iribarren. '

l.o Fin politico—Politica quiere decir régimen general para asegurar la
felicidad humana. Pero este concepto se confunde con el de policia, expresado
por algunos autores de los siglos XVII y XVII. El fin politico se propone el
régimen de la sociedad por misién del Estado. Entonces, jqué es el fin politico?
Es la organizacién de la sociedad para su propio gobierno, Reposa en el hecho de
que el Estado, como drgano de regulacxon social, se orgamza para cumplir sus
fines. :
El Estado, al organizarse, necesita de ciertos elementos indispensables para
Henar su cometido. Aqui deberiamos ver todas las formas organicas que el Ebs-
tado adopta, cualquiera que sea el gobierno que se dé. Pero en realidad, todo
cuanto se relaciona con'la organizacién politica que el Estado se da para su vida
interior, pertenece al Derecho Constitucional; y todo lo referentea su vxda ex-
terna, cae en el dominio del Derecho Infernacional

2.0 Fin juridico.—Persigue que el Estado provea a su propio régimen y al
de la sociedad, determinando los limites de su capacidad de accién y la de los

hombres, para el bien comdn. En otros términos, podriamos decir que el Estado

con el fin juridico se propone imponer un régimen a su propia accién, a la de
Jos individuos y a la actividad social.

Como vemos, el Estado somete su ‘propia accidn a un régimen. Es el Estado
de Derecho. Se diferencia éste del Estado absolutista, en el cual ¢l gobernante
no tiene limite legal alguno; sélo puede tener limitaciones de hecho. El Estado
de hecho constituye el régimen autocritico de gobierno y trae, como consecuen-
cia, la irresponsabilidad de los gobernantes. Esta teoria hallase hoy abandonada
por injusta y por haber surgido nuevas teorias que aplican un criterio mis ecud-
nime y mas 0til,

El fin juridico del Estado ha servido para el establecimiento de una escuela

~ politica: la de los individualistas. Sostiene que la accién del Estado debe limi-
tarse a garantizar la libertad y la organizacién juridica de la sociedad. Sus prin-
cipales propulsores han sido Kant, Fichte y Humboldt.

El régimen que el Estado impone, persiguiendo el fin juridico, estd consti-
tuido por un conjunto ce normas que se proponen:

l.o Determinar la conducta del individuo en el medio socml en que vive;

2.0 Regular la propia conducta del Estado en sus intervenciones;

3.0 Procurar la conservacién social;

4.0 Dar base suficiente a la paz internacional; y

5.0 Procurar, si es posible, la armonia universal.

El fin juridico se realiza mediante las normas. Ellas implican manifestacio-
nes de voluntad. Cuando el Derecho ha adquirido un estado de avance mis o
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menos determinado, toman la forma de ley, que puede ser substancial y formal. En
sentido formal, es ley toda manifestacién de la voluntad soberana expresada en
la forma que la Constitucién prescribe. Para nuestro Codigo Civil, 1a ley es ung
declaracién de la voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por
la Constitucién, manda, prohibe o permite. Estas definiciones se refieren a la
ley jutidica, Pero en un sentido mds amplio, la ley es Ia norma que rige el fe
némeno o la acddn..
La definicién de nuestro Cochgo Civil es puramente formalista y de con-
umdo, no vierte un concepto objetivo.
Por los efectos que las leyes producen, se clasifican em: unperanvu, pro-
hibitivas y permisivas.
La ley substancial es aquélla que contiene un precepto general’ y obligatorio,
aun cuando 1o adopte la forma de ley. Por eso existen documentos ordenatorios
que, a pesar de no tener forma de ley, tienen la misma fuerza que ella. Nos re.
feritnos a los decretos reglamentarios, que obligan a todos los individuos por la
efieacia constitucional que se les atribuye.
Las normas juridicas con que el Estado realiza sus fines en Derecho, tienen
Gertos caracteres: son coactivas, generales, obligatorias, abstrar.m y objetivas.
Veamos estos caracteres: :
. Yo Coactividad, porque determinan al individuo a obrar en  conformidad
- con ¢l derecho. Esta determiniacion puede adoptar dos formas: psiquica y Fisica,
La primera obra en el convencimiento para actuar en conformidad a Ia norma .
juridica, formando, lo que. pudiéramos llamar, la- conciencia para el derecho.
Hay pu-r.blos .que tienen la necesidad moral de vivir en conformidad al derccho, :
otros, por el contrario, se rebelan y lo burlan.
" LLa coaccién también se expresa en forma fisica, y significa que cuando el
individuo no conforma su conducta al derecho, opera sobre él la compulsion
fisica para determinatlo al cumplimiento. Y esto, porque el Estado, que’ for-
mula el derecho por medio de sus Geganos competentes, garantiza su cumpli-
" ‘miento y se pone en condiciones de hacer respetar, realmente, ¢l imperativo 3u~' :
"‘indj.co ' '
" 20 Generalidad—La tendenc:a de las leycs ¢s prescribir 'en forma genmi .
" a todos Jos individuos sometidos a la soberania del Estado. Puede aqui repetitse
. Io que .escribia Papiniano: “Lex est comune pracceptum”. .
S Excepcwnalmenu, hay leyes que afecran a un solo individuo. Pero ellas,
" en realidad, en ¢l fondo, no son leyes: constituyen, mas bien, actos administrati-
w8 emitidos en forma de ley.. Es el caso de la pension de gracia que acuerda
" analey a. los buenos servicios. Lo que hay aqui es un acto administrativo, porque

¢

o '_lle otd declaramie ‘una situacidén juridica subjetiva en favor del beneficiario.

: 30 vaﬁgﬁtamdad.—-—[.a le( es ‘obligatoria, o sea, impone. al individuo la -
: prestmon que ella. prescribe, sin més excusas que las que la misma lcy franquea.
 Nos puede n ﬂquwta, alegar ignorancia de la ley, pasado cierto tiempo que
7 haee ptesmmr suconocimiettto. En otras épocas, ciertos individuos podian alegdr’ -
'.ginl 1gnmncm El legmkdo: s puao en el caso dc ser la ley realmente deaconm
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cida por causas relativas al sexo, la naturaleza de las ocupaciones, las citcuns-
tancias de la vida: mujeres, militares, labradores, etc.

4.0 La ley es abstracta. Esto quiere decir que ella rige en principio para casos
concretos. Cuando la situacién se presenta, la ley sale al encuentro del caso pa-
ra cubrirlo con su legitimidad, o desconocerlo si es irregular.

S.0 Objetividad.—Consiste en que los preceptos de la ley no tienen por ob-
jeto considerat especificamente situaciones individuales sino situaciones de cardc-
‘ter general que pueden llegar a individualizarse en virtud de la resolucion de
6rgano competente.

© Asi como la ley unpone obhgacxones, también otorga derechos, dandole al
individuo la facultad de ejercer ciertas prerrogativas en defensa de su honor,
de su persona o de sus bienes.

El fin juridico del Estado pmduce consecuencias notorias. Una de ellas es
la institucién de un orginismo que tiene por objeto completar la accién de la
ley. Este organismo es, por una patte, el encargado de ejercer la jurisdiccion y,
por otra, el de realizar la ley por la via ejecutiva. La jurisdiccién hace efectiva
la garantia que la ley ofrece a los individuos que viven en su conformidad. Si
la ley otorga un derecho, ella misma lo defiende, si es violentado.

'~ Abora bien, la jurisdiccién obra imponiendo sanciones a quien viola los
derechos otorgados por la ley. En Derecho Civil existe la sancién con su aspecto
represivo y remunerativo, o sea, castiga a quien infringe la ley y premia a quien
la cumple. En materia penal, la jurisdiccién obra imponiendo castigos al delin-
cuente, al individuo que ha cometido un hecho antisocial. Estos castigos los apli-
ca ¢l étgano competente, ya a requerimiento de parte, ya a requetimiento del
Ministerio Piblico.

Bl régimen juridico tiene por objeto tealizar de manera mis eficaz el fin
econdmico y pOIitioo, dispensando proteccién legal a los intereses, y ofrecer una
s franquicia mds regula.dora al fin moral, como quiera que el Derecho es el mi-
minimum ético que ura sociedad necesita para subsistir.

6.0 Fin econdmico.—Propénese 'todo aquello que tenga relacién con el pro-
blema de la riqueza. Se traduce en la pmteccmn que ¢l Estado dispensa al in-
cremento y desarrollo de los factores econdémicos y en la posibilidad de que €
mismo tenga capacidad de gastos. Este fin consiste, entonces, en la actividad que
. el BEstado desarrolla para proveer a la defensa de los intereses econdmicos gene-

‘rales y a la formacién de su fondo propio. El primer aspecto es el econdmico
propxamenbe tal, y el segundo, sxendo también econdémico, adopta una denomi.
nacion especial: financiero. .

El aspecto econdmico se refiere, pues, a la actmdad que desplwga el Estado
para fomentar la riqueza y dispensar proteccién juridica a los intereses econé-
micos de los individuos y de la Nacién, Esta intervencién ditecta o indirecta, en
la formacién de la nqueza, suele proveer también a la distribucién y consumo
de la misma.

- En el aspecto financiero, ¢l Estado tiene facultad para incorporar a su pa-
trimonio una parte de la riqueza privada, mediante impuestos y contribuciones,
- con ¢l objeto de formar con’ ella su capacidad de gastos, para cubrir todos los

[
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que demande la gestion de los intereses piblicos. Fuera de este capitulo, la ca-
pacidad econémica del Bstado se determina por los bienes propios que pueda
tener. Asi, vemos como el Estado tiene bienes muebles, meros derechos, bienes
inmuebles, etc, Seglin nuestro Codigo Civil, el Fisco puede optar a la herencia
de una persona cuando no haya heredero de mejor derecho. Todo esto hace ver
que el Estado es sujeto de derecho: puede adquirir a titulo oneroso y gratuito y
aun por un procedimiento especial, la “expropiacion”. Puede administrar su pa-
trimonio y disponer de él, en conformidad a la ley.

El dominio nacional esti compuesto de dos clases de. bienes: piiblicos y. fis-
cales. Los primeros son de una naturaleza juridica especial y los segundos se ri-
gen integramente por el Cédigo Civil y las leyds administrarivas pertinentes.
Los bienes priblicos son susceptibles de un acto administrativo que se llama con-
cesion y los bienes fiscales pueden arrendarse. Tenemos, entonces, que los bienes
piiblicos se conceden y los fiscales se arriendan,

 Finalmente, el Estado tiene la facultad dispositiva o de disponibilidad. Pa-
" ra ver cbmo el Bstado puede ejercer esta prerrogativa, hay que tomar en cuenta
‘la naturaleza de sus bienes. De las rentas, por ejemplo, no puede disponer sin

una autorizacién legal contenida en la Ley de Presupuestos. De los bienes pi-
" blicos el Estado no puede disponer, porque son inalienables e imprescriptibles;
o son objeto de actos o contratos que puedan establecer sobre ellos derechas
permanentes. Esto es asi, porque, en realidad, e] Estado no tiene sobre esta cla-
se de bienes el dominio patrimonial, sino que tiene sélo el “dominio eminente”.
De ahi que se afirme que ¢l Estado es simple conservador de los bienes piblicos.
Desempefia el mismo papel que el administrador de bienes ajenos: debe conser-
varlos, pero no puede disponer de ellos. Excepcionalmente, ¢l Estado se ve obli-
gado a disponer de los bienes piblicos, en casos de fuerza mayor, verbigracia, en
caso de una conquista de territorio, por causa de guerra; en caso de tratados que
~estipulen cesiones territoriales.

Con. respecto a los bienes fiscales, el Estado puedé disponer de ellos en
conformidad a las leyes generales. Puede disponer a titulo oneroso y gratuito,
cumpliendo con los requisitos que la Constitucién establece y que la ley corres-
pondiente especifica. - - .

" En cuanto a los bienes muebles, si hubieren de seguir el principio general,
- habtia que llegar a la conclusién de que el Estado tampoco puede disponer de
¢llos sino con autorizacidn legislativa, de acuerdo con el arriculo de la Consti-
tucién que al hablar de “bienes del Estado™ no hace diferencia entre aquéllas y
los raices, Pero la prictica administrativa ha hecho posible que el Estado dis-
- ponga de los bienes muebles sin aquella autorizacién, llenando s8lo las exigen-
cias establecidas por la ley. especnal sobre la materia que, en su oportunidad, es-
tudiaremos.

Los bienes del Estado afectos a un servicio piblico, son inalienables mientras
la afectacién dura, Para que la alienabilidad reaparezca, s menester que la au-

* toridad baga una manifestacion de voluntad, segiin la cual el bien se desafecta
“del chjetivo a que estaba destinado. Tal declaracién produce el efecto de hacer
‘alienable ¢l bien. Puidese, entonces, disponer de ¢l Es claro, que en la enaje-
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nacidn deberdn cumplirse ciertos requisitos formales (1). No olvidemos que la
formalidad es caracteristica esencial en el Derecho Administrativo; en ¢l todos
los actos son solemnes. De manera que aqui hay dos cosas: una de estructura o
forma y otra interna o de fondo. La manifestacién de voluntad ha de hacerse
siempre en forma regular por funcionario competente, vale decir, dentro de la
esfera de sus atribuciones, sin exceso ni desviacién de poder o autoridad.

fUna vez que el bien recupera su calidad de alienable, la enajenacién debe - 4
verificarse en subasta piiblica, a menos que el acto o contrato por su naturaleza
no la admita, como la permuta, la donacién.

No estd demas que advirtamos que es frecuente la confusion entre la “su-
basta piblica” y la “licitacién”. En la primera, el Estado ofrece; en la segunda,
pide. En la subasta, el Estado recibe; en la licitacién, paga el valor de las cosas
que vende o compra, respectivamente.

Fin moral del Estado.—El fin moral debe ser el resultado y el ingrediente
de todos los demds fines. Provee a la bondad de las acciones humanas.

Se propone el acomodamiento de la conducta del individuo a la mente de
la sociedad en todo aquello que en una época determinada se considera bueno.
El fin moral del Estado es, por esto, variable y relativo: depende él de motivos y
circunstancias de ambiente que lo detéfminanen cada época y en cada tipo de
cultura, al través de la historia de la humanidad. Esta opinién se muestra en ! / o
pugha con la que afirma que la verdad es una sola y que la moral ha de ser @f“m

absoluta y universal.
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(1) Forma es la marera regular ¢émo se expresa la manifestacién de voluntad cons
titutiva del acte. : :



CAPITULO SEGUNDO

LA ADMINISTRACION Y EL DEREQHO ADMINISTRATIVO

Vamos a referirnos primero a la Administracién, que es la actividad, y
- después, al Derecho Administrativo, que es el régimen impuesto a la misma.
Sabemos ya que la Administracién es una funcién del Estado, que tiene
- por objeto el cumplimiento de sus fines. La Administracién resume toda la ac-
tividad funcional del Estado para la realizacién de sus ob]etwos. Ella, como ac-
tividad piblica, pide a la ley formas legales paar su accién y a la judicatura,
las sanciones para los que ro acomoden su conducta al fin que se persigue.
Admmzstracmn viene, etimoligicamente, de administratio, administrare, esto
Quiere decir “servir a alguien”. Pero la palabra Administracién fuera de este
- «oncepto etimoldgico, tiene otras significaciones. [Desde luego, quiem decir acti-
. vidad piblica. Ademis se le da un sentido subjetivo. En esta acepcidn se consi-
5 dera a la Administracién como sujeto, como persona. Finalmente, se la consi-
- dera como disciplina cientifica, es decir, como ciencia. Asi, por e]emplo, se dice
Gue la Administracién aconseja que el régimen autonémico de un pais se funde
“punqpalmente en la mayor participacién de los ciudadanos en la gestién de los
 intereses locales. Con esto se quiere significar que la Ciencia de la Admmtstra—
~€ién sustenta tal principio y recomienda su aplicacién practica.
. 'Trataremos cada una de las acepciones de la palabra Administracién en
parrafo aparte. Veremos a la Administracién como actividad, como sujeto y co-
‘mo ciencia.
' La Administracién como actividad piblica se resuelve en una gesnon de in-
“tereses del Estado, de la sociedad y de los individuos (cuando éstos esperan la
 ayuda del Estado para desenvolverse mejor). Conserva 4 perfeccxona la orga-
wmzaclon del Estado y de la sociedad.
o la palabra Administracién tiene en el Derecho Péblico un sxgmﬁcado muy
 similar: al que tiene la misma palabra en Derecho Civil, lleva envuelta la idea
de cuxdado, conservacién, fomento, tuicion, funcién del buen padre de familia,
" La actividad general llamada Administracién tiene un contenido que estd
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compuesto por actos administrativos, actos de administracién, hechos adminis-
trativos y operaciones administrativas. Aun podriamos integrar el contenido de
la Administracién con otro componente, con los actos rormativos, que no som
actos de realizacién, sino manifestaciones de voluntad que se proponen la dicta-
cién de reglas abstractas, objetivas, obligatorias y de general aplicacion. Pero
entonces salta a la vista que los actos normativos no deben ser considerados co-
mo actos administrativos, sino como actos de legislacion substancial. (Por qué
2l acto normativo es de legislacidn substancial? Porque prescribe reglas, en di-
ferente forma que el legislador, pero con sus mismas consecuencias, ya que pro-
duce sus mismos efectos: crea derechos, impone obligaciones y otorga garantias.

e
s

EL ACTO ADMINISTRATIVO

 La teotia del acto administrativo deriva de “lo contencioso-administrativo”
y éste, a su vez, del “principio de la separacion de los poderes”.
Existe lo contencioso-administrativo, siempre que, con motivo de un acto de
la Administracién se suscita una controversia entre el afectado por ese acto y
la propia Administracidn. Ejemplo: el Presidente no concede una merced de
agua que debié conceder. El perjudicado reclamara de este acto, porque ha visto
lesionado un derecho legitimamente adquirido. Surgird, entonces, un conflicto
entre el particular y la autoridad administrativa. Este conflicto se llama “conten-
cioso administrativo”, No puede ser llevado ante un tribunal ordinario de jus-
ticia, en nuestro pais, a menos que una ley expresa asi lo disponga. Para resolver
estas controversias surgidas entre la Administracién y los particulares, la Cons-
titucién de 1925 ordena la creacién de tribunales administrativos. Aun no haa
side creados. En otros paises existen desde hace mucho tiempo. En Francia, el
Consejo de Estado es tribunal de segunda instancia en la solucién de los con-
flictos que se suscitan entre particulares y la autoridad administrativa. Alemania
también ha establecido tribunales de esta naturaleza. Y aun Inglaterra, que en _

) un’ principio fué gran enemiga de lo contencioso-administrativo, ha terminado
o por aceptarlo. : _ ‘ '
o E! sistema de los tribunales administrativos, consiste en la existencia de una
jerarquia de tribunales que forma parte de la organizacién administrativa y que
¢s pot lo mismo completamente distinta de la que forma el Poder Judicial. La
organizacién de los tribunales administrativos ha alcanzado su mayor perfeccion
en Francia.

El principio de la separacion de los poderes es aquél en virtud del cual los
diversos poderes del Estado deben encontrarse repartidos entre vatias autorida- -
dades independientes las unas de las otras. :

Esta teoria es producto de la filosofia del siglo XVIII. Fué Montesquieu
" en su-famosa obra “El Espiritu de las Leyes” quien mejor la expuso. Pero antes

que él, Locke en su “Ensayo sobre el otigen, desatrollo y fin del gobierno ci-
il {1690) habia desenvuelto ya una-teoria de la separacion de los poderes. Se-
giin ¢! fildsofo inglés, existen tres poderes distintos: el poder federativo o poder
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de pactar tratados y hacer la guerra, el poder ejecutivo y el poder legislativa.
No considera al poder judicial como un poder distinto, sino que como la’ profon-
gacién del poder legislativo.

Montesquieu se expresa asi: “En cada Estado hay tres clases de poderes: el
poder legislativo, el poder ejecutor de las cosas que dependen del derecho de
gentes y el poder ejecutor de las que caen dentro del derecho civil. Mediante el
Primero, el principe o magistrado hace las leyes, que pueden tener el caricter de
transitorias o eternas, y modifica o deroga las ya dictadas. Por el segundo, hace
la guerra o la paz, envia y recibe embajadores, mantiene la seguridad, previnien-
do los ataques externos. Mediante ¢l tercero, castiga los crimenes y resuelve las’
© controversias de los particulares. Este tltimo debe denominarse “poder juzga-
dor”; y el otro, “poder ejecutor del Estado” simplemente. »

El fundamento racional de la teoria que ocupa nuestra atencién es que, sin
la divisién de los poderes, la libertad politica no puede existir en una sociedad.

En efecto, si el poder legislativo y el poder judicial se encontraran radica-
dos en una misma persona o en un mismo cuerpo de personas, la vida y la li-
I?ettad de los ciudadanos pasarian a ser juguetes de la arbitratiedad, pues el
‘Juez seria el mismo legislador. Ahora, si el poder judicial y el poder ejecutivo
estuviesen radicados en un mismo ejercitante, el juez tendria todos los caracte-
res de un opresor o tirano. A '

No puede haber temor de ningiin abuso semejante bajo el régimen de la
separacion de los poderes, porque, empleando la expresion de Montesquieu, el
poder frena al poder.

Asi, pues, para la existencia de la libertad es necesario que el poder que
dicta la ley, sea distinto del que la hace cumplir y del que la aplica a casos par-
ticulares dentro de una generalidad prescrita. De aqui surge la cldsica divisién
tripartita de los poderes: legislativo, ejecutivo y - judicial.

Aplicando los principios anteriores, los conflictos en que la Administracién
participa, ‘deberian ser resueltos por el Poder Judicial. Pero el Poder Ejecutivo
sistemiticamente se ha resistido a ser controlado o regulado—por decitlo asi—
en sus actividades, tanto en los regimenes mondrquicos como en los republica-
nos. De esta resistencia nace la necesidad de crear yn drgano especial que diri-{'
'ma estas contiendas también especiales y aparece, entonces, el tribunal adminis-
trativo. Tiene por mision ocuparse'de las reclamaciones formuladas por los par-;
ticulares en contra de los actos de la autoridad administrativa, g

Con respecto a la estructura, o mejor dicho, a las personas que deben inte-
grar estos tribunales, hay discrepancias. Tres diferentes sistemas sefialan tres
organizaciones distintas:

l.o Sistema francés—Patrocina la integracién de estos tribunales por fun-‘
cionarios de la misma Administracion. Esta seria, asf, juez y parte en la causa.

La organizacién de los tribunales administrativos en Francia se inicié con
¢l establecimiento del Consejo de Estado y los Consejos de Prefectura. Posterior-
mente se han agregado otros tribunales de competencia especializada (Corte de
Cuentas, Cour des Comptes; Consejos de Instruccién Piblica, Conseilles d'Ins- .
truction Publique, etc.).
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s 2.0 Sistema inglés.—Sostiene que los mismos tribunales ordinatios deben co-
nocer de lo contencioso administrativo, &fiéndose—eso si—a un procedimiento
L especial. Este sistema tiene el inconveniente de que los jueces ordinarios estin
siempre inclinados a aplicar ! criterio del derecho privado, el cual es diferente
al que se debe seguir en los asuntos del derecho piblico. :
3.0 Sistema Prusiano—Los legisladores alemanes, con vision exacta de los
¢ defectos que presentan, los dos sistemas anteriores, han establecido tribunales
| integrados por personas ajenas a la Administracién y al Poder Judicial, pero
{; que son técnicas en la materia. De manera que sus fallos pueden ser buenos y
justos, tanto por la independencia de que gozan, como por sus conocimientos
" gobre los asuntos contencioso-administrativos.
Don Juan Antonio Iribarren opina que éste es ¢l mejor de los tres sistemas,
y es el que deberia establecerse en Chile.
Para que exista lo contencioso-administrativo es imprescindible la existen-
cia de un acto administrativo que haya dado lugar a la contienda. ;Y qué es .
acto administrativo? Para responder a esta pregunta habri que acender no al
érgano que produce el acto, sino a la naturaleza misma de él.
El acto administrativo es un acto juridico y es especie del género “negocio -
juridico”.
1" Se puede caracterizarlo como una manifestacion o declavacion de voluntad
l unilateral, potestativa y ejecutoria, que tiene por ubjeto crear, reconocer, modi-
ficar 0 extinguir una situacién juridica subjeriva.
o Es unilateral, potque sélo interviene la Administracion y sdlo ella puede
_ producirlo; es, pues, doblemente unilateral. Se dice que es potestativo, porque
" emana de la Administracién, que actila como poder. Y, finalmente, afirmase
que es ejecutorio, porque no necesita de Grgano alguno para que se realice. La
Administracién tiene facultad para declararlo y ejecutarlo. No ocurre lo mismo
© con otgas manifestaciones de voluntad, La demostracion esti en-el juicio ejecu-
‘ tivo. Si una persona tiene una escritura piiblica en ‘que se le feconocen. ciertos
"4 derechos, 'y o le son otorgados, necesitard para hacerlos efectivos, recuerir a un
- tribunal—siguiendo un juicio ejecutivo—a fin de que ordene el cumplimiento de
- las obligaciones que tiene la parte contraria. Ahora, si la mentada persona no
tiene ‘escritura piiblica, deberd hacer dos cosas: salir favorecida en un juicio or-
dinario  que ‘declare su derecho, 'y, ‘después, en un juicio ejecutivo que tiene
~ que seguir i la rebeldia de'la otra parte continiia. En el Derecho Administra-
~ tivo no hay necesidad de todo esto. . - .
- Sin embargo, na debe creerse, que la ejecutoriedad en el Derecho Adminis-
frativo es siempre juridicamente posible, Para que el acto juridico sea ejecutable;
debe estar abonado de las condiciones de legirimidad. ;Y cudndo es legitimo un
) acto administrativo? Cuando tiene a su favor los requisitos de forma y fondo,
7. 'que son circunstancias determinantes del acto. . _
1. El acto administrativo debe ser emitido por funcionario competente y com
" | tas formalidades legales. De manera que para la validez del acto hay que vei
"1 la competencia y. las solemnidades de que el acto estd revestido. Si falta ‘cuml-
| quiera de estos requisitos, e} acto es ilegitimo y procede de la reclamacién contra
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€l ante el tribunal que sefiala la ley. El individuo pedird que el acto ilegitimo
contrario a la ley se deje sin aplicacion, y como seguramente el juez dird que
0o puede oponerse a los efectos de un acto administrativo, el actor pedird, en-
tonces, que se aplique la ley en vez del acto, cosa que el juez puede hacer.

- La ejecutoriedad del acto administrativo consiste en que el rgano que lo
emite pueda ejecutarlo por si mismo, sin mis trimites y sin la intervencién de
otro érgano. Es una consecuencia del acto, casi una etapa de su perfeccionamiento
Para realizarse. .

Caracteristicas del acto administrativo

Para que el acto ga administrativo, debe ser manifestado por la Adminis-
tracin Publica, por regla general. Pero esto no es totalmente efectivo: hay ac-
08 administrativos que son declarados por otros 6rganos. Ejemplo: una pension
de gracia otorgada por el Poder Legislativo. Aqui tenemos una manifestacién

voluntad, potestativa, unilateral y que le concede a un individuo un derecho
"determinado, mediante un acto administrativo, emitido por un érgano que no
e precisamente la Administracién Piblica. Esto es asi porque hoy en dia es
smposible hablar de la absoluta separacién de los poderes y de la exclusividad
de funciones, slo existe la preponderancia de ellas en cada poder.

El acto administrativo crea, o tiende a crear, modifica, declara o extingue
una situacién juridica subjetiva. Si la situacion juridica fuera objetiva, seria
ley. Para que cualquiera de las modalidades del acto administrativo se produz-
<a,.es indispensable que exista una norma juridica preexistente. De manera que

¢l acto administrativo se apoya siempre en un acto legislativo anterior, que es
- para é| fundamental. Siempre debe haber una ley en que se apoye el acto ad-
. Ministrativo, a menos que la Administracién actlie ejerciendo facultades: dis-
- <recionales. .
: Veamos qué ha de entenderse por situacion juridica subjetiva. Es la posi-
_¢idn legal determinada de un sujeto con respecto a otro sujeto, y en algundis
casos puede ser relacién juridica que se produce entre un individuo y otro in-
- dividuo. :
~ No hay que confundir la situacién juridica subjetiva con el derecho sub-
jetivo. Este Gltimo implica una facultad para el individuo que es su titular;
- ademas, cuando es perfecto, tiene accidn. La situacién juridica subjetiva, en
" cambio, no siempre tiene accién. Ejemplo: Pedro es concesionario de un bien
pliblico, y por esta razén su derecho es esencialmente temporal y aleatorio. Es
temporal porque ninguna autoridad administrativa puede otorgar derechos sobre
un bien piblico indefinidamente, y es aleatorio, porque depende de una .contin-
gencia, la de que el Estado ponga término a la coticesidn. Si se pusiera fin 2 la
concesion de Pedro antes de que haya usufructusdo del bien, no tendria—not-
malmente—accién para reclamar, pot tratarse de un bien piblico.

Analicemos las modalidades del acto administrativo. ‘ :

, Cres una situacién juridica subjetiva. Valgimonos de un ejemplo para ex-
plicar la idea: mediante un decreto—materializacién del acto administrativo—se

0
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nombra a.un funcionario piblico. :Aqui se crea la situacion juridica de funcio-
nario piblico. En este ejemplo, previamente a la dictacién del decreto debe exis-
tir una ley que cree el cargo, porque—segiin la Constitucién Politica—sélo en
virtud de una ley se puede crear o suprimir empleos pilblicos; determinar o mo-
dificar sus atribuciones; aumentar o disminuir sus dotaciones.

Modifica una situacién juridica subjetiva. Esto quiere decir que habia-una
situacion anterior creada y que el acto administrativo viene a cambiar en su
naturaleza o en sus consecuencias. Ejemplo: ‘una persona es funcionario piiblico
activo, pero por una causa cualquiera s¢ ve imposibilitada para el trabajo; enton-
ces hace uso de su derecho a jubilacidn. E! decreto que otorga la jubilacion mo-
difica una situacién anterior, porque la persona, de funcionaric active que era,
pasa a ser funcionario paswo

Declara una situacién juridica subjetiva. El acto admmmtranvo puedc ser
" declaratorio. Pongamos por caso que un profesor universitario que tieme mdis de
10 afios de servicios y mas de 62 de edad, habiendo hecho algunas imposiciones
a la Caja de Retiro, desee jubilar. Eleva su expediente de retiro y el Presidente
de la Repiblica dicta un decreto en el que declara que el sefior IN. N. tiene de-
recho a jubilar con tal pensién. Aqui hay un acto administrativo que declaca
una situacién juridica subjetiva. \ \

Extingue una situacion juridica subjetiva. Imaginemos—para aclarar esta
modalidad—que el profesor de Derecho Administrativo, Juan Antonio Iribarren,
tiene una desinteligencia con sus alumnos, que lo imposibilita moralmente para
seguir haciendo clases. Presenta su renuncia, y después de los trimites de rigor
ante ¢l Consejo Universitario, el Presidente de la Repiiblica dice: .

"Decreto: |

Acéptase la renuncia que hace de su empleo el Profesor de Derecho Admi-
nistrativo de la Universidad de Chile, sefior Juan Antonio Iribarren..

Por un acto administrativo del Presldente de la Repiiblica quedd cxtmgmda
la situacién juridica del mencionado profesor.

En resumen, las modalidades de un acto administrativo pueden ser: la crea-
cién, la modificacién, la dcclaraaon o la extincién de una situacién juridica
sub]etwa. '

y
Requisitos del acto administrativo

Los :equmtos del acto administrativo dicen relacién con su validez. Son de
" fondo. y de forma. Tanto los unos como los otros son siempre esenciales, En cl
Derecho Privado no ocutre lo mismo: los requisitos de forma pueden no ser esen-
cialas. De todo lg cual se colige que el acto administrativo requiere mayores exi-
gencias que el acto civil.

En el acto administrativo la formalidad es esendial, porque ella se ha esta-
blecido no sélo como garantia indispensable a la naturaleza’ del acto, sino como
garanua del mismo, a fin de que €l Estado no se extralimite en sus facultades
propias.

Im mqumtos de form'o astin comntuxdos prmcxpalmente por las atribu-
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CEoncs, las facultades que el 6rgano tiene para pronunciar &l acto, o, en otros
terminos, los requisitos de fondo contemplan principalmente los atributos de Ia
m":PCbencia. No olvidemos que la competencia es al funcionario lo «que la sobe-
rania al Estado y la capacidad al individuo. Los requisitos de fondo giran al-
tededor de la competencia,

Fu@do un funcionario piblico obra con manifiesta incompetencia, el acto
dministrativo esti fundamentalmente viciado, es inexistente. Ejemplo: si el Pre-
sidente de la Repiiblica concede una pensién de gracia. El acto por el cual la
otorga no tendria valor alguno,” porque—segin la Constitucién—Ilas pensiones de
gracia deben otorgarse por el Congreso.

Un funcionario tiene competencia cuando esti dotado de aptitud legal pa-
ra hacer la manifestacién de voluntad que el acto implica.

Ahora bien, écuiles funcionarios son los que tienen competencia para ha-
cer manifestaciones de voluntad? Esto depende de muchas circunstancias gene-
rales: del régimen politico que impera en el pais, del sistema de administracién
que se establezca y, especialmente, de! conjunto de atribuciones que la Consti-
t“flfm y las leyes otorgan a los funcionarios encargados de representar a la Ad-
Ministracién, como personas, o de constituir el érgano correspondiente.

, Aqui debemos ver el origen de la competencia en los funcionarios. Dos teo-
Tas tratan de explicarlo: la teoria del drgano de Administracion y la teoria de
ba representacion. '

la primera estima que el hombre que desempefia un cargo piblico no puede
comsiderarse como un mero elemento del Estado, porque es su personificacién
misma. El funcionario piblico, al ejercer sus funciones, no obra como simple
ﬂ}andatario; €l constituye el propio érgano del Estado. El funcionario piiblico
tiene personalidad y no personeria. :

La teoria de la representacién cree que el origen de la competencia del
- funcionario arranca del Estado. Es éste quien tiene la personalidad, y el funcio-
nario la personeria.

Don Juan Antonio Iribarren se inclina por la primera teoria, porque es iz
que da al Estado mis realidad positiva, y la que, de manera mds lgica, explicx
el fundamento de la responsabilidad del mismo por actos de funcionatios; y la
tesponsabilidad es consecuencia inmediata de la personalidad integra.

La competencia es ejercida, normalmente, por el funcionario titular del car-
£0; pero es po%blc que haya lo que se llama “el ejercicio indirecto de la fun-
€i6n”; esto es, que la competencia pueda ser atribuida accidentalmente a otra.
Persana, en vez del titular. Se presenta, en el caso de la suplencia, de la delegacién
¥ de la substitucion. También se produce cuando un individuo realiza un nege-
cio en beneficio de la funcién publica, y en el caso de los funcionarios de hecho
(que son aquéllos que no tienen nombramiento legitimo y que por cualquiera
causa anormal ejercen alguna funcién).' :

Mediante la suplencia una persona se hace catgo de cierto puesto, que no
~ha vacado, pero cuyo titular no puede desempeiarlo por hallarse impedido o
suspenso. Ejemplo: el profesor titular de una citedra se enferma y se nombra
un suplente para que lo reemplace durante los dias que dura el impedimento.
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La. delegacion consiste en el ejercicio accidental de una funcién por uha
persona que actila como delegado de! funcionario titulat. Es el caso de’un fus-
cionario que comete una diligencia propia a otro que es, generalmente, subordi-
nado suyo. Ejemplo: el jefe de un oficina comete una diligencia a su secretario,
o da una comisién especial a un funcionario dependiente con poderes bastantes
para que acrie en representacion suya.

La substitucion puede presentarse en dos casos: cuando ¢l superior asume
la funcién del subordinado o cuando aquél revee un acto ejecutado por éste Y
cuya legitimidad le merece dudas.

Tienen, pues, competencia para hacer manifestaciones de voluntad que im-
porten actos administrativos, todos aquellos funcionarios a quienes fa ley se la
atribuye expresamente, En el Derecho Administrativo, las funciones estin siem-
pre regladas, y se ejercen mediante un procedimiento establecido por la ley.
Nuestra Constitucion Politica dice al respecto, en su articulo 4.0, lo siguiente:
“Ninguna magistratura, ninguna persona, ni reunién de personas, pueden atri-
buirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o de-
rechos que los que expresamente se les haya conferido por las leyes. Todo acto
de contravencién a este articulo es nulo”.

. Como regla general, los funcionarics administrativos tienen sus facultades

,regladas, pera también ejercen algunas que, por diversas circunstancias, no estin

Z dmetidas a ritualidades. Ellas constxtuyen la potestad dxscrec;ondl 'de la Adimi-
istracion. - .

: Lebn Michoud, en su “Etudc sur le pouvoir dwcrenonnaxre de l’admmma‘
_tl.on” define la facultad discrecional como la que tiene la Admimistracién para
" obtat libremente sin que su conducta esté determinada por la regla de dérecho.

No es lo mismo el poder arbitrario que la.facultad discrecional, pues ésta-i-
sit importar desviacién o usurpacién de poderes—se réaliza para procurar e} fin
de la funcién; aquél representa la voluntad personal del funcionario adsinis-
trativo y estd determinado por sus preferencias, sus pasiones o sus caprichos. Bl
poder arbitrarie, lejos de procurar el fin de la funcién, atenta cohtra él. Tal
seria el caso de un funcionario de la Sanidad pablica, por ejemplo, que, en vez
d¢ dictar una disposicion que acabe con una epidemia, expidiera una orden ‘que
produjera el efecto de fomentarla. :

Nosotros podriamos decir que facultad discrecional es aquélla que se ejerce,
sin necesidad de reglamentacion previa, para proveer a una sidad ptiblica,
teniendo siempre en vista el fin que a la funcién se le atribuye, y para cumplirlo.

*La facultad discrecional se explica y justifica dentro de un régimen de de-
recho, potque ella contribuye a adaptar las normas legales, siempre- abstractas,
a-las necesidades positivas, cambiantes y con frecuencia imp‘revisibies de la wida -
practsca* ‘porque ella permite 3 13 Administracién hacer una apreciacién  técnica
" de aquellas necesidades y de los medios que comviene emplear para satisfacerlas,
ya que, para el efecto, las autoridades administrativas estih mejor preparadas
que ‘¢l Podet Legislativo; y por éltimo, porque mediante dicha facultad se hace
posible lograr la aplicacion equitativa de la ley, examinando cade caso indivi-
.dual {G. Ftaga, ]r., Op. cu:., p- 355} _ o L
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De los tres poderes publicos, el que esti menos sujeto a reglamentacidh es
<l Ejecutivo, y el mds reglamentado es el Judicial. En término medio estd el Le-
gislativo, sometido a normas netamente politicas. ‘

-La mayor libertad de accion que tiene el Ejecutivo se explica, porque tiene
4 su catgo una cantidad de funciones que lo obligan a tomar determinationes
de caracter urgente en salvaguardia de los intereses publicos y particulares. Los
problemas que soluciona, en estos cdsos, no admiten, por su mismo caricter, di-
lacidn alguna sin que se produzca algiin daiio grave. E]emplo.S' terremotos, incen-
-dios, inundaciones u otra calamidad piblica. .

Existen aln circunstancias especiales en que se llega a autorizar al Poder
Ejecutivo para que viole flagrantemente la Constitucién, dictando los llamados
decretos de urgencia. A pesar de que significan un barrenamiento claro de los prin-
cipios generales de derecho piblico y un atentado a las garantias individuales,
son indispensables y aceptados, porque—como ha dicho la jurisprudencia italia-
na—“una suprema necesidad de hecho se transforma en una suprema razén de
-derecho”, o como textualmsente dijo la Corte de Casacién de Roma, en un conside-
rando de cierta sentencia, “una invincible necessitd di fatto la quale diventa su-
piema regione di diritto”, Los romanos ya haman expresado esta idea en el afo«
rismo: “Salus populi, suprema lex est”.

- Finalmente, vamos a poner in ejemplo que permitird distinguir con claﬁ-

dad las facultades regladas de las discrecionales y de la arbitrariedad. Suponga-
mos un examen de cualquiera asighatura. El reglamento sobré la- materia ordena
a los profesores' que interroguen a los alumnos segfin un programa; pero né les
dice que- deberdn hacer tantas preguntas a ¢ada examinando. Esto dependets del
«riterio de los ‘profesores, Ademis ‘se estatupe—como es 18gico—que para pasar
al €urso superior deban rendirse los eximehes y obtenerse una calificacién deter:
minada. En este caso, el profesor debe examinar a los ahurings y expresar la ca:
lificacion que merecen (facultades regladas). El profesor ‘podrd hacer dos, tres
© diez preguntas, segin lo estime mas ‘convenicnte (facultades discrecionales):
Si tn alumno es reprobado, a pesar de haber rendido un buen exameh, guiete
~decir que nos hallamos en presencia de una arbitrariedad, porque el fin de la
ftncién docente es que el alumno adquiera conocimientos. Si los demuestra, de-
‘be ser promovido. La reprobacién injusta contraria el fin de la funcién y acusa
arb:tranedad en quien la ‘pronuncia.
" En resumen, los. requisitos de fondo estan constituidos, principalmetite, por
la competencia, gie es la aptitud que reconoce la ley a un funcionario para’ po:
det hacer la manifestacion de voluntad que un acto implica. La competencia
puedc ser reglada y discrecional. Por regla general es reglada, porque en mate-
ria ‘de derecho pitblico ningiin funcionario puede ejecutar mis atttbumones que-
las que expresamente le confiere la ley.

Los requisitos de forma se refieren a la exteriorizacién del acto. Cousmuyen
su elemento fisico o extetno, que sirve para expresar, de un modo material, el’
elemento psiquico, la manifestacion de voluntad. ‘

Hay formas esencidles que dicen relacién con la existencia del acto; formas
substanciales, que miran a su validez; y formas integrales, referentes a su eficacia.
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Si faltan las primeras, no hay acto, el acto es inexistente; si hay ausencia de las:
segundas, el acto existe, pero es nulo; si faltan las Gltimas, el acto existe y es valido..
pero no tiene eficacia. Un ejemplo proyectard luz sobre estas ideas: la- Municipalidad
celebra una sesion sin tener aptitud para reunirse, porque no se ha canstituido Jegal-
mente en sesién ordinaria, ni extraordinaria, ni especial. El acuerdo. que tome seri.
considerado, por lo tanto, inexistente. Pero si teniendo aptitud para reunirse, toma
un acuerdo por la mayoria de sus miembros concurrentes,, en vez de adoptarlo por
las tres cuartas partes de los municipales en ejercicio, segin prescribe la ley
para determinados casos, el acuerdo existe, pero viciado de nulidad. Ahora, si
a un individuo lo nombran Contralor de la Repiiblica y mo le comunican el
nombramiento, el acto existe y es vilido; pero mo produce eficacia.

Las formas del acto administrativo pueden ser anteriores, concomitantes y
pasteriores a la manifestacién de voluntad. Las anteriores y las concomitantes:
son esenciales; las posteriores pueden no serlo, pero pueden perseguir el perfec-
cionamiento del acto o su realizacion. Todo esto, podemos verlo en la manifesta-
cion de voluntad pronunciada por ese drgano pluripersonal, corporativo y cole-
giado que se llama Municipalidad. Es pluripersonal, porque esti compuesto de-
varias personas; colegiado, porque lo forman individuos que se emcuentran em
un mismo pie de igualdad funcional; y es corporative, porque todes ellos, suma-
dos, constituyen un cuerpo. Ademis, la Municipalidad es un drgano deliberante,.
puesto que tiene facultad decisoria y.su acuerdo obliga al érgano ejecutivo co--
rrespondiente y a las personas sujeras a su jurisdiccion. Para funcionar, debe
constituirse en sesién y para que ésta se efectiie, es necesario que haya citaciém
(forma "anterior al acto). Después. que se hz tomado conocimiento de la mate--
ria, abjeto de la reunién, vieme la deliberacion y el acuerdo, es decir, la concu--
rrencia legal de votos conformes en una misma opimién. Para que el acuerde-
sea vilido, la ley exige una mayeria determinada, segiin los casos (forma con-
comitante al acto). Cualquiera formalidad anterior o concomitante que falte,
vicia el acuerdo de nulidad. Las formalidades posteriores podrian ser las dir-
cunstancias de que sc lea y aprucbe el acta en la sesidn siguiente, que sea firma-
da por ¢l Alcalde y Secretario Municipal, ctc., etc. Su ausencia puede viciar o
no el acto, segin los cascs. '

Efectos de la infraccion a los requisitos del acto admmistrativo

Cuando se han cumplido los sequisitos de fondo y de forma, el acto admi-
nistrativo es vilido y produce plens eficacia. La omisién de cualquiera de ellos,.
trae, como consecuencia, Ja inexistencia del acto, o su nulidad, o su anulacién.
Ademis, podrian producise otros efectos: aplicacion de medidas disciplinarias.
al funcionario, perseguimiento de su resporsabilidad administrativa, etc. La san--
cién que se aplique al funcionario puede consistir en la que sefiale la ley corres-.
pondiente o los estatutos administrativos, como ser: amonestacion verbal, sus-
pension del empleo por clerto tiempo, destitucisn, etc,

Pero estos efectas no dicen relacion directa con el acto viciado; no son con-
secuencias objetivas, sino derivaciones de caracrer persomal que se traducen em
la responsabilidad a que da lugar la comisién de un acto ilegitimo.
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De aqui vesulta que, fuera de los reactivos juridicos que se pueden hacer
waler contra el acto en ¢i mismo, cabe emplear accién sancionadora y compen-
satoria contra el funcionario que lo emitié ilegalmente.

Los funcionarios piiblicos también pueden incurrit en sanciones penales cuan-
«do por omitir formalidades cometen delitos expresamente calificados por el le-
gislador. Pongamos por caso que un individuo es nombrado para desempefiar un
«<argo piblico, y la ley exige, entre otras cosas, para que empiece a ejercer sus
funciones, el juramento de respetar la Constitucién y las leyes y que rinda cau-
«<ion. No cumple estas dos formalidades: ha cometido el delito de anticipacién
de funciones, previsto y castigado en el articulo 216 del Cédigo Penal, que dice:
“El que hubiere entrado a desempefiar un empleo o carge piiblico sin haber ‘pres-
tado en debida forma el juramento o fanza, o llenado las demis formalidades
exigidas por la ley, quedari suspenso del empleo o cargo hasta que cumpla con
quellos requisitos, incurriendo ademis en una multa de ciento a quinientos pe-
508", :

Los funcionarios piblicos pueden cometer otras incorrecciones que llevan
consigo sancién ‘penal. De ellas nos ocuparemos al tratar de la responsabilidad
<riminal de los servidores del Estado.

Finalmente, los funcionarios pablicos que hayan ejecutado actos adminis.
trativos irregulares, pueden ser objeto de una responsabilidad civil, de la cual
nos ocuparemos al hablar de la responsabilidad como principio organico del per-
sonal administrativo. Sin embargo, podrxamos adelantar, desde luego, algunas
ideas generales sobre el punto.

Para .determinar a quién afecta la responsa.blhdad consiguiente del acto vi-
cioso, es ‘preciso hacer una clasificacién de los actos administrativos en actos ser-
viciales, .actos ‘personales 'y ‘actos ‘personalisimos.

a) Actos serviciales o del servicio—Son los que el funcionario ejecuta en
«l ejercicio .de sus funciones, en el cumplimiento de sus deberes, sin desviacién
e poder o usurpacién de funciones. Si el funcionario, al ejecutar estos actos cau-
sa2 un dafio, a ‘responsabilidad que las teorias modernas aceptan, recae sobre el
Estado, No seria justo que el funcionario cargara con ella, porque él obraba
cumpliendo una obligacién.

b) .Actos personales—Son los que ejecuta ¢l funcionario. con motive de la

funcién, pero violando la ley funcional. En este caso, como es justo, la res-'

ponsabilidad afecta exclusivamente al funcionario, en caso que cause algiin dafio.
¢) Actos personalisimos.—Son los que ejecuta el funcionario como simple
particular, Si de -ellos derivan dafios, la responsabilidad recae sobre el hombre.

Efectos de los actos administrativos

Lldmanse efectos de los actos administrativos las consecuencias juridicas y
no juridicas que producen. Pueden ser directos o indirectos; mediatos o mme\zfm-
2os; previsios o imprevistos.

El principal de todos es ‘el -de determmar una situacion juridica mb;etwa,
que puede tener—como ya sabemos—diversas modalidades.

l
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Otro efecto importante de los actos administrativos es su ejecutoriedod, que
ya l3 habiamos mencionado como caracteristica de ellos. Consiste en- que entre
la mamfesracmn de voluntad y su realizacion, no hay solucién de continuidad’
juridica. ,

. Ningun otro acto juridico, ni aun el legisiatwo, tiene esta caracteristica.

La ejecutoriedad se manifiesta, ademdis, porque opera sin intervencion de
otzo poder y deriva de dos circunstancias: de la naturaleza de las funciones que
ejerce la autoridad emisora del acto y.del fin propio o caracteristico de la fun-
ciém, esto es, el interés piblico. Por eso el acto administrativo siempre se - actua-
liza, se transforma en realidad. El interés piblico no admite dxlacwn, requiere:
una ejecucién inmediata para que sea eficaz.

Pe.ro la ejecutoriedad del acto administrativo también tiene excepciones:

l.o La ejecutoriedad no sigue inmediatamente a la manifestacion de volun-

tad, cuando un precepto expreso de la ley asi lo determina, por razomes superio-

- res de bien piiblico. Ejemplo: en una ley se establece que, cuando una manifes-

taciéon de voluntad pueda producir dafio, el funcionario tiene facultad para

representar” la orden en wista de las comsecuencias que va a producir, mientras.

el funcionario representado no la reitere. En este caso, como vemos, la ejecu~
toriedad no sigue inmediatamente a la manifestacion de voluntad.

2.0 La ejecutoriedad se puede suspender, debido a razones de interés piblico;
pot la propia autoridad que emitié la manifestacién de voluntad, _ "

3.0 La ejecutoriedad -se puzde suspender por la autoridad encargada de eje-
‘cutar el acto y que tiene competencia para rever su legitimidad. Es el caso, en
-Chile, de una Asamblea Provincial que dicta una ordenanza contraria a la Cons-
titucion y las leyes o al interés piblico. El Intendente puede representarla a la
Municipalidad. La representacién produce el efecto de la suspensidn; luego la
ejecuroriedad no sigue inmediatamente a la manifestacién de voluncad.

4.0 La. ejecutoriedad del acto administrativo no se produce cuando se ejerce
el veto suspensivo, ¢l cual hace que el acto no s ejecute mientras no se solucione

: el conﬂlct-o pﬂ_)ducldo y que el veto supone. Asi, en el articulo 37 de la Ley ce
/. Municipalidades, s¢ autoriza al Intendente para oponer veto suspensivo a upa
resolucion municipal que sea contraria al orden pitblico, Este conflicto entre la.
Muuicipalidad y el Intendente, no se resuelve, como en el caso anterior, repre-
sentando; debe conocer de ¢! e] Tribunal de Conflictos que, entre nosotros, es
la Asamblea Provincial. 8i no existe, entra 3 actuar el subrogante legal, que es
el Intendente. Pero siendo esto imposible, porque el mencionado funcionario
seria juez y parte, le toca. conoger del asunto a) juez letrado correspondiente. Es-
- te tiene, entre sus facultades, la de resolver si la Municipalidad se extralimité en
“sus atribuciones o si el Intendente. carecia de motivo plausible para oponer el veto..
5.0 Por Gltimo, la ejecutoriedad no sigue inmediatamente a la manifestacién
de voluntad, cuando. se comprueba que va 4 producir cualquiera de los siguien.
_ tes efectos o, los tres juntos: a) cuando la ejecutoriedad del acto significa la co-
- misién de uit delito; b} cuando importa una ilegalidad notoria; y ¢): cuanda la
¢jecutoriedad del acto lleva como consecuencia inmediata un daio lrmparable

¥ grave.
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' El acto administrativo puede ser atacado en su legitimidad, salvo en las ex-

- cepciones indicadas, solo después de haberse ejecutado. Aqui tiene aplicacién

la f6rmula latina que dice: “solve et repetae”. Traducida libremente, qulere de-
i “pague y después reclame”. Ocurre esto principalmente con el pago de las
multas. Si el Juez de Policia Local ordena a cierto individuo el pago de una
multa, éste no puede reclamar antes de pagarla, porque—y esto viene desde el
Derecho Romano—primero esta el interés piblico y después todo lo demas.
¢En qué queda el acto administrativo y su ejecutoriedad, si la autoridad que
va a conocer de! reclamo contra el pago de una contribucién injusta, por ejem-
plo, da lugar a la reclamacién? ;Significa que ei acto perderd su eficacia o serd
revocado? MNo, porque la devolucién de una contribucion no importa la revo-
cacién del acto, sino que tiende a reparar la injusticia cometida. Ademas, la re-
vocabilidad sélo puede decretarla el funcionario que emitié el acto o su superior
Jerarquico. El drgano que ejerce el control- jurisdiccional, no es superior jerar-
quico del que ejecutd el acto. No podriamos decir, asi, que el juez que-ordena
la devolucién de una multa, es superior jerirquico del Alcalde que la impuso.

- El Alcalde es representante de una funcion especial y auténoma, y no tiene su-

perior jerdrquico. Esto existe tnicamente entre los Grganos que se instituyen so-
bre la base de la subordinacién personal. Por eso es auténomo el érgano muni-
cipal: no tiene superior jerrquico, sélo tieme control o contralor. o

Extincion de los actos administrativos

La extincién de los actos administrativos supone la cesacion de su existen-
cia; Puede producirse por dos vias: por la de la revocabilidad y por la de la
anulacién.

La Revocabilidad —Se produce cuando el acto es dejado sin efccto por la

~ propia_autoridad emisora o su superior jerdrquico. ,

Por lo general, los actos administrativos son esencialmente revocables en el
hecho y en el derecho. La excepcién es que no lo sean. No son revocables, cuan-
do la manifestacién de voluntad, que ellos substancialmente implican, crea, re-
conoce o declara derechos particulares de indole patrimonial. Entonces el acto
administrativo " es irrevocable, porque tiene la misma fuerza permanente y defi-
nitiva de una resolucion judicial ejecutoriada, ticne el mérito de la cosa juz-
gada. Asi, por ejemplo, si la autoridad competente declara el detecho a la ju-
bilacién de un funcionario, cumpliendo los requisitos de fondo y de forma, la
tal manifestacion de voluntad queda en calidad de firme e irrevocable. Ninguna
ley podria, mds tarde, reducir o suprimir la pension, cualquiera que fuera la
penuria de las arcas fiscales. Lo dinico que se podria hacer seria unponerle una
contribucion. Todo lo demds seria inconstitucional. .

~ La revocacién puede ser hecha de oficio o a petncxon de part:e‘ Es hecha
de oficio, cuando el acto es dejado sin efecto por la propia autoridad que lo emi-
tid o su superior jerarquico, en vista de las consecuencias dafiosas que va a pro-
ducic para los intereses piblicos o por la ilegalidad que entrafia su dictacién.
Se produce a peticidn de parte, cuando el particular que ha visto lesionados sus
intereses solicita a la autoridad competente que deje sin efecto el acto daiino.
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Los actos administrativos son esencialmente revocables, porque siempre de-
ben adaptarse al interés piblico. “Si las autoridades estuvieran ligadas a sus 6¢-
denes tina vez dictadas—dice Fritz Fleiner—no podrian apartarse de ellas aun
cuando el interés pablico requiriese una regulacion diferente; pero una situacién
que va contra el interés publico no puede subsistir ni siquiera un dia mis. Por
esta razon, la autoridad administrativa no puede estar vinculada a sus érdenes
como el tribunal al fallo”. ;

La revocacion no debe suptir efectos retroactivos, pues si ella es impuesta
por una variacion en el interés general, esto supone que en un momento no habia
incompatibilidad entre ese interés y la subsistencia del acto. (G. Fraga, Jr. D.
Administrativo, pag. 423).

La Anulacion—La anulacién tiene por objeto dejar sin efecto, retroacti-
vamente, las consecuencias juridicas de un acto. La anulacién se produce cuan-

“do se infringen los requisitos de forma o de fondo, cuya omisién no acarrea la

nulidad. En estos casos, el acto administrativo, cuya anulacidn se pretende, es
valido para todos, menos para la persona en cuyo beneficio se establece la accién
rescisotia. :

La anulacion da siempre motivo a un juzgamiento y no, como en el caso
de Ia nulidad, a un simple pronunciamiento, Esto quiere decir que debe “cono-
cerse” y “probarse” el asunto que se quiere anular a través de un procedimiento
expresamente establecido en la ley, que ha de ser, con todz seguridad, de lato
conocimiento. :

De manera que la anulacion se realiza por medio de un juzgamiento, que
supone siempre la wia jurisdiccional y un organo diferente del emisor; la revo-
cacion, en cambio, puede obtenerse siempre por la simple via administrativa, Ya
veremos ¢l tribunal competente para conocer de la anulacién y en virtud de qué
causas se establece esta competencia. .-

LOS REGURSOS

El recurso es un medm 3unsd1cmonai que habilita para obtener la enmienda
jo nulidad de un acto. Dentro de la expresion enmienda cabe la modificacién, la
aclaracién, la complementacién y cualquier otro procedimiento que tenga rela-
cién con la existencia del acto y que le i 1rnpnma variaciones en su contemgo y en
su naturaleza.

El estudio de los recursos legales que se pueden interponer contra la validez
del acto administrativo, nos lleva a tratar las potestades de la Administracién,
que son: potestad imperativa o de mando; potestad correctiva y disciplinaria;
potestad ejecutiva (en estricto sentido), y potestad jurisdiccional.

Potestad imperativa o de mando—Es la facultad que riene la Administra-
cion para dar ordenes y obligar a su cumplimiento. Se ejerce por la via del
detecho y con el empleo de la fuerza piiblica, o sea, por la coaccidn legal y por
la coaccidn fisica, cuando ésta es indispensable a la ejecucion de las ‘6rdenes.

La potestad imperativa o de mando se exterioriza en forma verbal o escei-
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ta. Tod.a autoridad cauta debe emplear, en el ejercicio de sus funciones, la for-
a2 escrita, porque asi garantiza de mejor manera la precisién y ejecucion de las
Grdenes, y porque, ademis, se prepara la prueba de la responsabilidad resultante
y su imputabilidad. .

Esta potestad puede referirse, 0 a todos los administrados, 0 a una parte
de ellos, o solamente a los subordinados de la Administracién, o a todos en ge-
veral, incluyendo funcionarios y, administrados, Para que produzca el efecto
Propio a su naturaleza, € necesario que sea ejercida legitimamente, en el fondo
y en la forma, y que la orden que la materializa sea notificada a aquéllos que
la deben obedecer. Puede ser ejercida de varias maneras: de oficio, cuando se
pone en movimiento la facultad administrativa propio del funcionario, espontinea-
mente, sin requisicion personal alguna; a pericion de parte, cuando alguien solicita
1§ tntervencion de la autoridad; en forma verbal, cuando la orden, dada su urgen-
cia, debe ser inmediatamente cumplida; en forma escrita, que es el modo mds usado

. de hacerlo. Se ejerce también la potestad de mando en forma discrecional en
casos graves y urgentes, salvo si la disposicién legal en que se apoya ordena la

ervancia de reglas determinadas. Se ejerce en forma reglada cuando la potes-
tad de mando emana de una autoridad legal, sometida, ademis, en su ejercicio
2 una ritualidad especial. _ '

Hemos dicho que la orden proveniente del ejercicio de la potestad de mando
debe ser notificada a las personas a quienes va a obligar. Esto puede hacerse
de las siguientes maneras: a) por la sola publicacién de la orden en el “Diario
Oficial”; b) por requerimiento personal al que debe obedecer, con exhibicién de
la orden; c) por bando, que es una notificacién de caricter colectivo por medio
de la cual los funcionarios o pregoneros especiales llaman la- atencién del pribli-
co en una localidad y leen en alta voz la orden en lugares concurridos (1); d)
por carteles en que aparece la orden. tHoy en dia se emplea esta Gltima forma
‘para llamar a los ciudadanos al setvicio militar y para hacer otras notificaciones
de caricter general. '

Potestad disciplinaria y correctiva—Constituye el complemento légico de
la potestad imperativa, la cual sin ella careceria de eficacia. Cuando se refiere
al poder general que la Administracién tiene para corregir las infracciones de sus
mandatos, lleva el nombre de potestad correctiva; cuando se refiere al poder
jerdrquico del funcionario superior para castigar las infracciones que cometan
los funcionarios que le estin subordinados, se llama potestad disciplinaria.

.La potestad disciplinaria y la correctiva son sancionadoras: se proponen la
correccion de los individuos que infringen la potestad de mando. Pero entre una
y otra hay diferencia, pues mediante la primera se sanciona a los funcionarios
dependientes de la Administracién; y mediante la segunda, a los administrados.

El ejercicio de la potestad disciplinaria y correctiva no es discrecional; debe
cstar siempre ‘reglamentado para ofrecer el maximum de garantias a todo el
muado, y porque, en el fondo, importa el ejercicio de una facultad punitiva

{1) Este sistema tuvo mucha aplicacién antiguaménte, dada ln pequeda poblacién de
los paises o ciudades,

4
i
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-aunque sin caracter: criminal, porque las “correcciones” no producen los' efectos
juridicos que las penas llevan consigo. ‘

. La potestad disciplinaria se encuentra contemda en el Estatuto de Ioa fun-
cionarios; la correctiva, en la naturaleza ‘misma de las funciones y en las leyes
orginicas de cada servicio, De la patestad disciplinaria nos ocuparemos, en de-
talle, al hablar de la responsabilidad administrativa y al estudiar el estatuto de
los funcionarios de la Administracién civil del Estado,

La potestad ejecutiva “strictu sensuy’ --Todas las potestades que hcmos es-
tudiade llevan epvuelta la idea de “ejecutar”, que es propia de la naturaleza mis-
ma de la autoridad administrativa; pero hay una potestad ejecutiva propiomente
dicha, que comprende, en sentido estricto, la actividad de la Administracion, o
sea, la seriec de hechos que puede realizar en el ejercicio de sus funciones, ya sea

atendiendo al' cumplimiento de lo que ordena la ley o el reglamento, ya sea efec-
wando la realizacidn de lo qie manda, o sancionando lo que deja dispuesto.

La potestad ejecutiva implica una funcién complejisima. Roeder ha conse-
-guido, en un anilisis paciente y concienzudo, reducir la cuestion a unas cuantas
afirmaciones concretas.- .

 Paia Santamarfa de Paredes, tratadista espafiol, la funcién estrictamente eje-

_cutiva que la Administracidn realiza, se ‘resuelve en los siguientes elementos:
Lo Actos de representacion, en los cuales los rganos administrativos per-
sonifican y llevan el nombre de la autoridad que ejercen o agrupacién que go-
bieenan, asistiendo a solemnidades, convocando y presidiendo juntas, haciendo
nombramientos, celebrando contratos, sosteniendo litigios, etc. -Ali, por ejemplo,
el Alcalde preside las sesiones de las Municipalidades; el Presxdcnlae de la Repu-
blica las sesiones del Gabinete, etc.
" 20 Actos de fe publica y registro, por los cuales se hacen constar hechos
wbne e} estado o relaciones de personas o cosas, y que son base de reconocimiento
v aplicacion de derechos + (Regisiro Civil, Notarizs, Rol de: Empleados Piblicos) .

" 3.0 Actos de mvemgaczon y clasificacion “de datos generales para conocer
las necesidades del pais (Estadistica) y de informackn vy apreciacion en cafos
concretos para fundar una resalucion o mandafo (informaciones, dictamenes,
consultas). .

” 4.0 Actos de instruccion, direccion e mpulnon que son aquéllos por los cua-
les los ¢ Srganos superiores “ponien en movimiento a sus inferiores y asi procuran’
. la. accidn administrativa”, adlarindoles el sentido de las disposiciones que han
d aphcar, dandoles 6rdenes precisas y particulares en cada momento y caso,
segiin [as circunstancias, y apremidndoles para et pronto despacho del’ negocio.
La “circular” es la forma que toman los.actos de instruceidn, direccion e unpui—
. sidn, cuando el superior se dirige con caricter general a sus inferiores. Estas circu-
lares no obligan a los ciudadanos, los cuales rampaco pueden acudir contra ellas,
debiendo esperar'a que el subordinado obre deé conformidad para reclamar con-
- rra el acto de éste, si prm:ede En cianto 2 la obligacién de cumplirlas por los
- aybordinados & quienes van dirigidas, ha de distinguirse si la circular tiene o no -

" cardeter precisamente imperativo: de no tenerlo, deben estimatlas como” comen-

- tafios dc Ia d;spomaon 1l.mgal de quc s¢ trata, aplu:andola scg-un 5u concsmma,_
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aunque con el cuidado de estar advertides contra una aplicacién que llevase
consigo tesponsabilidad; si la circular expresa concretamente actos de mando,
ha de ser cumplida bajo la responsabilidad de quien lo otdena y en cuanto le
sea debida la obediencia, en virtud de su potestad imperativa y segin el grado
de subordinacién de la jerarquia. L

- «.5.0 Actos de vigilancia, comprobacion e inspeccién.—Se ejecutan, ya en las
relaciones de los érganos superiores con los inferiores para saber si cumplen sus
cge‘beres,’ ya en las relaciones de la Administracién con los administrados para
evitar el mal que pueda ocasionar un hecho de la naturaleza o de los hombres
: %m:xdio, inundacién, epidemia, crimen), o para procurar pronto remedio y ase-
gurar la accién de las leyes. - : | |

) 6.0 Actos de fuerza, con los cuales se ejerce de hecho la coaccion del Estado,

as luc'ha, combate, detiene, recluye, embarga, destruye, etc. Todo esto lo hace con
el Ejército, la Armada, las Circeles, las Colonias Penales, la policfa, las bri-
gadas sanitarias, etc. o

70 Actos de tutela—Se ejecutan, ya por razones de estricto derecho, ya por
Circunstancias histdricas mediante funciones de protectorado y patronato,

. 8.0 Actos facultativos o técnicos—Son aquéllos que desempefia la Aldminis-
- Wacion respecto a los fines historicos y medios de la Nacién en que por diversos
. Motivos interviene el Estado para su cumplimiento de hecho. Asi, la Adminis-
tracion, ensefia, educa, socorre, cura, elabora, edifica, construye, etc.

9.0 Actos de gestion econémica, por los cuales la Administeacién conserva’
el patrimonio comdn, regula sus aprovechamientos, adquiere y aplica los me-
dios materiales del Estado, compra, vende, fomenta, ahorra, cobra, paga, con-

trata, adeuda, gira, traslada fondos, etc. o L

.+ 10. Actos de gracia y dispensa, por los cuales la Administracién recompensa
setvicios, exime del rigor de la ley por circunstancias no previstas, perdona car-
83s por calamidades piblicas, etc. e —_—
. La patestad jurisdiccional —Es la aptitud legal que tiene la Administracién
~ para rever sus propios actos y calificar su legitimidad. Pero. existen pafses en
Gie la legitimidad de los actos administrativos no es revisada. por la propia Ad-
ministracién, sino que por la justicia ordinaria. Son paises en .que impera el sis-
tema, llamado de jurisdiccion dnica, que consiste en atribuir al poder judicial
la revision de los *actos administeativos. También existen paises en que la potes-
tad jurisdiccional es ejercida por el Poder Legislativo, Suiza, por ejemplo.
~ Con el tiempo, el sistema de jurisdiccion Gnica ha sufrido modificaciones
- por razones técnicas. Los tribunales ordinarios, acostumbrados a resolver asun-
tos de interés privado, no son suficientemente diestros para resolver los negocios
de interés piiblico. No saben aplicarles el critetio conveniente. Se hace necesario
entonces ¢l establecimiento de tribunales especiales, administrativos. Asi se es-
tablece el sistema de jurisdiccion doble, que supone dos clases de tribunales:
unos judiciales, para el conocimiento. de las cuestiones civiles del derecho pri-
vado, y otros administrativos, para comocer de los asuntos que afectan directa-
‘mente al interés piblico, al Bstado. Para que una cuestién quede sometida a.la
jurisdiccién ‘adminigtrativa, es necesario que una de las partes sea la Adminis-

L}
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-tracién piblica y que ésta actie como autoridad; porque puede suceder que en
-un conflicto sea parte la Administracién, pero en calidad de sujeto de derecho
-privado. En tal caso, el asunto debe ser llevado a la jurisdiccion civil y no a la
-administrativa, .

La jurisdiccién doble se establecié en obedecimiento a dos razones princi-
-pales: 1.0 al principio de la separacion de los floderes. M. Vivien decia ante la
.Asamblea Nacional Francesa, en 1848: “Lo contencioso-admihistrativo no debe-
estar sometido a los tribunales ordinarios. .. Habria, sin duda, peligros para la
Administracion en someterlo a jueces que no estin iniciados en sus necesidades,
-que se preocupan exclusivamente del derecho privado, y cuya ingerencia en la
Administracion destruiria el principio bdsico de la separacion de los poderes”;
2.0 2l de la separacion de las autoridades administrativas y judiciales. Boulatig-
‘mier exclamaba en la Asamblea Constituyente Francesa, en 1851: “Enviar a los
tribunales ordinarios el. conocimiento de las acciones entabladas por los particu-

lates contra uno o mas actos administrativos, serfa subordinar la Administracién
.a la autoridad judicial y arrebatar al Poder Legislativo su derecho a impeimir
‘una politica dada al Ejecutivo y de controlar su marcha”.

En sintesis, tenemos que la jurisdiccion doble supone dos clases de tribu-
nales: unos ordinarios y otros administrativos, destinados, estos (ltimos, a co-
.nocer de los asuntos contencioso-administrativos.

LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Es un sistema y un régimen a la vez. Es un sistema porque constituye un
~conjunto metédico de principios que informan el ejercicio de la jurisdiccion ad-
-ministrativa. Y es un régimen, porque entrafia un orden de disposiciones lega-
les para regit los asuntos de derecho ptiblico por la via jurisdiccional. _

Fl sistems de lo contencioso-administrativo se aplica siémpre que la- Admi-

- histracién actiia en una controversia suscitada por la ejecucion de algin acto
.suyo, emitido en el ejercicio de sus facultades propias, comdo autoridad. Remar- .
camos las Gltimas palabras, porque si Ta Administtacion se ve envuelta en un
-conflicto motivado por un acto que ejecuta como persona juridica de derechos
-patrimoniales, no se aplica el sistema de lo contencioso-administrativo, \El asunto
.sc entrega lisa y llanamente a los tribunales ordinarios de justicia.

En lo contencioso-administrativo hay tres cosas que estudiar:

l.o La organizacién de los tribunales administrativos;

2.0 La determinacién de la materia contencioso-administrativa; y

3.0 El procedimiento.

Organizacion de los tribunales contencioso-administrativos

_ Yi en la pigina 29 de estos apuntes sefialamos los principales sistemas idea-
.dos para otganizar los tribunales contencioso-administrativos. Dijimos que ecan

-

stres: el francés, el inglés y el prusiano.




Nuestro profesor se pronuncia por el dltimo. Estima que el interés puablico,,
puesto en conflicto con el interés individual, estd mis amparado por el sistema
fld tribunal especial (sistema prusiano), porque el tribunal ordinario (sistema
m’glés), procederia con criterio civilista y el tribunal administrativo (sistema fran--
<és), podria aplicar un criterio parcial.

El sistema prusiano se ha venido imponiendo en la legislacion de los dife--
rentes paises. Posiblemente en Chile ocurra otro tanto. Los proyectos, presenta-
dos por funcionarios plblicos y estudiantes de Derecho, en sus memorias, para
organizar los tribunales contencioso-administrativos, hacen concebir esta espe-
ranza. '

Un problema delicado que entrafia el sistema prusiano, es el relativo a las.
Personas que han de integrar los tribunales. Nosotros creemos que deben elegirse-
€on un ‘riguroso criterio seleccionador. Podrian sacarse, por ejemplo, de entre pro-
fesores universitarios, abogados ‘que hayan servido en el Consejo de Defensa

F’“a’l, hombres que hayan prestado servicios en la Contraloria General de la.
Repitblica, etc.

Determinacion de la materia contencioso-administeativa

La materia contencioso-administrativa tiene los siguientes caracteres:
Lo Importa una contienda entablada entre la Administracién y los particus-
htes; ‘ ;
. 2.0 En ella se discute la eficacia juridica-legal de una resalucién adminis-:
. trativa ‘
‘ 3.0 La contienda puede versar: ,
./ a) Sobre la vulneracién de un derecho de caricter administrativo anteriormente-
. Teconocido por uma ley, un reglamento u otro precepto admtinistrativo (conten--
- tioso subjetivo) ; : ) . :

b) Sobre si la Administracién adopté la resolucién reclamada dentro de su:
Compelencia, es decir, dentro de sus facultades, y para el fin que le fueron con--
feridas (contencioso objetivo) . '

En el caso a) lo dnico que tiene que hacer el tribunal ante quien se lleva:
la contienda, es declarar sencillamente el derecho administrativo reclamado: Estor
sucedera, es claro, si el particular tiene la razén.

En el caso b) el tribunal debe anular la resolucién ilegal.

- Ahora, para que la reclamacidn proceda, es necesario que se trate:.

a) De una resolucién definitiva o firme;

b) Que ésta haya sido adoptada en el ejercicio de facultades regladas (no-
discrecionales, porque lo que se ataca es su ilegalidad).

¢) Que la decision vulnere un derecho administrativo particular, preexisten--
te, reconocido por la ley, un reglamento u otro precepto administrative, a menos
que la ley confiera accion popular para reclamar de la decision administrativa.,
impersonal, y en este caso el recurso seria contencioso objetivo.

. “Segiin la letra b), 3lo contencioso-administrativo no existe cuando el. acto.
administrativo se cumple en virtud de facultades discrecionales? También puede.




— 4 —

existir. Los actos “discrecionales estan en el fondo reglados. Lo discrecional se
determina por el fin: si éste es contrario al bien pfrblico, no hay facultad discre-
cional, sino simplemente hay arbitrariedad. En tal caso, procederia el recurso
de abuso o desviacién de poder.

Dijimos que para que la reclamacion proceda es menester que se trate de
una resolucién definitiva o firme. Esto quiere decir que la resolucién sea, en rea-
lidad, la Gltima palabra de la- Administracién, que no admita ningiin otro recurso.
Porque si lo admite (por ejemplo, el recurso jerirquico) para buscar su ang:
lacién, entonces aun no procede el recurso contencioso-administrativo. Por esto, es
mdlspensable que se trate de una resolucién ejecutoriada, que ya no admite nin-
gln otro tecurso; es menester que haya causado ‘estado, como dicen los autores
espafioles.

En lo contenciaso-objetivo procede la accion de nulidad de la remlucwn
Y ya se admite—en Francia, por ejemplo—no sélo respecto de las resoluciones
aisladas, sino que también respecto de las reglas de getieral aplicacién, come os
reglamentos; usando no solamente de un recurso de inaplicabilidad a taso deter
minado, ‘'sino de un recurso de nulidad general (recurso de inconstitucionalidad)
y abstracta del teglamento atacado de ilegitimidad por vicio de fondo o forma,

" abuso o desviacién de poder; incompetencia fundamental, en todo caso, como

quiera que 'la incompetencia afecta a la- capacidad y la incapacidad prodiice la

“ pulidad, no solamente la anilacién. En materia' de derecho “piblico, no diwde-
-mos, la nulidad debe ser siempre absoluta.

Bn suma: el recutso contencioso-subjetivo tiene como finalidad el feconoci»

% miento de un derecho administrativo en favor personal del reclamante; el recie:

sa contencioso-objetivo, verdadera “fiscalizacién jurisdiccional”, busca la nulidad
de uma resolocidn -de catdcter gr.ncrzi por ser 1leg:t1ma y contraria al lmere:

] priblico. . : K

. galidad de la reso

Bl primer nec?rso se llama de “plena juri.sdiccién”, porgue juzfga de la l’e-.'
ucion’ reclamada y detlara; ademas, el derecho que se ifvoca, -
anulando ¢! acto que o violé o descon-ocm y obhgando i mntmr, a -pag&r oa

'mdenmgzar segln los casos.

El segundo busca solamente 13 dnuiacwn Jel acto reclamado, mmne la
mhple etractacion, a fin de”que no se dafien derechos o intereses con ‘su man-

“tenimiento, procurando, cotmio- -efecto general, la regularided de las resoluciones

PR

ddmmmrdmw y una garantia de su legitimidad, en interés del ejercicio correcto

de las facultades de la Adnunwtrmon. Tmporta, en el fondo, un verdaders con-

trol funcional, Sc denomina “recurss contencioso de anulacion” Co
. Bn fin, ‘esta cuestién de la matetia mntmciomdmmlstrmva, es de sUmMO

" interzs. Seria il ‘echar una ligera ojeada a la legislacién de algunos paises pata

meior conocet 'y comprender el punto. Pero, a falta de tiempo, contentémonos
con’ Francia, pais eldsico de lo contencioso. AHi fa materia conteucmso-a&mmu—

“trativa comprende tuatro ramas distincas:

¥

“l.a Lo contenicioso_propiamerite dicho, “contencioso de plena jurisﬂiccién", :
que conﬁm at trxbunal sdmmmtratwo el poder de examinar ¢l asunco en ‘el fon-

q .
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. do,asi en cuanto al hecho como en cuanto al derecho, y, si a ello hubtete lugar, |

el de substituir la resolucién recurrida por otra nueva.

2.a El recurso por incompetencia o abuso de poder, “contencioso de anu-
lacién”, que atribuye al tribunal solamente ¢] poder de anular el acto adminis-
:EI:’O, si se probase su ilegalidad, pero sin declarar en su lugar la norma apli-

Estableci6 el recurso por abuso de poder una ley de 1872, pero desde mu-

antes lo venia sancionando la jurisprudencia del Consejo de Estado. En su
' desarrollo ha dado. origen a otro recurso: el de desviacion de poder, que procede

- cuando un agente usa de sus facultades en casos o para ‘motivos diferentes de
- aquéllos para los cuales se le concedieron, y que responde a un criterio similar
- al:del abuso de derecho civil. No se da contra las leyes ni contra los actos de
gobietno, pero la jurisprudencia del Consejo de Estado lo ha admmdo contra
X8 reglamentos generales.
. 3.a El recurso de interpretacion, “contencioso de interpretacién”, segtin el
<ual el tribunal administrativo tiene tvnicamente el podet de fijar el sentido y
~ determinar el alcance del acto administrativo.
- %.a El recurso contencioso de represion, que faculta al tribunal administrativo
‘Pata imponer penas contra los que atenten a la integridad o al destino legal de
los caminos piblicos (L. Calvo Sotelo, Derecho Politico y Admmtstratwo. 1927.
pags. 182 y 183)y.

El proedimiento

‘ Procedimiento contencioso-administrativo es el conjunto de actuaciones yue
 tienen por objeto el conocimiento, la dxscuston, el fallo y e]ecumou de los asun-
s contencioso-administrativos.

-+ MNosotres no podemos dar aqui normas lega.les, porque mo tenemos ley que
Otgamce esto de lo contencioso-administrativo. No existenr sino proyectos. Pode-
Mos exponer, si, teorias, opiniones, afirmaciones doctrinarias. ‘
. Bl procedimiento contencioso-administrativo debe estar regido por notmas
‘generales del juicio ordinario, simplificindolas, en lo. posible, € imprimiéndoles
' las modalidades propias a la naturaleza especial del recurso.

.+ i se aplican las reglas del juicio ordinario, el procedimiento debe ser por
”’?éscnto y no verbal. Asi hay mayores. ga:annas de seriedad y de justicia. =
. En lo posible debe ser gratuito, salvo si se trata de la condenacién en cos-
~tas al reclamante temerario, esto es, el actor que entabla una acusacién o - de-
/manada manifiestamente injusta y sin. fundarla en ningiin argumento legitimo, ni
siquieta en el de la buena fe, ;
" En cuanto a las instancias, hay dos sistemas: uno, establecido en Austr:a, "
Japén y provincia de Buenos Aires, Argentina, que preconiza la implantacién
de una sola mstancxa' y otro, establecido en Francia, Espafia y Alemania, que
' ,'aboga por el establecimiento de dos instancias.

. 'DonJuan Antonio Iribarren se inclina por el dltimo sistema, porque ga-
§ muuza mis el control jurisdiccional de los actos administrativos. Cree, ademis,
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que en aquellos paises cn que se, establece el sistema de la (inica instanciaoes
conveniente establecer un recurso especial de casacion o revisién, segiin la cate-
goria de Ja antoridad o del acto reclamado. No olvidemos que los recursos ex-
traordinarios no constituyen nueva instancia. Se establecen en interés directo de
la ley y solo consecuencialmente en ¢l de las partes litigantes.

En los casos en que se adopta el sistema doble, no es conveniente establecer
un recurso extraordinario, no porque fuera iniitil, sino por e! temor de que el
procedimiento se alargue demasiado y la justicia resulte tardia y por consiguiente
indeil.

El procedimiento debe estar revestido de sencillez en las ritualidades. Es con-
veniente que sea ripido, sin favorecer la improvisacion, enemiga de la justicia,
la cual debe ser un poco parsimoniosa, pero no tanto que llegue a ser lenta,

Las resoluciones judiciales deben ser oportunas para que no resulten ineficaces y
p:r]udlaale.s

Efectos de los recursos

La instauracion del recurso no debe impedir la ejecucién del acto reclama-
do, porque las resoluciones administrativas son esencizlmente cjecutorias. Sélo
en caso de que se trate de actos que puedan causar dafios graves e irreparables,
debe suspenderse la ejecucion. En todo caso, si'la ejecucién transitoria del acto,
que es aquélla que se realiza después de enublada la reclamacién, produce dafio,
debe ser reparado.

Las resoluciones que pronuncia ¢l tribunal contencioso-administrativo, son
sentencias y, por lo tanto, cuando estan firmes producen cose juzgads. Esta sc
produce sélo en favor del recurrente en el caso del recurso de plena jurisdiccion..
Pero cuando el recurso que se entabla es objetivo, la cosa juzgada es “erga om-
nes”, o sea, produce efecto general: declarada la nulidad, el acto es nulo para
todos; declarada la validez, el acto es vilido, sin excepcitn.

LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO EN GHILE

Puede decirse que lo contencioso-administrativo empieza en Chile con la
Constitucién de 1828. E! régimen espaiiol del oolcmiajc no admitia recursos con-
tra los actos de la Administracidn, dado el caricter parrimonial de los dominios.
indianos, dependientes de la corona de Castilla, '

La Constitucién mencionada, en su articulo 96, colocado en el capltulo IX,
intitulado del Pader Judicial, otorgaba, entre otras atribuciones, a la Corte Su-
prema, la de “conocer y juzgar de los juicios contenciosos que resulten de los

- contratos celebrados por ¢l Gobierno o por los agentes de éste”.

Del precepto constitucional transcrito se colige: I.o el legislador se inclina
por el sistema de la jurisdiccién Gnica; y 2.0 reconoce que los juicios en que es.
parte el Gobierno, son de una naturaleza especial y los entrega, por lo tanto, a
un tribunal de superior jeratguia, como es la Corte Suprema.
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~ En 1a Constitucién de 1833, el articulo 104, N.o 7.0 (texto primitivo), en-
cargaba al Consejo de Estado “resolver las disputas que se suscitaren sobre con-
tratos o negociaciones celebrados por el Gobierno y sus agentes”.

Esta disposicion adhiere, en parte, a la de la Constitucién de 1828, y en
Parte, se separa. Reconoce la singularidad del juicio; pero establece la jurisdic-
cién doble, dandgle un tribunal propio, el Consejo de Estado. '

s constituyentes del 33 mantuvieron, pues, el principio de la Constitucién
del afio 28, en lo referente a la especialidad de lo - contencioso-administrativo;
mas, quedd establecido, en forma poco precisa. No se dejo en claro si el Con-
sejo de Estado iba a conocer sélo de los contratos de obras priblicas en que e
Gobierno o sus agentes fueran parte, o de aquéllos en que obraran como sujetos
('18 derecho privado. jEra competente el Consejo de Estado para conocer de un
Juicio derivado de un contrato de arrendamiento para local de una escuela, por
ejemplo? ‘ :

_ “Si el espiritu de la Constitucién del 33—dice el autor de una buena memo-.
ria de licenciatura—fué atribuir competencia al Consejo de Estado para conocer
de las eontiendas referentes a contratos de obras piiblicas solamente, el antiguo

. Precepto constitucional habria expresado uno de los principios que suele aceptar

la doctrina moderna, que considera incluida esa clase de contratos en el campo
de lo contencioso-administrativo. '
Si el pensamiento del legislador fué abarcar también los otros contratos

indicados, no podriamos decir que estuvo igualmente acertado. Las disputas en- -

tre la Administracién y los particulares, nacidas de contratos, en los cuales aqué-
lla obra como sujeto de derechos privados, caben, segéin opinién de la mayoria
en la competencia de los tribunales ordinarios.

Y puede comprenderse, en efecto, el error que habria significado dar atri-
buciones de jueces comunes a una entidad como el Consejo de Estado, que era
un cuerpo integrante del Poder Ejecutivo”.

Entre 1833 y 1874, se dictaron algunas leyes que crearon tribunales con fa-
cultades para resolver conflictos de caricter contencioso-administrativo, Merecen
citarse, especialmente, la Ley de Vialidad General de 17 de diciembre de ‘1842,
que rigié, con modificaciones, hasta 1920, fecha en que se promulgé la Ley de
Caminos; y la Ley de Aduanas, de 1851, que cred la Junta de Comisos.

La Ley de Vialidad General establece dos clases de tribunales: uno, de pri-
mera instancia, servido por los Gobernadores, y otro, de segunda, servido por la
Junta Provincial de Caminos. Los Gobernadores tenian atribuciones para cono-
cer y juzgar de las disputas de los particulares entre si, o entre éstos y la auto-
ridad piiblica, relacionadas con los caminos. De las sentencias de los Gobernado-

‘res, se apelaba ante la Junta Provincial de Caminos, formada por el Intendente

de la Provincial, el Alcalde del departamento cabecera de provincia y un agri-
mensor designado por el Presidente de la Repiblica. :

La Ley de Aduanas de 183!, creé la Junta de Comisos. Esta se componia
del juez letrado, del jefe de la aduana, del juez de comercio y de un oficial de
fe piblica. Funcionaba en los puertos mas importantes y resolvia las contiendas
entabladas por las aduanas o contra ellas.

-

)
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"Estas leyes especiales y todo sistema contencioso-administrativo fueron abo-
lidos por las reformas introducidas a la Constitucién en 1874, época en que era
Presidente de la Replblica Errazuriz Zahartu, y por la Ley Orginica de Tribu-
nales del afio siguiente,

Desde luego, el N.o 7.0 del articulo 104, que sometia al veredicto del Con-
sejo de Estado las contiendas originadas en contratos o negociaciones celebrades
por el Gobierno, fué derogado. Con esto se ve claramente el propésito de elimi-
nar, por completo, lo contencioso-administrativo,

Los reformadores de aquel entonces redactaron definitivamente el articulo
108 de la Constitucién, demostrando en forma nitida sus tendencias con respecto
a lo contencioso-administrativo. El articulo 108, después 99, quedé redactado asi:
“La facultad de juzgar las causas civiles y criminales pertenece exclusivamente
a los tribunales establecidos. por la ley. Ni el Congreso, ni el Presidente de la
Repiiblica pueden en ninglin caso ejercer funciones judiciales, o avocarse causas
pendientes, o hacer revivir procesos fenecidos”.

La Ley de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales confirma el pre-
cepto constitucional con el articulo l.o: “La facultad de conocer las cahsas ci-
viles y criminales, de juzgarlas y de hacer ejecutar lo juzgado pertenece exclus:-'
vamente a los tribunales que establece la ley”.

La aprobacién de todas estas disposiciones acarred la desaparicién de todos
los tribunales especiales incluso la Junta de Comisos, y los que creaba la Ley
de Vialidad General de] afio 42. Desaparece, pues, la doble jurisdiccion.

“Con esta situacién quedaron—dice otra interesante memoria de prueba—
fuera de la ley todas las cuestiones de lo contencioso-administrativo, por no ser
ni civiles ni criminales; y aun mds, prohibié al Poder Judicial inmiscuirse en las
resoluciones de la autoridad administrativa, bajo las sanciones’ que indica el ar-
ticulo 222 del Cédigo Penal. Ello importd una verdadera denegacién de justicia,
y los derechos de los servidores piblicos quedaron a merced de la voluntad de
la Administracion, :

La afirmacién que hacemos se comprueba:

1.0 Por la redaccion misma del articulo 4.0 de la Ley de Organizacion y
Atribuciones de los Tribunales, que prohibe al Poder Judicial  “mezclarse en
las atribuciones de otros poderes piblicos y, en general, ejercer otras funciones
que las determinadas en los articulos precedentes”;

2.0 Por la discusién habida en el Congreso, al aprobarse el anterior articu-
lo, en que muchos demostraron el vacio que se iba a dejar, quedando en manos
de las autoridades administrativas derechos -sagrados de los ‘ciudadanos, muchos
de los cuales eran servidores publicos;

3.0 Por innumerables sentencias de los tribunales de justicia, en que se de-
claran incompetentes, para conocer de esas reclamaciones; y

4.0 Por la necesidad de dictar después varias leyes, que determinaban qué tri-
bunales especiales debian conocer de materias que en virtud de las disposiciones
vigentes quedaban fuera de la competencia de los tribunales de justicia, por
ejemplo, teclamaciones electorales, etc.

‘En esta clase de asuntos contencioso-administrativos, las puertas estaban
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cerradas para toda reclamacién, y los particulares, frente a la Administracién
‘quedaban en una situacién muy inferior a la que gozan en otros paises en que
existe jurisdiccién administrativa. Situacién, por lo demds, injusta, que importa,
seglin antes lo indicamos, una monstruosa denegacién de justicia,

El proyecto de Cédigo Orgdnico de 1902, procurando remediar este incali-
ficable vacio, dispuso que el Poder Judicial podia conocer de las causas que pro-
movieran contra. el Fisco las personas que aleguen estar lesionadas en sus de-
techos, por resoluciones que diere el Presidente de la Reptiblica, en aquellos ca-
50s en que, segtin la Constitucion, debe proceder en conformidad a las leyes que
se originen de actos en que la autoridad administrativa obre como representante
‘dfl Estado. Establecié, pues, la jurisdiccion tinica, ya que entregaba al Poder Ju-
dicial el conocimiento de las cuestiones administrativas”. .

\ Pasemos, ahora, a estudiar lo contencioso-administrativo en la Constitucion
de 1925, :

‘ El articulo 87 de la actual Qonstitucién dice: “{Habra Tribunales Admi-
nistrativos, formados con miembros permanentes para resolver las reclamaciones
qQue se interpongan contra los actos o disposiciones arbitrarias de las autoridades
politicas o administrativas y cuyo conocimiento no esté ‘entregado a otros Trribu-
nales por la Constitucién o las leyes. Su organizacién y atribuciones son mate-
ria de ley”.

Esta disposicion tuvo por objeto llenar el vacio dejado por la legislacion
anterior sobre proteccidn de los intereses contra actos arbitrarios de la Adminis-
tracién, que no tenfan correctivo juridico alguno después de la reforma’ consti-
tuciona| de 1874 y de las leyes que se dictaron en su conformidad: Ley Orginica
de Tribunales, articulos l.o y 4.0; Cédigo Penal, articulo 222.

Examinemos el contenido del articulo 87,

Empieza por decir: Habrd Tiribunales Administrativos. Se establece, en con-
secuencia, la jurisdiccion doble. Al emplear el nimero plural, da a entender que -
se pueden establecet varios tribunales, tantos cuantos exija la necesidad piblica,
con dos instancias y tribunales superiores para conocer de recursos extraordina-
rios, como los de “casacién” y “revisién”. Finalmente, la frase que comentamos
deroga en forma expresa el sistema judicial juro, tan fuertemente establecido’
pot la Ley Organica de Tribunales, en sus articulos 1.0, 40 y 5.0

Formados con miembros permanentes.—En el debate habido en la Subcomi-
. 8ién de Reformas Constitucionales, quedd establecido el significado de la-expre-
sién “permanente”s Ella confiere a los jueces administrativos la misma inamo-
vilidad de los miembfios del Poder Judicial, esto es, no pueden ser separados de
sus funciones mientras tengan el buen comportamiento que exige la Constitucion.

LLa frase que estamos comentando les da a los jueces administrativos inde-
dependencia, asegurindoles la permanencia condicional, tan necesaria a la serie-
dad de las resoluciones judiciales. También asegura la experiencia de los jueces
administrativos. Aun mds, hace posible la unificacién de la jurisprudencia.

Para “resolver” .. Esta palabra nos dice que los tribunales administrati-
vos tienen facultades decisorias y no meramente consultivas o sometiday a algin
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otro trimite de validez. Sus resoluciones producen todos los efectos de las sen-
tencias de término,

Los tribunales administrativos, tienen, como se desprende de la palabra
que analizamos, jurisdiccion completa, o sea, conocen, resuelven y ejecutan el
asunto que se les somete.

> Las “reclamaciones” que se interpongan. Aqui se cred el medio de las “re-

clamaciones” que no son demandas ni acusaciones, y que ofrecen un ancho mar-

i gen a la iniciativa de los partitulares para acudir en amparo de sus derechos e

intereses. Por medio de ellas se pide la modificacién o revocacién de una reso-
lucién que se considera perjudicial.

. Contra los actos o disposiciones arbitrarias. En esta frase debemos consi-
derar tres cosas: actos, disposiciones y arbitrariedad que puede o no existir. La
expresién “actos” implica manifestacién de voluntad, que puede ser unilateral
o bilateral. Por consiguiente, la reclamacion procede contra toda manifestacién
de voluntad ilegitima que se produzca por parte de la Administracién.

La palabra “disposiciones” nos indica que el reclamo procede sélo cuando
la Administracién ha procedido en el ejercicio de sus facultades regladas. Tal
se inflere de la historia fidedigna del precepto.-En su primitiva redaccibn decia:
“Los tribunales administrativos tienen por objeto amparar a los individuos con-
tra las ordenanzas y disposiciones arbitrarias de las autoridades...”. En conse-
cuencia, procede la reclamacién aun contra los reglamentos ilegales que dicte el
Presidente de 1la Repiiblica y cualquiera otra autoridad politica o admmtstrativa
competente,

La reforma es, pues, de una amphtud magnifica y coloca a la autondad pi-
blica en la necesidad de actuar con mas tino frente a las facultades que los par-
ticulares pueden ejercitar contra sus actos.

Esta disposicién constitucional tiene la importancia de establecer una via
franca y direcra para reclamar objetivamente de actos y disposiciones ilegitimos,
’ No busca la responsabilidad personal del funcionario, derivada del acto ilegal,
/ sino que permite atacar inmediatamente al acto mismo, en su naturaleza y con-

tenido, para buscar o su reMocacién o su anulacién, por la via jerirquica, o por
la jurisdiccional, segin corresponda.

Antes de seguir adelante, debemos decir que el hecho de que la Constitu-
cién haya atribuido tanta importancia a los tribunales contencioso-administrati-
vos, es una gran conquista democritica. Es un caso de autolimitacién del Poder
Ejecutivo, encargado pteponderante de la Administracién. Representa un tipico
ejemplo del Estado de Derecho. i

La institucién del tribunal administrativo tiene tanta importancia politica
como el referéndum y el recurso de inconstitucionalidad en materia legislativa
'y como los recursos extraordinarios en materia judicial, especialmente el de i
revision, pues importa el examen de todo acto, venga de donde viniera, con la
alta mira de welar objetivamente por la legalidad y el correcto cjercicio de las
funciones piblicas.

Examinemos, ahora, la palabra arbitrarios, calificativo amplio que contiene
la idea fundamental de la institucion de los tnbunaies administrativos,

¢
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Es arbitrario todo aquello que es contrario a la justicia, la razén o la ley;
obra del capricho, ‘del mero arbitrio o de una voluntad sin disciplina. Ejem-
plos: exceso, usurpacién y desviacién de poder. Por consiguiente, lo arbitrario
Cflbe tanto en el ejercicio de las facultades regladas como en el de las discre-
cionales, y se podri intentar reclamacién contra un acto verificado en el ejercicio
de cualquiera de las facultades. Pero hay quicnes estiman que no se puede in-
tentar .reclamacién en contra de un acto emanado del ejercicio de las facultades
dlscr'eC}onales. Asi, dice un autor: “Ya dijimos, al tratar del concepto de lo con-
tencioso-administrativo, que los recursos se pueden interponer Gnicamente en con-
tra de actos de la Administracién, emanados del ejercicio de facultades regladas,
enu’endiéndosc por éstas aquéllas en las cuales la manera de obrar de la autoridad
estd determinada especifica y concretamente por la ley, el reglamento u otro
precepto administrativo”. '

“Esto nos indica que por actos o dis}osiciones arbitrarias, en el sentido usa-
df) por la Constitucion, deben entenderse los actos o disposiciones ejecutados o
dictados en contravencién a preceptos de las leyes o reglamentos, desde que los
actos discrecionales de la Administracién no son, en general, susceptibles de recur-
505 contenciosos”,

“A estas mismas conclusiones, derivadas de los principios doctrinarios, con-
duce la lectura de Tas opiniones manifestadas en el seno de la Subcomisién de
Reformas”_ .

“El sefior Torreblanca (secretario de la Subcomisién), citando algunos ejem-
plos, dijo: “En el caso de una jubilacién, de una renovacién de una sociedad
andnima y todos los actos del Presidente de la Reptblica que deben ejecutarse
de acuerdo con los requisitos establecidos por la ley...”. .

“Todo esto lleva a la conclusién de que lo contencioso-administrativo, de
acuerdo con lo expuesto en la Subcomisién de Reformas, cabe en todo acto o dis-
Posicion que signifique el incumplimiento de obligaciones impuestas por la ley a
la_ Administracién”.

Sin embargo, como hemos dicho, nosotros creemos que en doctrina se puede
sostener que procede reclamacién contra un acto emanado del ejercicio de facul-
tades discrecionales, porque, si bien es cierto que la “discrecionalidad” supone au-
sencia de reglamentos, también es cierto que no implica arbitrariedad. Median-
te las facultades discrecionales, a los funcionarios péblicos no se les sefiala ca-
minos para llegar al fin que se persigue, ellos son libres de seguir el que quieran,
pero deben llegar al fin, porque éste queda expresamente determinado. Si el fun-
cionario piablico ejerce la facultad discrecional y se desvia del fin o contraria el
que se busca, la discrecion se transforma en arbitrariedad, y es. 16gico y justo que
el acto merezca una correccién y el funcionario sea responsable.

En consecuencia, y suponiendo, como debemos suponer, que el constituyente
ha elegido la palabra “arbitrarios” sabiendo su verdadero significado, que es el
que le hemos dado nosotros, podemos llegar a la siguiente conclusién: Las recla-
‘maciones podrdn entablarse en los siguientes casos generales:

1.0 Cuando se viola un derecho subjetivo de un particular o un funcionario.
Ejemplos: Se deniega una merced de agua que se debié conceder, por reunir los
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tequisitos legales, al agricultor que la solicita en forma. El Presidente ‘de la
Repiiblica no reconoce el derecho a jubilacién a un funcionario pablico que tie-
ne todos los requisitos cumplidos;

2.0 Cuando hay infraccion de las leyes que rigen la competencia, es decir,
cuando el funcionario ejecuta el acto fuera de los limites de sus atribuciones,
“ultra vires” (mas alld de la competencia);

3.0 Cuando el acto ha sido expedido con violacién de los requisitos de
forma, que en materia administrativa son esenciales, debido, tanto a la.natu-
raleza del acto y a las consecuencias que éste va a producir, como al papel de
guardadores de la legitimidad del acto, que tales requisitos desempefian;

4.0 Cuando el acto se expide con violacion de la ritualidad del procedimiento,
segin el cual el acto debe cumplirse o ejecurarse;

5.0 Cuando el acto ha sido expedido con violacion del derecho objetivo a
que debe cefiirse;

6.0 Cuando se expide el acto con manifiesta desviacion de poder, usurpacién
de atribuciones to funciones, o con exceso de poder. La usurpacién de funciones
consiste en que un funcionario se atribuye las que no tiene y que corresponden
a otro érgano. Ejemplo: un funcionario judicial se atribuye funciones adminis-
trativas. La usurpacion de atribuciones supone que un funcionario tiene las que
regularmente corresponden a su cargo, y las rebalsa, ejerciendo las que son de la
competencia de otro funcionario del mismo ramo. Ejemplo: un juez de distrito
que conooe de un asunto de sesenta pesos. En este caso, el indicado funcionatio
rebalsaria su competencia, pues, como sabemos, solo puede conocer de asuntos
hasta de cincuenta pesos. En los dos c]emplos ehpuestos cabria el llamado *re-
curso por exceso de poder”.

Por dltimo, y en sintesis, podemos decir que se pucden entablar todas las
reclamaciones que tengan por objeto la defensa completa del derecho subjetivo
y de la legalidad funcional y objetiva, que tan alto desarrollo ha alcanzado ken
algunos paises cultos, y sobre todo en Francia, principalmente al través de la
jutisprudencia uniforme del Consejo de Estado.

" Sigamos con el examen de la frase. El antiguo profesor de nuestra Facultad,
don José Ghillermo Guerra, en su obra “La Constitucién de 1925” cree que la
palabra “arbitrarias” estd mal empleada, porque piensa que el acto o disposi-
cién de que se reclame, bien puede que resulten no ser arbitrarios, Estima que
seria conveniente suprimir el citado vocablo para dejar correcta ‘la redaccion.
“Basta decir—escribe el sehor Guerra—que se autorizan las reclamaciones; cada
cual sabrd por qué y de qué reclama, y el Tribunal sabra, a su vez, qué reclama-
ciones debe acoger y cudles no, y las razones que tenga para lo uno y lo otro”.

.. .De las autoridades politicas y administrativas. . .” continiia el articulo.
Vamos a precisar la diferencia entre unas y otras autoridades. '

“Se designan como autoridades, en el sentido técnico de la palabra—dice
Adolfo Merkl—aquellos érganos de ejecucién que, como acostumbra a decirse,
gozan del poder de mando o de coaccién o, en una palabra, del “imperium”. Si
reducimos. el concepto de poder a su contenido ]urtdxco tendremos que el con-
cepro juridico de autoridad se ofrece como el de un drgano de ejecucion que
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goza de la competencia para' ordenar o mandar y para coaccionar”. ‘(Teoria
General del Derecho Administrativo. Madrid, 1935. Pig. 395).

. Nosotros diremos que antoridad es todo drgano que ejerce potestad de mando, !

© sea, que tiene facultad de dar érdenes y obligar a su cumplimiento.

Ahora bien, jcuiles son las autoridades politicas? No hay un criterio uni-
forme para determinarlas. Podriamos decir, para los efectos a que nos estamos
refiriendo, que autoridad politica es todo organo perteneciente o dependiente del
Poder Ejecutivo que ejerce potestad de mando. Tal caricter tiene el Presidente
de.la Repiblica, los Ministros de Estado, los Intendentes, los Gobernadores, los
Ministros Diplomaticos, etc. ' :

Por autoridades administrativas entendemos todas aquéllas que, teniendo po-
t?Sfad jerdrquica (aptitud para mandar a subordinados suyos), ejercen atribu-
Clones propias otorgadas por la ley y tienen facultades decisorias. Ejemplos: el
Alcalde, el Director General de Impuestos Internos, la Direccion General de
Ferrocarriles, la Direccién General de Sanidad, el Administrador y el Superin-
tendente de Aduanas, etc. ' .

En contraposicién a las autoridades administrativas, se encuentran los agen-
tes de la autoridad. Ellos no son autoridad, porque no ejercen facultades propias.
Proceden ejecutando resoluciones de la autoridad, de la cual reciben mandato,
comision o encargo.

El articulo constitucional continfta: ...y cuyo conocimiento no esté entrega-
do a otros tribunales por la Constitucion o las leyes. Con esto se delimita la
Competencia de los Tribunales Administrativos, Se les concede una competencia
limitada y se exceptia todo lo contencioso-administrativo que por disposicién de
la Constitucién o las leyes conozcan otros tribunales.

En esta frase que estamos comentando se trasluce el deseo de mantener los
tribunales ya existentes y que conocen de algunas materias contencioso-adminis-
trativas, Estos tribunales son: ' .

Lo-Los tribunales aduaneros; . '

2.0 Los tribunales que intervienen en juicios de impuestos para aplicar san-
ciones a los infractores y para ordenar la devolucién de impuestos indebidos.
3.0 Los tribunales que conocen de asuntos sobre impuesto a la renta, para
resolver la reclamacién que se interponga contra l4 fijacién de la renta atribuida
2 un contribuyente, o del impuesto que debe pagar. .

, 4.0 Los tribunales que tienen competencia en materia de avaliios, para co-
- hocer de la reclamacién entablada por exceso de avaluacion; ‘

5.0 Los tribunales que conocen de las reclamaciones contra resoluciones ile-
- gales de una Municipdlidad; ‘

6.0 Los tribunales que conocen de las reclamaciones contra las sanciones
~ impuestas por los Alcaldes o los jueces de policia local.

: LLos tribunales del frabajo no pueden llamarse administrativos, porque ellos
no tienen competencia para conocer de un asunto en que intervenga la Adminis-
tracién como persona de derecho publico. Y bien sabemos que lo caracteristico
en todo régimen y sistema contencioso-administrativo, es que una de las partes
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en contienda sea la Administracién. Sélo son tribunales especiales que conocen
de materias pertenecientes a una rama especial del Derecho Givil.
Trataremos cada uno de los tribunales enumerados, que podemos conside-
ratlos como tribunales administrativos, en parrafo aparte. v
El articulo constitucional termina: “Su organizacion y atribuciones son md-
teria de ley”, Varios proyectos de ley se han confeccionado para dar cumplimiento

a este precepto. Nosotros examinaremos, rapidamente y a manera de dato ilus-

trativo, el elaborado por el Gobierno de 1927,

Para terminar con el articulo que estamos comentando, debemos decir que
algunas personas lo han considerado mal ubicado dentro de la Constitucién. Asi,
don José¢ Guillermo Guerra, dice en su obra ya citada:

“Pero el error. mas grave en que se incurrid respecto al articulo 87, fué, a
nuestro juicio, el incrustarlo al final del Capitulo VII, relativo al Poder Ju-
dicial. Esto, sin lugar a dudas, significa que los tribunales administrativos de-
berin formar parte del Poder Judicial y estar sometidos a la superintendencia
disciplinaria, correccional y econémica de la Corte Suprema de Justicia, todo lo
cual probablemente no entrd en la mente de la Subcomision.

“Buena como es la innovacion de consagrar en la Constitucién misma la existen-
cia de los Tribunales Administrativos; consideramos que ella esti hecha en mala
forma y en mal lugar. Nos parece que se la debié intercalar en el capitulo
referente al Poder Ejecutivo, en parrafo especial, en que se hubiera consultado
la reorganizacién del Consejo de Estado, dando a la “nueva” corporacién de ese
nombre el caricter de Tribunal Administrativo Superior, como fo indicamos en
su oportunidad”.

Don Juan Antonio Iribarren opina que la ubicacién dada al articulo 87 es
defectuosa; pero que ello no importa tanto como hacer de los Tribunales Admi-
nistratives una mera dependencia del Poder Judicial, porque dichos tribunales
deben actuar con entera independencia para que su accidn sea realmente (Gtil y
se satisfaga el objetivo de su creacion. .

Con estas someras explicaciones, damos por terminado el examen del ar-
ticulo 87 de la Constitucion. Pasamos a estudiar brevemente los tribunales que
hoy existen y que tienen competencia para resolver los conflictos en que la Ad-
ministracién interviene y que 'por esta razon podrian llamarse tribunales adminis-
trativos.

TRIBUNALES ADUANEROS

Los tribunales aduaneros han existida en Chile desde la dicracion de la Ley
de Aduanas, de 1851, que creé la Junta de Comisos, organismo suprimido por
la reforma constitucional de 1874 y por la Ley Orginia de Tribunales de 1875.
Todas las cuestiones que eran de su competencia, pasaron a depender de los
tribunales ordinarios de justicia. Estos, recargados de trabajo, se ocupaban de
las reclamaciones relacionadas con las advanas en forma poco eficaz y pronta.
Se restablecid, entonces, mediante una ordenanza de 1927, el régimen anterior.
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Actualmente, los tribunales aduaneros se rigen por la Ordenanza General dc?
Aduanas, decretp con fuerza de ley N.o 314, de 20 de mayo de 1931, que legisla”

~sobre una serie de materias relacionadas con el setvicio. Nosotros, solo nos ocu-
paremos de los tribunales que alli se establecen.

Organizacion.—Existen tres clases de tribunales aduancros. Entre ellos exis-
te una jerarquia completa. Asi lo indica el hechio de que haya dos instancias.
Los tribunales son los que siguen: o

l.o El Administrador de Aduana, tribunal de dnica y de primera instancia;

2.0 El Superintendente de Aduanas, tribunal de primera y de segunda ins-
tancia; y

3.0 La Junta General de Aduanas, tribunal de segunda instancia.

Los dos primeros son tribunales unipersonales y pertenecen al llamado sis-
tema francés, porque son érganos de la Administracign los que van a resolver el
conflicto. La Junta General de Aduanas, en cambio, es un tribunal colegiado
Y pertenece principalmente al sistema prusiano: casi todos sus miembros son in-
dependientes del Poder Judicial y de la Administracién. Se compone:

a) Del Superintendente de Aduanas;

« b) De dos miembros elegidos libremente por el Presidente de la Reptiblica,
Para representar los intereses del pueblo en general”; : _

¢) De una persona también elegida por el Jefe del Estado, de’ una terna
formada por la Sociedad de Fomento Fabril y la Sociedad Nacional de Agricul-
tura; ‘ ‘

i d) De un individuo designado de otra terna confeccionada por la Compa-
fiia de Salitres de Chile y la Sociedad de Mineria de Chile; y

e¢) De una persona elegida de otra terna formada por las sociedades de co-
merciantes a las cuales el Presidente de la Repiiblica otorgue este derecho de
Proposicién, ‘ A

Como podemos observar, se ha contemplado un criterio técnico en la inte-
Bracién de la Junta: en ella estin representados la industria, la agricultura, el
comercio. Ademis se encuentran alli los personeros de los “intereses generales
del pucblo”, que son los dos miembros elegidos libremente por el Presidente de
la Repablica. ' :

La organizacién de la Junta pertenece al sistema prusiano preferentemente;
" pero también tiene algo del sistema- administrativo puro, del sistema francés: to-
dos los miembros son independientes de la Administracién y del Poder Judicial,
menos el Superintendente que forma parte de aquélla.

La Junta es presidida por el Superintendente, a menos que concurra a ella
el Ministro de Hacienda, porque en tal caso la preside éste.

Competencia de los tribunales aduaneros—Ya sabemos que’competencia es
la aptitud legal que tiehe un érgano para hacer la manifestacion de voluntad que
su intervencion exige. Los profesores de derecho procesal dicen que es la medida
o grado de jurisdiccién que corresponde a cada tribunal. -

Los titulos que determinan la competencia son: la cuantia, la materia, el
territorio y el fuero. Este Gltimo no se toma en cuenta en los tribunales adua-
neros.
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En cuanto a la cuantia, la competencia de dichos tribunales es la siguiente:

El Administrador de Aduana conoce en (nica instancia hasta 3 1,000. En
primera instancia desde § 1,001 hasta § 5,000;

El Superintendente conoce en primera instancia de cuestiones superiores a
§ 5,000. En segunda instancia, desde § 1,001 hasta § 5,000; ‘

La Junta conoce en segunda instancia de lo que conoce el Superintendente
en primera, o sea de asuntos superiores a $5,000. ‘

En cuanto a la materia, estos tribunales conocen de los siguientes asuntos:

a) De las infracciones que se cometan contra los preceptos aduaneros;

b) De las cuestiones civiles en las cuales la Aduana figure como deman-
dante o demandada; y ~

c) De los delitos que especialmente les encomienda la ley (contrabando y
fraude hasta § 200).

La competencia en cuanto al terr:torqo es la siguiente:

El Administrador de Aduana tiene como territorio jurisdiccional todo aquél
sobre el cual se extienden sus facultades de Jefe de una Aduana determinada.

El Superintendente y la Junta tienen como territorio jurisdiccional todo el
correspondiente a la Repiblica.

Veamos el procedimiento en los juicios aduaneros. El juicio sumario em-
pieza por una actuacién escrita, la demanda. Esta se provee por el tribunal, i-
tando a las partes a un comparendo, que tiene lugar, generalmente, al quinto
dia habil después de la dltima citacién. Las partes deben concurrir con sus me-
dios probatorios, '

Si en el concepto del tribunal existe algin punto que debe ser ob]eto de
prueba, abrira un término especial, que, por lo comin, es de ocho dias.

En este juicio, la prueba de testigos debe rendirse dentro del proceso. La

lista de ellos debe ser presentada antes de las 12 de la noche del dia anterior al

del comparendo. ‘

Se dicta la resolucidn, y si es defintiva y de primera instancia, hay lugar
a la apelacién ante el Tribunal que corresponde.

. La jurisdiccién aduanera es cerrada, No hay mas recursos que los establecx-
dos en la Ordenanza General,

_El tribunal puede dictar medidas para mejor resolver, siempre que tengan
por objeto esclarecer hechos relacionades con el asunto. Si-estas medidas exigen

alguna prueba especial, deberd abrirse un término probatono conveniente.

La prueba se aprecia en conciencia.

Hemos dicho que los tribunales aduaneros pueden conocer de los delitos de
fraude y contrabando siempre que no pasen de § 200. Cuando el walor de la
cosa, objeto del delito, pasa de esta suma, la competencia de ellos desaparece y
el juicio criminal debe tramitarse ante la justicia ordinaria, previa una declara-
ci6n del Superintendente de Aduanas, ratificada por el Presidente de la Re-
publica. s

Este es, en lineas generales, el funcionamiento de los tribunales aduaneros.
Para mayores particularidades y datos esta el decreto con fuerza de ley N.o 314,
de 20 de mayo de 1931,
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TRIBUNALES QUE CONOCEN SOBRE JUICIOS DE IMPUESTOS

En los juicios sobre impuestos, entra a actuar.la Direccién de Impuestos
Inte‘rr}os, por lo cual vamos a trazar, en lineas generales, la organizacién de este
servicio. Estd compuesto por la Direccién General, las ‘Administraciones de zo-
has, los Inspectores y otras reparticiones. Tiene por objeto la fiscalizacion del
cobro del impuesto y del pago de las contribuciones. ‘

Los inspectores, por ser los agentes del servicio, tienen la obligacién de practi-
car \fisitas a los comerciantes para comprobar si pagan o no el impuesto en la pro-
porcién que fija la ley. Proceden en la siguiente forma: Llegan a un negocio de-
terminado y piden los libros de contabilidad para enterarse de si el impuesto esta
© no pagado en la proporcién que fija la ley. Si sorprenden alguna infraccion,

antan un acta del hecho y procuran que la firme el denunciado. Inmediata-
mente hacen la denuncia ante el Administrador de la zona correspondiente. Este
ctta al infractor, y con sus descargos o sin ellos, eleva los antecedentes a la Di-
reccion, la cual resuelve, en un fallo fundado someramente, absolviendo .o con-
denando. En este dltimo caso fija la multa y el impuesto adeudado.

Resuelto el asunto, se envia el expediente administrativo con la sentencia,
al.a'bogado del Consejo de Defensa Fiscal para la notificacién judicial y cumpli-
miento de la sentencia. ¢ ‘

El denunciado, en presencia de esta notificacion, que se tramita ante un juez
de letras de mayor cuantia y se hace por intermedio de un receptor, tiene tres
Caminos: :

l.o Pagar sin reclamar;

2.0 No pagar ni reclamar. En esta emergencia y transcurrido el plazo que
fija la ley, la resolucién queda ejecutoriada, y el titulo es ejecutivo. Entonces, se
Puede hacer efectivo el cumplimiento por la via judicial ordinaria; y

3.0 Pagar y reclamar judicialmente (aplicacion del principio “solve et re-
pet2”) ante el juez de letras de mayor cuantfa que intervino en la notificacién del
fallo de la Direccién de Impuestos Internos. El reclamo debe hacerlo en juicio
sumario, La resolucién del juez de letras de mayor cuantia es apelable ante la
Corte de Apelaciones correspondiente. ‘ y

Como se ve, hay yuxtaposicién de dos jurisdicciones: la administrativa y la
judicial. ‘ ) S

En la administrativa hay 3 actuaciones: a) la denuncia que hace el Inspec-
tor; b) la audiencia (verificada ante el Administrador de zona); y c) el fallo

dado por la Direccién General. Ninguno de estos tres drganos tiene jurisdiccién
completa. ,
El fallo administrativo es de inica instancia. .

Los juicios sobre impuesto a la renta hacen excepcién al procedimiento sefia-
lado en las lineas anteriores.

Para determinar el monto sobre el impuesto a la renta, primeramente hay
que calcular la renta que el individuo percibe. Esto lo hace el propio contribu-




yente mediante una declaracién. Sobre este justiprecio, los érganos correspondien-
tes fijan un tanto por ciento como contribucién debida.

Puede suceder que a un individuo le fijen una renta que en realidad no co-
rresponde a la que tiene, o bien, le determinan un porcentaje mayor que el que
debe pagar. En tal cdso, la persona afectada reclama ante la Direccion Gene-
ral de Impuestos Internos. Si ¢ésta desatiende la peticién de enmienda, el afecta-
do puede entablar “reclamacion” ante la Corte de Apelaciones de la jurisdiccion
correspondiente. Contra el fallo que ella pronuncie, hay recurso de casacion ante
la Corte Suprema.

TRIBUNALES QUUE TIBNEN CQOMPETENCIA PARA REVER APRE-
CIACIONES ADMINISTRATIVAS SOBRE AVALUQS DE PROPIEDA-
DES PARTIAQULARES

Existe una contribucién sobre los bienes raices que debe pagarse segin el
avalio que de ellos hagan la Direccion de Impuestos y la Municipalidad. Los
avallios se hacen por el personal competente y se concretan en roles especiales
que se publican en los diarios, Este tramite es notificacién suficiente para que
los individuos sujetos al pago de la contribucidén, se den por enterados. Si se
considera excesivo el avaliio, puede reclamarse ante un Tribunal Provincial com-
puesto de cuatro miembros, de cuya resolucion es posible apelar ante un Tribunal
General de la Repiiblica, comnpuesto de tres miembros.

TRIBUNALES QUE CONOCBN DE LAS RECLAMACIONES CONTRA
' LAS RESOLUCIONES DE UNA MUNICIPALIDAD

| ]

- Desde la ley de Municipalidades de 1891, viene consagrindose la accién
popular que permite, a cualquier individuo, reclamar contra las resoluciones ile-
gales de la Municipalidad, y que lesionan los intereses generales del municipio (1).

El ciudadano que quiera entablar la accién populac que le da la Ley de
Municipalidades debe:

1.0 Reclamar ante la misma Municipalidad del acuerdo ilegal;

2.0 Reclamar ante la Corte de Apelaciones respectiva si la Municipalidad
» techaza la peticion. Antes debia reclamarse ante la Corte Suprema, pero la
competencia sobre la materia ha sido modificada en el sentido sefialado por nos-
otros. '

El control jurisdiccional de los acuerdos municipales se entrega a la justi-
cia ordinaria como una garantia de la correcta administracién local.

El sistema adoptado para la accién popular es una combinacion del recurso
de revocabilidad—ya que necesariamente debe recurrirse primero ante la autori-
dad emisora del acto que se impugna—y del recurso de nulidad—ya que después

{1) La Municipalidad es la entidad administrativa encargada de regir el mumcxpto
B! municipio es la cosa o entidad administrada por aq,uell.o. corporacion.
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debe llevarse la reclamacién ante la justicia ordinaria. Recordemos, para com-
Prender esto, que la revocabilidad se produce cuando el acto es dejado sin efecto
por la propia autoridad emisora o su superior jerdrquico. En cambio, el recurso
de nulidad supone siempre la via jurisdiccional y un érgano diferente del emisor.

mBUNME‘S QUE CONOCEN DE LAS RECLAMACIONES CONTRA
LAS SANCIONES IMPUESTAS POR LOS ALCALDES O JUECES DE
" POLICIA LOCAL

El Alcalde es el encargado de hacer cumplir las disposiciones municipales y
de aplicar las multas a los infractores de sus reglamentos. Pero en algunas co-
‘Munas (Santiago, Valparaiso y otras) la administracién de la justicia de policia
local es ejercida por funcionarios que se llaman Jueces de Policia Local.

Si alguno de estos funcionarios impone una multa—por haberse infringido
1.05 reglamentos del transito, por ejemplo—y la persona afectada la considera in-
Justa, puede, después de pagatla, entablar reclamo ante el juez de letras de mayor
Cuantia respectivo, Asi lo establece la actual Ley de Municipalidades.

PROYECTO DE LEY SOBRE TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS

A pesar de que la Carta Fundamental de 1925 ordena imperativamente la
creacién de los Tribunales Administrativos, aun no se han establecido. Sélo exis-
ten diversos proyectos de ley elaborados por particulares, principalmente por es-
tudiantes de Derecho, y uno confeccionado por el Gobierno de 1927. De este
proyecto oficial hablaremos aqui a grandes rasgos.

Contiene cuatro titulos, subdividiéndose el tercero en tres parrafos. Cons-
ta, en total, de 44 articulos; mis dos transitorios: uno que determina el papel
sellado que se usard en la tramitacion, y el otro, el sueldo del personal. El con-
tenido de los titulos es el siguiente: : ‘

Titulo L—De la jurisdiccién y competencia del Tribunal;

Titulo II—De la organizacién del Tribunal;

Titulo IIL—Del procedimiento:

Parrafo 1.0 De las acciones y de las partes;

Pirrafo 2.0 De los trimites del juicio administrativo;

Pirrafo 3.0 Disposiciones generales; y

Titulo IV.—De las contiendas de competencia.

Veremos primero la organizacién del Tribunal, después su competencia, y,
finalmente, el procedimiento.

Organizacion.—Este proyecto de ley crea un solo Tribunal Administrativo,
compuesto de cuatro Ministros nombrados por el Presidente de la Republica, a
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propuesta en terna del Tribunal, y de un Secretario nombrado en la misma for-
ma, quien serviri, ademds, el cargo de Relator. Uno de los Ministros hace de
Presidente, debiendo recaer este nombramienro en el miembro mids antiguo (ar-
ticulos 6.0 y 9.0).

La circunstancia de que los Ministros sean nombrados a propuesra en terna
por el mismo Tribunal, es una garantia, y, a la vez, un factor que influye en
el sentido de asegurar, dentro de lo posible, la independencia de sus miembros.

Para ser Ministro del Tribunal, se requiere:

l.o Estar en posesion del titulo de abogado; y .

2.0 Contar con diez afos de servicios en la' Administracion Piblica, o haber
desempefiado durante cinco afios los cargos de Jefe de Servicio, Ministro del
Tribunal de Cuentas (hoy Contraloria General), Subsecretario del Estado o abo-
gado del Consejo de Defensa Fiscal, u ocho afios el de Asesor Juridico de al-
guna reparticién piblica (articulo 8.0).

Como vemos, para la integracion de los tribunales se ha inspirado el pro-
yecto en el sistema prusiano. Los.individuos que formen el Tribunal deben ser
independientes y contar con conocimientos sobre materias administrativas. Se ase-
gura la imparcialidad, la correccidn y el aspecto técnico de las actuaciones.

Competencia—~E| Tribunal Administrativo conocera, en fnica instancia,
con jurisdiccion en toda la Repiblica de todos los recursos que se promwuevan
por actos ilegales emanados de lu autoridad administrativa y que no sean sus-
ceptibles de enmienda por la via gubernativa (articulos 1.0 y 2.0).

El proyecto del Gobierno establece un solo tribunal administzativo. Segiin
nuestras explicaciones, esto no conviene, porque las materias contencicso-admi-
nistrativas deben ser de lato conocimiento, Debe haber por lo menos dos Tri-
bunales: uno de primera instancia y otro de segunda, que tenga por objeto uni-
formar el sentido de las sentencias. En Chile debemos establecer dos instancias,
por la calidad de los derechos que la “reclamacién” garantiza.

La disposicién no dice en qué lugar tendrd su residencia el Tnbunal pero
¢s- indudable que, de establecerse, se instituiria en Santiago, ya que la capxtal
es el centro de todo €| movimiento administrativo de la Repiiblica. :

Para que se pueda intentar recurso ante el Tribunal Administrativo, es
preciso, previamente, haber agotado la via gubernativa, Asi lo dice la parte fi-
nal del articulo Z.0: ...y que no sean susceptibles de enmienda por la via gu-
beenativa”. De manera que primero debe haberse intentado el recurso de reve-
cabilidad y, una vez fracasado éste, es posible presentar el recurso de nulidad ante
el Tribunal Administrativo. Ocurre lo mismo que con la accién popular otor-
gada por la iLey de Mumapahdades, que nosotros tratamos en piginas ante-
riores.

Como sucede con todas las cosas dificiles de precisar, el Proyecto ha acu-
dido al procedimiento ncgatwo para determinar la materia propia de la com-
petencia del Tribunal por via de eliminacién. Dice en su articulo 3.0:

“WNo sern de la competencia del Tribunal Administrativo:
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a) Las cuestiones originadas por actos de indole contractual, en que la Ad-
ministracién haya obrado como sujeto de derechos y obligaciones civiles;

) b) Las cuestiones de indole penal, aunque tengan su origen en actos admi-
Nistrativos; y

¢) Las cuestiones emanadas de resoluciones administrativas sometidas ac-
tualmente 5 la justicia ordinaria, por disposicién de la ley expresa”.

Este articulo limita la competencia del Tribunal. Excluye aquellas cuestio-
es que no reunan las caracteristicas propias de lo contencioso-administrativo,
l’;t’as a) y b); y aquéllas otras que reuniéndolas estin por ley expresa some-

: “flas al conocimiento de la justicia ordinaria, letra c). Aclaremos todo esto con
- €jemplos,

Si la Administracién arrienda un local determinado para que funcione una

escuela, y después no paga el canon, el duefio debe demandar a la Adminis-
- tracidn, no ante el Tribunal Administrativo, sino ante el ordinario, en virtud
de la letra a). '

Si una autoridad administrativa, en la ejecucién de un acto administrativo,
comete un delito, la accién debe entablarse ante un tribunal ordinario, en virtud
‘!‘5 la letra b). Y esto es asi, porque se trata de hacer efectiva la responsabi-
idad, no de la Administracién, que como tal no puede cometer delitos, sino de
los funcionarios que actiian en representacidn de ella. :

. Finalmente, si este provecto llegara a ser ley de la Reptiblica, y alguien
Quisiera reclamar de la decisién de un Alcalde, deberia hacerlo ante el Juez
‘de Letras de Mayor Cuantia y no ante el Tribunal Administrativo, porque este
€250 ests contemplado en la letra c), que obedece al propdsito de evitar pertur-
baciones en el conocimiento de asuntos que por disposicion de una ley anterior
al proyecto, estin entregados a la competencia de los tribunales ordinatios.

El articulo 4.0 del proyecto da al Tribunal Administrativo competencia en
un asunto digno de comentario. Dice asi: '

“El Tribunal Administrativo podrd, en los recursos de que .conozca y a
Peticion de parte, declarar inaplicables los preceptos ilegales que contengan los
Reglamentos dictados por el Presidente de la Repiiblica. Para estos efectos no
regird el plazo de prescripcion a que se refiere el articulo 15”.

~ La disposicién citada da a los tribunales administrativos la misma compe-
tencia que da a la Corte Suprema un articulo de la Constitucién, referente a
recurso de inaplicabilidad por causa de inconstitucionalidad. Con esta disposi-
cidn se terminarfan las dificultades que surgen en la prictica cuando se trata
~de deducir recurso de inaplicabilidad por causa de inconstitucionalidad en con-
tra de un Reglamento dictado por el Presidente de la Repiiblica. Muchos argu-
mentan que la Carta Fundamental silo permite instaurar este recurso contra
la ley formal y no contra una especie de ley substancial como es el Reglamento.
| Procedimiento—Por lo que tespecta al procedimicnto, este proyecto esta
de acuerdo, en lineas generales, con lo que expusimos al hablar del procedi-
miento en las materias contencioso-administrativas.

El proyecto establece—eso si—una sola instancia. Nosotros creemos mis

\

\
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conveniente el sistema de la doble instancia. Podria encargarse [a segunda a un ot-

ganismo de composicion y facultades semejantes al Consejo de Estado francés.
‘Lo indispensable en su actuacién seria la independencia y la técnica especial.

pe pe y pecial.

Todas las demis disposiciones pueden considerarse detalles para esta li-

gera explicacién del proyecto que nosotros hemos dado.
‘ : o .
Los proyectos elaborados por Jos estudiantes no carecen de interés en varias
de sus disposiciones y deberian ser consultados al tiempo de confeccionarse el
proyecto definitivo que debe pasar a conocimiento del Congreso.




CAPITULO TERCERO '

LOS ACTOS DE ADMINISTRACION

El contenido de la actividad de la Administracién estd formado, como sa-
*Mos, por actos adminjstrativos, actos de administracién, hechos administra-
tvos y operaciones administrativas.

* Hemos visto ya los actos administrativos. Nos corresponde estudiar ahora
actos de administracién. ’

“Se entienden por actos de administracion—segiin Recaredo Fernindez de

elasco—los juridicos que no contienen declaraciones de derecho subjetivo. En
€sta categoria se incluyen por lo pronto los emitidos por los drganos consultivos
de la Administracién, y muchos que proceden de los drganos activos.

“a) Actos de la Administracion consultiva—La doctrina relativa a la na-

. turaleza de las resoluciones de tipo consultivo, responde, como se sabe, al pro-
Pésito de conseguir junto a la eficacia de la decision activa, la ilustracién ade-
cuada que justifique la resolucién del acto. Con este objeto, junto a los érganos
activos, funcionan algunos cuerpos propiamente consultivos, y entre unos y otros

" 8 establecen las siguientes reglas para sus relaciones:

l.o Hay casos en que la autoridad activa puede oir a estos cuerpos y otros
en que debe oirlos. .

2.0 En cualquiera de las dos hipdtesis, si el érgano activo ha de ser el res-
ponsable de su resolucidn, conservari libertad para seguir o apartarse del dic-
tamen formulado. o :

l Se resuelven, pues, los actos de naturaleza consultiva, en un informe o dic-
tamen, el cual, por su propia naturaleza, no contiene ninguna declaracién que
pueda afectar a los derechos subjetivos. Es una formalidad sin trascendencia
substantiva, aun cuando- puede ser indispensable, en su caso, para que los actos
administrativos alcancen la debida ejecutoriedad formal. Los actos consultivos,
por lo tanto, no consiguen las caracteristicas de los propiamente: administrati-
vos” (“El Acto Administrativo”, Madrid, 1929. Pags. 119 y 120).
b) Actos de los drganos activos.—Son muchos los actos de administracién
s ,
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.

que realizan los brganos activos. Asi, por ejemplo, cualquiera gestion econd-
mica que haga el Presidente de la Repiiblica, la confeccién del presupuesto he-
cho por la oficina correspondiente del Ministerio de Hacienda, etc., constituyen
actos de administracién.

Pero los actos de administracién mds importantes para nosotros, son los con-
tratos, ya sean civiles o administrativos, que celebra 1a Administracién.

Sin embargo, muchos autores creen que estos contratos quedan comprendi-
dos en los actos administrativos. Llegan a esta conclusion por diversos caminos:
ya definiendo de distinta manera el acto administrativo, ya haciendo diversas
clasificaciones de éste, etc. El autor De Valiés distingue varias categorias de
actos administrativos, segin que sus efectos se produzcan por una voluntad sim-
ple o por el concurso de varias voluntades. En este Gltimo caso, estn contempla-
dos ‘los contratos, seglin él. Para el tratadista italiano Ferraris, el contrato de de-
recho piblico es una especie de acto administrativo.

Nosotros no podriamos considerar los contratos que celebra la Adminis-
tracién, dentro de los actos administrativos, porque hemos manifestado que és-
tos son manifestaciones unilaterales de voluntad y aquéllos requieren, necesaria-
mente, concurrencia de voluntades en la idea de la vinculacién contractual.

LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

_ Los contratos subscritos por la Administracién se dividen, segiin una dis-
tincién tradicional, en contratos civiles, regidos por la legislacién comin y so-
metidos a la jurisdiccién ordinaria, y contratos_administrativos, regidos por la
legislacién administrativa y sometidos a una jurisdiccién especial diversa, que
mas adelante se explicara. ’ ‘

Es de advertir, eso si, que a falta de disposicién legal administrativa, se
aplica a los contratos administrativos la legislacién comiin.

- Entendemos por contrato administrativo todo acuerdo de voluntades, gene-
rador de obligaciones, celebrado por la Administracién, con el fin de proveer
directa e inmediatamente a la satisfaccién de un interés piiblico. De aqui pode-
1nos derivar los dos caracteres fisonémicos del contrato administrativo: 1.0 Uno
de los sujetos contratantes es la Administracién; y 2.0 el fin que se persigue es
la atencién de un interés priblico, a objeto de llegar a producir un bienestar
general,

Una serie de cuestiones relativas a los contratos administrativos, es objeto
de las mis contradictorias opiniones de los tratadistas.

Hay quienes afirman que no se puede hablar de contratos administrativos,
porque ellos no constituyen sino una variante de los contratos reglamentados por
el Derecho Civil. No hay mas diferencias entre unos y otros, sostienen, que el
mayor nimero de formalidades que exigen los primeros. Asi, Gascon y Marin
dice: “En esencia, la indole juridica de los contratos que subscribe la Adminis-
tracién no puede ni debe ser diferente de los que son regulados por el Derecho
Civil; el derecho contractua! es el que debe tener aplicacion”. :

Nozottos no participamos de esta opinién. El propésito de interés piblico del
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contrato administrativo es substancialmente diverso del objetivo de interés par-
ticular que se persigue en el contrato civil. Luego, entre las dos clases de contra-
tos hay diferencias esenciales. El objeto que se persigue en los contratos admi-
Nistrativos hace variar substancialmente la eficacia del acuerdo de voluntades, has-
@ tal punto que la Administracién, por si sola, puede dejar sin efecto un con-
trato bilateral. La Administracién debera, eso si, indemnizar los perjuicios causa-

©s a la otra parte. Antes, sélo indemnizaba los perjuicios efectivos, pero no las
8anancias que el particular hubiera podido obtener de realizarse el contrato. Ac-
tualmente, la doctrina admite la indemnizacién amplia, Es de notar que la in-

emnizacién que debe pagar la Administracién no se fundamenta en las mismas
Tazones que la que se deba por la contratacién civil incumplida. La responsabilidad
Que le cabe a la Administracién la explican varias doctrinas, “siendo bastante que
alla.!icemos la denominada del sacrificio especial, o de distribucion de la carga,
defendida por Otto Mayer, en Alemania, y por Teissier, en Francia.

“Para el primero, la obligacién de indemhizar a quien se ocasione un dafio
Pecuniario, no implica la previa existencia de un hecho ilicito; el hecho puede ser
licito y surgir de la equidad la necesidad de la indemnizacién. Entre Estado y
stbdito no es menester que se hable de pérdida y ganancia, como habria que ha-
cerlo de tomar por punto de referencia la doctrina del enriquecimiento sin cau-
$3, sino simplemente del efecto que produce sobre los individuos la actividad del
Estado. Todo perjuicio desproporcionado significa injusticia, y la injusticia puede

" tepararse y allanarse la desproporcién. Todo dafio material sufrido por un ciu-
dadano en beneficio de la colectividad pide indemnizacién. Al compensar por
ésta el dafio, el dafio repercute sobre la totalidad de los ciudadanos, pues que la
indemnizacién se abona con los fondos comunes, y, pot lo tanto, el dafio queda
disiribuido, el sactificio generalizado, y la equidad mantenida. El principio per-
Mite una absoluta generalizacién a toda actividad del Estado” (R. Fernindez de
Velasco, “Los Contratos Administrativos”. Madrid. 1927, pig. 142).

Tampoco los autores estin de acuerdo respecto de cuales son los contratos
administrativos. Apoyindonos en la definicién que de ellos dimos, nosotros po-
demos decir que los principales contratos administrativos son los siguientes:

El de suministro y aprovisionamiento; y ‘

El de obras piiblicas. ‘ :

Los tratadistas agregan también el contrato de funcién piblica y ‘el con-
trato de concesién de servicios pablicos. En nuestro concepto, el primero no existe,
porque el vinculo que une al funcionario y al Estado no es de naturaleza contrac-
tual. En cuanto al segundo, creemos que su estructura es la de un acto protes-
tativo y no contractual. Mas adelante veremos detalladamente todo esto.

4

Diferencias substanciales entre los contratos de derecho civil y de derecho
administrativo

Son, naturalmente, las mismas que justifican su especialidad. Asi, se dife-
rencian:
1. Por razén del sujeto: en los contratos civiles intervienen dnicamente los
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particulares; en los administrativos interviene la Administracién, la cual sefiala
las condiciones a que han de sujetarse los que con ella quieran contratar.

2. Por razén del objeto: en los contratos civiles se persigue un interés par-
ticular; en los administrativos un interés pdblico y general. '

3. Por razén de la forma: los contratos civiles estin basados, por regla ge-
neral, en un criterio de consentimiento puro, en virtud del cual, de cualquier'
manera que parezca que el hombre quiso obligarse, queda obligado; los contra-
tos administrativos reclaman una suma de solemnidades, que son otras tantas ga-
rantias impuestas por la necesidad de defender el interés colectivo.

4. Por razén del régimen: los’ contratos civiles se reglan por la legislacion
ordinaria; los administrativos, por la especial administrativa, y solo supletoria-
mente por la civil. - s

Finalmernte, cabe establecer una quinta diferencia, por la jurisdiccion: los
contratos civiles, en cuanto a su interpretacién y cumplimiento, estan sometidos
a la jurisdiccién ordinaria; los administratives, a la jurisdiccion administrativa,
en via gubernativa, primero, y en la contenciosa, después (L. Calvo Sotelo, “De-
recho Politico y Administrativo”, pag. 478). _

A pesar de todo, Hans Kelsen cree que la diferencia esencial entre el con-
trato civil y el administrativo “se busca en vano hasta ahora”.

Requisitos esenciales para la validez de los contratos administrativos

Al iniciar este parrafo creemos necesario repetir que, los contratos adminis-
trativos se rigen por la legislacién civil cuando no hay disposicién aplicable en
la legislacién administrativa, '

Liimanse requisitos esenciales de un contrato aquéllos sin los cuales no existe,
no produce efecto alguno o degenera en otro contrato diférente.

Para la validez de un contrato se requieren cuatro citcunstancias, que son
las que enumera el articulo 1445 de] Cédigo Civil:

“Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién de vo-
luntad, es necesario: 1) que sca legalmente capaz; 2) que consienta en- dicho
acto o declaracién y su consentimiento no adolezca de vicio; 3) que recaiga sobre
un objeto licito; y 4) que tenga una causa licita”.

Analizaremos cada uno de estos requisitos,

La capacidad es la aptitud que tiene una persona para hacer manifestacio-
ngs de voluntad que puedan producir derechos y obligaciones. También se la
puede definir, como lo hacen corrientemente los civilistas, diciendo que es la ap-°
titud de una persona para adquirir y ejercer detechos y contraer obligaciones.

La capacidad de la “Administracién” deriva de su calidad de persona juri-
dica, que se le ha reconocido. La ejerce el funcionario piblico, que encarna.o repre-
senta al Estado, que tiene la capacidad exigida por la legislacion administrativa. Esto
ocurre cuando tiene competencia y la emplea en conformidad a las leyes. Asi, un
funcionario de sélo 18 afios de edad, podria subscribir un contrato representando
a la ‘Administracién, siempre que tuviera competencia. '
La competencia puede ser reglada o discrecional. 5i es reglada, el funcio-




“.afio debe ejercerla ateniéndose a los preceptos que la condicionan; si es discre-
cional, puede ejercerla efectuando todos aquellos actos que fueren congruentes
con su funcién propia, “tanto desde el punto de vista del fin como del punto de
vista de lés medios; es decir, podra hacer cuanto se requiera para el buen fun-
Clonamiento de los servicios”. '

Para que un contrato sea valido no basta que el funcionario competente dé
Su consentimiento; es necesario, ademds, que se exteriorice la validez de éste me-

‘ diante las formalidades legales. Ellas tienen por objeto dos cosas: l.o La for-
Macién o integracién de la voluntad; y 2.0 su exteriozacién. La exteriorizacion
deberd hacerse ya por simple escritura piblica, ya mediante un decreto supremo,
© por otro instrumento, segiin los casos. Ejemplo: Si en un pais que tiene Consejo
de Estado, es requisito indispensable para que un funcionario pueda contratar
eh nombre de la Administracion, obtener la autorizacién de dicho cuerpo consul-
tvo, deberd cumplir con la formalidad prescrita; sélo con este requisito podrd jn-
tegrarse la voluntad. El consentimiento deberi manifestarse, segiin el contrato,
Por una escritura pablica o por un decreto supremo. '

En la contratacién de la ‘Administracién, es preciso tomar en cuenta la na-
turaleza del érgano que se obliga. Si es unipersonal, bastari que el individuo
competente haga una manifestacién de voluntad, la exteriorice mediante un docu-
Mento escrito, para que esté perfecta. Si el Srgano es pluripersonal, deberd desde
IUego, la manifestacién de voluntad hacerse en forma reglada; serd menester

" cumplir formas anteriores, concomitantes y posteriores a la manifestacién de vo-

luntad: debers existir conocimiento del asunto; quérum para sesionar; delibera-

€ién; acuerdo y acta. ' '

La capacidad de que hemos hablado hasta ahora es la de derecho; pero hay
Que notar que junto a ella se produce la capacidad de hecho. -

Los funcionarios pueden ser de derecho, de hecho o funcionarios usurpadores.
Los funcionarios de derecho son los que han sido regularmente nombrados y, si ,
la ley lo exige, han rendido la fidnza exigida o prestado el juramento prescritos.

Los actos del funcionario de derecho, como regla general, producen pleno
efecto, si se formalizan dentro de los limites de su competencia.

Son funcionarios de Jpecho aquéllos que no han sido regularmente designa- \
dos. Ejemplo: Pedro es nombrado funcionario piblico y empieza a ejercer sus
funciones sin rendir la fianza exigida por la ley. Si subscribe un contrato en nom-
bre de la Administracién, jproducira efectos? Si, porque Pedro era aparentemente
un funcionario de derecho. Las personas afectadas, tanto la otra parte como los
terceros, no pueden andar averiguando si ha sido o no regularmente nombrado.
Se presume que lo ha sido.

" Las consecuencias que derivan del acto, recaerin sobre el funcionario que
conocia el vicio, '

De manera que los contratos que celebran los particulares con funcionarios
de hecho, producen efectos, porque aquéllos desconocian el vicio. Tiene aqui
aplicacién la teoria del error ‘comiin. -

Ahora bien, los contratos subscritos por los usurpadores de funciones o atri- g
~ buciones no producen efectos para nadie. Hay que hacer notar que no es lo mismo -
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usurpar funciones que atribuciones. El funcionario que usurpa funciones es aquél
que desempefiando una funcién de su competencia, ejerce otra que no le corres-
ponde. Por ejemplo, un juez que ejerce funciones administrativas, El funcionario
usurpador de atribuciones es aquél que desempefia una funcién de su competencia,
pero ampliando ilegalmente las facultades propias. Es el caso de un funciona-
rio de la Administracién Piblica Municipal que se pasa a ejercer funciones co-
rrespondientes a la Administracién Pablica general.

Ya vista la capacidad de la Admlmstracmn nos corresponde tratar la del
otro sujeto.

Nos pondremos en el caso que el contratante con la Administracién es—no
una persona de derecho piblico—sino un simple particular.

En general, pueden contratar con la Administracién los nacionales y los ex-
tranjeros que reunen los requisitos exigidos para la contratacién que el Codigo
Civil rige. .

De los articulos 14 y 57 del Cédigo Civil se desprende que los extranjeros
pueden celebrar contratos.

“Art. 14. La ley es obligatoria para todos los habitantes de la Republica,
incluso los extranjeros”,

“Art. 57. La ley no reconoce diferencia entre el chileno y el extranjero en
cuanto a la adquisicién y goce de los derechos civiles que regla este Cadigo”.

Hay ciertos casos en que se exige a los extranjeros que contratan con la
Administracién, domicilio en el territorio de la Repiblica y, si no lo tuvieren,
se les sefiala como tal la ciudad en que se celebrd el contrato.

Nuestra legislacidn es* muy liberal con los extranjeros, Les llega a otorgar
hasta el goce de algunos derechos administrativos. Un ejemplo existe en el Esta-
tuto Administrativo, que después de exigir la nacionalidad chilena para desem-
pefiar un cargo piiblico, establece excepciones para el desempefio de funciones
que requieran conocimientos técnicos o especiales y para los cargos que deban ser
ejercidos en tierra extrafia. En uno y otro caso, tienen libre acceso los extranjeros.

Estos también pueden participar en la designacién de regidores municipales,
por expresa disposicion de la ley respectiva.

Con respecto a las demds circunstancias que es pteciso tomar en cuenta para
determinar la capacidad, podemos decir, en términos generales, que se aplican
las reglas del Codigo Civil.

Son incapaces absolutamente para celebrar contratos los dementes, los impi.
beres y los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito; y relativa-
mente, los menores adultos que no han obtehido habilitacion de edad, los disipa-
dores que se hallan bajo interdiccion de administrar lo suyo, las mujeres casadas,
los religiosos y las personas juridicas. (Art. 1447 del Cédigo Civil).

Pero fuera de los requisitos establecidos por el Cédigo Civil, para poder ce-
lebrar contratos con la Administracién, hay que considerar los requisitos especia-
les exigidos por el Derecho Administrativo.

Veamos, para confirmar este aserto, lo que oturre en el contrato de obras
pliblicas, La obra piiblica es un trabajo de naturaleza inmueble, hecho pot cuenta




— 71 —

del Estado, con el objeto directo e inmediato de proveer a la satisfaccién de una
necesidad pablica.

Para que el contrato de obras piiblicas pueda celebrarse, es menester que
el contratista reuna, ademds de los requisitos generales exigidos por el Cédigo
Civil, algunos especiales del Derecho Administrativo.

Una ligera idea de las tramitaciones que son de rigor para que el contrato
de obras piblicas llegue a tener validez, nos permitira explicarnos mejor.

Antes que todo es necesario que la Administracion Péblica resuelva la cons- -

truccion. En seguida, que se confeccionen los planos y se aprueben. Una vez re-
suelto esto, se piden propuestas piiblicas para la construccién de la obra. Aqui
empieza la particularidad: ¢quiénes tienen aptitud legal para presentarse a hacer
Propuestas pablicas? La regla general del derecho comiin diria que pueden con-
tratar con la Administracién, para construir una obra piblica, cualquiera per-
sona que desee hacerlo, ya que se llama a propuestas publicas, teniendo los re-
qQuisitos exigidos por el Cédigo Civil. Pero nuestra legislacién administrativa exige,
ademas, clertos requisitos especiales:

El contratista, desde luego, debe estar inscrito en un Registro de Inscripcio-
nes especial, que existe en la Direccién de Obras Pdblicas, dividido en secciones:
ferrocarriles, obras hidriulicas, obras de regadio, edificios, obras de concreto ar-
mado. En el registro hay también subsecciones, donde se inscriben los contratis-
tas menores, los que son aptos para hacer trabajos tales como el de pintura, el
de estucos, cimientos, etc. .

- Ahora bien, ;puede cualquier individuo inscribirse en el registro? No. La
ley determina quiénes tienen derecho a hacerlo:

1. Los ingenieros, arquitectos, que se han especializado em la construccion de
obras piiblicas de la respectiva seccién en que estin inscritos y que tengan titulos
de Universidades reconocidas.

2. Los empresarios no titulados o los representantes de las empresas que ya
hayan efectuado esta clase de obras a entera satisfaccién de la Administracién y
que tengan tres afios de prictica, a lo menos, en tales trabajos.

3. Los capitalistas legalmente asociados a estas empresas o aquellos profe-
sionales para realizar con ellos y con sus medios econémicos esta clase de trabajos.

Aun existen otras personas que pueden inscribirse y que mencionaremos al
hablar de los contratos de obras piiblicas en detalle.

Otro contrato administrativo en -que aparecen claramente las condiciones es-
peciales que debe tener un.sujeto para contratar con la Administracion es el de

suministros y aprovisionamiento. Llimase contrato de suministras y aprovisiona- -

miento aquél que celebra la Administracién con el objeto de obtener de un pro-
veedor alguna cosa mueble (productos, artefactos, articulos, materiales y aun ser-
vicios) para atender directa e inmediatamente a la necesidad de un servicio pi-
blico. El contrato de suministros tiende singularmente a la provisién de ciertos
elementos de fuerza, como la corriente eléctrica y el gas. El de aprovisionamiento
se refiere singularmente a alimentos, vestuario, utensilios, etc.

Sélo pueden celebrar el contrato de suministros y aprovisionamiento, con la
Direccién General de Aprovisionamiento, los fabricantes de los articulos, los re-
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presentantes directos de los productores, o los talleres fiscales de la Repiiblica.
Cuando dos empresas, una nacional y orra extranjera, se presentan a celebrar
este contrato, tiene preferencia la primera, a menos que de ello resulte un per-
juicio evidente para la causa piiblica. :

Como nos ha sido dable observar, no bastan los requisitos del Cédigo Civil
para contratar con la Administracién; se necesitan, ademds, requisitos especiales
establecidos por la legislacidn administrativa.

Técanos, ahora, ver las condiciones negativas, las incapacidades, establec:das
por el lDerecho Administrativo.

MNo pueden celebrar el contrato de obras piblicas ni el de suministros y

) aprovmlonamlento.

1. Los que hayan celebrado contratos en épocas anteriores, sin haber cum-
plido satisfactoriamente. Hay incapacidad legal para contratar.

2. Los que, con motivo de los contratos que antes celebraron con la Admi-
nistracién, hayan entablado demanda en su contra y ésta les haya sido desfavo-
rable por sentencia ejecutoriada. !

El consentimiento—Es el acuerclo de las voluntades de dos o mas personas
con un objeto juridico. '

" Bl consentimiento debe ser libre y espontineo. Por parte de la Administra-
cién debe expresarlo el funcionario capaz, competente.

El consentimiento ha de estar exento de los vicios que lo pueden afectar: error,
fuerza y dolo. En nuestto Derecho Administrativo la lesién no tiene importancia.
Los contratos administrativos que hemos sefialado no la admiten en razén de su
propia naturaleza, Sélo podria caber dentro del contrato de obras piiblicas. Pero
las disposiciones legales pertinentes establecen que en ningfin caso podri el con-
tratista exigir de la Administracion e! pago de mayor suma de dinero que la
que se hubiera pactado. Hay, sin embargo, circunstancias graves quie afectan el
aspecto econdmico del contrato (alza de los salarios, de los precios de los ma-
teriales empleados, etc.) y que autorizan al contratista para pedir al Fisco la
liquidacién del contrato,

a) El error.—Es la disconformidad del pensamiento con la realidad. Es el
falso concepto que se tiene de la realidad. Puede ser de derecho o de hecho. El
primeto es el cancepto equivocado que se tiene de la ley. Brror de hecho es el
que versa sobte una persona o sobre una cosa cualquiera, la creenaa falsa de que
algo ha sucedido o no ha sucedido.

“Bl error de hecho puede presentarse—dice un autor civilista—en tres for-
mas, seglin sea su mayor o menor gravedad y los efectos que esti llamado a pro-
ducir en el contrato en que incide: 1) error esencial, que acarrea la ausencia total
del consentimiento, y por lo tanto, la nulidad absoluta del contrato, aun cuando
en ciencia juridica el contrato es inexistente; 2) ‘error substancial, que vicia el
consentimiento y produce nulidad relativa del contrato; y 3) error accidental, que
no tiene influencia alguna en la validez del contrato.

“Segin el articulo 1453 del Cédigo Civil, hay error esencial en dos casos:
cuando el error recae sobre la naturaleza del acto o contrato que se ejecuta o
celebra, como si una de las partes entiende donacién y la otra compraventa. -

+
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“El segundo caso de error esencial es aquél que recae sobre [a idéutidad de
la cosa especifica de que se trata, como si una de las partes cree adquirir un caballo
¥ la otra entiende vender una vaca.

- El ertor substancial, a que se refiere el articulo 1454, es el que recae sobre
la substancia o calidad esencial de la cosa de que se trata; y para estos efectos
Se entiende por substancia la materia de que la cosa se compone. Es el caso de

0s personas que entienden contratar sobre un tintero, pero discrepan acerca de
la materia de que se compone el tintero: una entiende que es un tintero de vidrio
¥ la otra entiende que es de cristal de Baccarat”.

El error substancial puede recaer sobre la substancia o calidad esencial de
la cosa de que se trata, o sobre una cualidad accidental de la cosa, que ha sido
el motivo que una de las partes ha tenido para contratar, y este motivo ha sido
conocido por la otra ‘parte; o sobre la persona con quien se contrata; y esta per-
1Sona era el motivo determinante del contrato. .

Como vemos, el error substancial tiene una acepcién amplia y otra restringida.

Error accidental es todo error que no sea esencial ni substancial; es el error
que recae sobre simples cualidades accidentales de la cosa, a las cuales las partes
1o le han dado importancia. .

En fin, en Derecho Civil todas estas nociones se estudian mas detallada-
mente. Nosotros sélo las recordamos a grandes rasgos para aclarar nuestra ma-
teria, ’

El sistema y mecanismo que se sigue en la contratacién administrativa, hace
bien dificil que sutja alguno de los vicios del consentimiento. De ahi que, en
principio, resulte excluida toda reclamacién por error, fuerza o dolo por parte
del contratista. ' o .o )

El contratista no podria alegar error de derecho, porque la ignorancia de
las leyes no excusa de su cumplimiento. . o

Es dificil también que pueda alegar el error hecho—por ejemplo, que haya
empleado un material mis caro en la construccién de un edificio que el que real-
mente debia emplear—porque al contratista se le proporcionan todos los medios
posibles para que estudie detenidamente y con acuciosidad las condiciones gene-
rales del contrato. Asi, en las propuestas existe el pliego de condiciones técnicas
y el pliego de condiciones administrativas, ademas del plano general de la obra.
También se consideran incorporados.al contrato toda la ley que versa sobre los
contratos de obras piblicas, y los reglamentos que la rigen. De manera que es
casi imposible que el contratista incurra en un error que pueda ser causa de re-
clamacién. Es excepcional el caso de construccién de edificios. ‘A este respecto,
el articulo 2003 del Cédigo Civil dice que, si circunstancias desconocidas, como
un vicio oculto del suelo, ocasionaren costos que no pudieron preverse, deberi el
empresario hacerse autorizar para ellos por el duefio; y si éste rehusa, podri ocu-
rrir al juez para que decida si ha debido o no proveerse el recargo de la obra,
y fije el aumetito de precio que por esta razén corresponda, ,

Relacionado con esto, hay una teoria que ya nuestros tribunales han tomado
en cuenta. Se la llama “teoria del riesgo imprevisible”. Tuvo su asiento en Europa
y se.la aplicé a los contratos celebrados antes de la guerra europea y que debian
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cumplirse ‘durante 'y después de ella. Esta fundada en la equidad. Produjo una
verdadera revolucién cuando se la planteé ante los tribunales, quienes se oponian
a satisfacer las pretensiones de los contratistas que pedian se les pagara el exceso
de gastos producidos por causas imposibles de prever. Pero fué un contrato en
PFrancia el que logré remover esta resistencia. Es el caso que una compaiiia de
gas se vié en la imposibilidad de cumplir un contrato de alumbrado que tenia
con una Municipalidad, por la enorme carestia del carbdn y demis materiales
que se usaban, El continuar el contrato significaba un desastre econémico para
la compaiiia; sin embargo, la Municipalidad queria a todo trance que aquél se
cumpliera. La compafia acudié, entonces, al Consejo de Prefectura, que no dié
lugar a la reclamacién. En seguida, pasé el caso al Consejo de Estado, quien di6
la razén a los contratistas. Dispuso que la compafiia no debia alzar las tarifas;
pero la Municipalidad pagaria, en cambio, los mayores gastos en que incurtié
la,compafiia por causas imposibles de prever. E! fundamento de la sentencia se
resume mis o menos asi: En derecho no se puede pedir mds de lo pactado; pero

" como no se puede suspender el servicio, suspender la vida de una poblacién, es

preciso que la Municipalidad pague los gastos imprevistos.

Con respecto a la Administracién y al error de hecho, tampoco es posible
en la generalidad de los casos. . ‘

Pasemos a tratar, ahora, la fuerza.

b) La fuerza—Es la presién ejercida sobre la voluntad de una persona por
medio de amenazas o violencia material para determinarla a contratar. De aqui
se deduce que la fuerza puede ser fisica o moral. Es fisica cuando consiste en
actos materiales de violencia; y es moral cuando consiste en inducciones psiquicas
que obligan a la contratacion,

El consentimiento arrancado por la fuerza, fisica o moral, es nulo. La per-
sona que lo presta no ha podido ‘manifestarse libremente. En consecuencia, un

. contratp que lleve este vicio es nulo.

Pero para que la fuerza produzca la nulidad del consentimiento, debe reunir

ciertos caracteres: debe ser ilicita, injusta, actual e inspirada en un temor fun-

dado y proporcional al sexo, edad y condiciones del intimidado. La fuerza debe
hacer nacer en el inimo de la persona que la sufre un justo tremor de verse ex-
puesta ella, su conyuge, o alguno de sus ascendientes o descendientes a un mal
irreparable y grave, .

El temor reverencial, o sea el temor de desagradar a las personas a quienes
se debe respeto, no constituye fuerza.

Es muy raro que 3 la Administracién se la amenace de fuerza, Pero la puede
padecer el contratista, quien, en tal caso, puede pedir la nulidad del contrato.

c) El dolo—Es todo engaiio, fraude o maquinacién insidicsa de uno de los
contratantes, que induce al otro a prestar su consentimiento para celebrar un con-
trato, de manera que sin ¢l no se hubiera realizado.

El dolo puede ser principal o incidental. Es principal cuando ha sido obra
de una de las partes, y ha sigo el motivo determinante del contrato. Es incidental
cuando carece de cualquiera de las dos circunstancias anotadas, es decir, cuando
siendo obra de una de las partes no ha sido determinante del contrato, o cuando
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siendo el motivo determinante del contrato no ha sido obra de una de las partes;
Y cuando carece de ambas circunstancias, o sea, cuando no es obra de una de las
Partes ni ha sido el motivo determinante del contrato.

o El dolo solamente vicia el consentimiento cuando es principal. Si el dolo es
<mC1‘<’lental no vicia el consentimiento, sino que da accién para pedir la indemni-

Zacion de perjuicios; por el total contra los que fraguaron el dolo, y contra los
que se han aprovechado de ¢l hasta la concurrencia del provecho que hayan re-
portado (Art. 1458 del Codigo Civil). ,

Se puede decir que es casi imposible que la Administracién proceda con dolo.
E.ll.a no pretende obtener lucro con la hacienda particular. Hay mayores proba-
bll}dades que el contratista se valga del dolo. En tal caso, la Administracién po-
dria pedir la nulidad del contrato. )

El objeto.—Propiamente hablando, dice un autor civilista, el objeto del con-
trato es producir una obligacién de dar, hacer o no hacer, y es la obligacién la
Que tiene por objeto una cosa o un hecho; pero como no es posible atribuir al
contrato un objeto diverso del que tiene la obligacién que él produce,la ley em-
Plea indistintamente las mismas palabras cuando trata del objeto del contrato,
y del objeto de la obligacién. : '

Segiin esto, el objeto del contrato es el objeto de la obligacién, aquello sobre
qQue recae la obligacién; y para conocer el objeto no hay mis que preguntarse:
¢Qué cosa es lo que se debe? :

De acuerdo con el articulo 1460 del Cédigo Civil, el objeto del contrato
Puede consistir en dar una cosa, en un hecho o en una abstencién.

Si consiste en una cosa la obligacién es de dar, y en tal caso puede tener
por finalidad la transferencia del dominio, como en la compraventa, o la transfe-
tencia de la tenencia o del uso de una cosa, como en el arrendamiento, la prenda
o el comodato. '

' Si la cosa debida es un hecho, hay que distinguir si es positivo o negativo,
si consiste en que el deudor haga algo o se abstenga de algo. En el primer caso,
la obligacién es de hacer, y en el segundo caso, es de no hacer.

Para que la obligacion sea vilida, el objeto debe reunir ciertos requisitos
que son distintos en las obligaciones de dar, de hacer y de no hacer.

En las obligaciones de dar, el objeto debe reunir tres requisitos: debe ser
determinado, posible 'y licito o comerciable. :

El objeto en las obligaciones de hacer y no hacer, debe ser determinado y
posible, fisica y moralmente. ) : ‘ ‘

En fin, todo esto se estudia detalladamente en la citedra de Derecho Civil.

El objeto del contrato es administrativo cuando la prestacién afecta a un
servicio plblico o a una obra pablica. Con mayor motivo merecerd aquella
calificacién cuando la obra misma“o el servicio mismo constituyan el objeto del
contrato, Ejemplo: un suministro para un hospital. En este caso, el contrato
es administrativo, porque su fin inmediato es un servicio pablico: el hospital (R.

Fernindez Velasco, “Los Contratos Administrativos”, Madrid, 1927, pag. 79).

Debemos hacer notar que el objeto del contrato es algo distinto del fin que

en el mismo se petsigue. Juridicamente, eso si, se confunden,

!
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En los contratos administrativos, la obra piblica, el servicio pablico, son el
objeto juridico del contrato; la utilidad piiblica, la utilidad o interés social que
van a satisfacerse con el objeto, constituyen el fin del contrato. El objeto juridico
es el medio para conseguir el fin, .

Causa—Es el motivo que induce al acto o contrato. Se conoce por medio
de la siguiente pregunta: ;Por qué se debe? La respuesta a esta pregunta indica
la causa de la obligacién.

Es muy discutido el concepto de causa. Muchos -lo consideran obscuro ¢
intitil. _

Si la causa es el motivo que induce al acto o contrato, “en toda obligacion
pueden descubrirse tres causas: la intima y psicolégica, que conduce a una pet-
sona a emplear un medio juridico para conseguir ciertas cosas, por ejemplo, el
deseo de poseer un reloj (miotivo causal); la externa y en si juridica, que radica
en la prestacién que se cambia, de tal suerte que cada una viene a constituir el
titulo de la otra; por ejemplo, el precio es titulo y causa de la entrega del reloj
que se' compra, y al contrario, de tal manera que suprimido uno de los elementos
resulta suprimido el otro: si no se entrega el reloj, se carece de derecho para exigir
el precio, y si no se abona.éste, aquél no se debe, por lo cual uno es causa del
otro; y, finalmente, el mévil que se persigue, la aplicacion que se quiera dar al
objeto de la prestacion; por ejemplo, el que adquiere el reloj, utilizarlo por si
mismo o regalarlo; el vendedor emplear la cantidad en hacer un viaje o en jugar
o en comprar otro objeto (motivo final). Por lo tanto, el deseo, es causa de la
obligacién; la prestacién es causa de la obligacién; el fin es causa de la obligacion.

De ordinario, confiindese ectos tres sentidos de la palabra causa, y con ella,
sin suficiente diferenciacién se alude a cada una de esas acepciones o a varias
de ellas (R. Fernandez de Velasco, obra citada, pags. 92 y 93).

¢En cuil de las tres acepciones debe tomatse la palabra causa? Los autores

4 no estan acordes al respecto, Algunos la toman en la primera acepcion; otros,
en la segunda, y otros, aun en'la tercera. Pero lo cierto es que en los contratos
entran las tres acepciones en tres momentos diferentes. Un ejemplo lo demostrara.
Supongamos que una persona se encuentta de novio,.y un amigo decide—con de-
licadeza y economia—obsequiar a la novia un “bouquet” de flores. Lo primero
que se manifiesta en el amigo, es el deseo de contratar con una florista para que
haga y envie el “bouquet”. Contrata. Asi obtiene la prestacién de la otra parte
con el fin de obsequiar a la novia. Pero si la florista no envia el bouquet el dia
del casamiento, sino que al siguiente, ;debera el amigo de marras pagar? Nos-
otros creemos que no, porque su obligacién no tendria causa. El contratd para
obsequiar a la novia y por.culpa de la otra parte no pudo hacerlo,

La realidad positiva e intima da al motivo final mayor relieve que a los
otros dos y' los transforma en simples medios posibles de alcanzarlos. :

. En cuanto al punto netamente administrativo sobre la causa, dejemos hablar |
a Fernindez de Velasco: . '

“Por lo que atafie a la persdna que contrata con la Administracion, es evidente b
que s separan y diferencian con sencillez el motivo causal, la causa y el motivo

- final, Pero examinada la cuestién en cuanto a la Administracién misma, el mo-




9
A

—_ —

tvo causal no existe, o de existir, se confunde con el motivo final, y, por lo tanto,
A causa se entiende bien como el motivo concreto que ocasiona la obligacién,
'en como el motivo que determina a la Administracién a obligarse. El motivo
Ci.lus?al en orden a la Administracién se convierte en un problema de capacidad
dlstu}to del motivo final, o necesidad que se quiere satisfacer. Desde el punto
d.e vista del motivo final, el contrato administrativo para la Administracién coin-
cide con su objeto en cuanto aquélla y ésta tienen las propias denominaciones:

’ obra piblica, servicio plblico, utilidad publica. Lograr realizar o satisfacer al-

guna necesidad de este tipo constituye el motivo final o determinante del contrato
administrativo, De Vallés escribe: “La declaracion de voluntad publica tiene por
€ausa la satisfaccion del interés colectivo, lograda mediante el cumplimiento de
lﬁs obligaciones que incumben al particular. . .”.
Son muchos los que consideran que la causa debe suprimirse como tequisito
los contratos, porque la consideran como un concepto obscuro y que al fin
de cuentas se viene a confundit con el objeto,

Requisitos de forma en los contratos administrativos

La celebracién de los contratos administrativos—dice un autor—exige una

Serie de requisitos de forma: requisitos esenciales para su validez, porque en su

Ccumplimiento encuentra la Administracién la mejor de las garantias del interés
colectivo que le esti confiado. Ademis, agregaremos hosotros, los requisitos de
Orma son esenciales por la naturaleza del érgano que presta el consentimiento.

Si se omiten los requisitos formales, se produce la nulidad de los actos en

- Que inciden. Y aqui vemos una diferencia entre los contratos administrativos y

civiles, Al paso que los segundos descansan en un principio de espiritualidad,

los primeros tienen como condicién fundamental las solemnidades externas.

Tedos los contratos administrativos son solemnes; algunos mds que otros.
"’.‘Si, el de obras ;‘iblicas tiene mas solemnidades que el de suministro y aprovi-
Siohamiento, ,

 Veamos, por via de ejemplo, las formalidades a que estd sujeto el contrato
de obras piiblicas, ya se trate de la construccién de una obra piblica cualquiera,

O ya se trate de las obras especiales que en nuestro pais tienen reglamentacién
- especial, como son las construcciones de edificios fiscales.

Desde luego, las formalidades empiezan por la manifestacién de voluntad
que hace la Administracién Ptblica para construir la obra. La manifestacién de
voluntad la expresa el érgano competente, segiin sea su naturaleza, con ciertas
formalidades legales: si es unipersonal y decisorio debe hacerla de acuerdo con
las facultades propias que le confiere la ley; si es plutipersonal, de conformidad

‘con los requisitos que son esenciales para que pueda manifestar su voluntad (cons-

tituirse en sesion, quérum, produccién del acuerdo, ete.).
Una vez resuelta la construccién, se hacen los planos con sus pliegos de con-

diciones técnicas y administrativas y deben ser aprobados por la autoridad com-

petente mediante un decreto. Y aqui hay ya otra formalidad.
En seguida, debe determinarse cuil de los sistemas de construccion es el que
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se va a emplear. Los tres sistemas generales son: por Administracién, por conce-
sion y por contrato. El primer sistema se caracteriza porque es la Administracion

' quien construye Ia obra con su personal técnico; no intervienen para nada perso-

nas extrafias, como no sean los contratistas de obra menuda, que se aceptan aiin
en este sistema. Los fondos que se invierten deben ser del Estado, especialmente
presupuestados para ello en la ley general o en una ley especial o en una ley de
empréstito para este objeto. Este sistema es el que deberia usarse en todas las cons-
trucciones de obras piblicas, porque permitiria al Estado hacerlas a un menor
costo. Sin embargo, no se emplea porque ha dado resultados contraproducentes.
Las obras han costado mds de lo presupuestado, debido a que los calculos resultan
inferiores a la suma que en realidad cuesta la obra. Esto es lo que ha hecho decir
a muchos que el Estado es mal caiculador y que no debe efectuar ninguna obra
por su cuenta.

E! segundo sistema es el de la concesion, Consiste en que la Adminisracién
autoriza a un individue o empresa para que, con capital y personal propios, ejecute
una obra plblica mediante condiciones que la primera impone y que el concesio-
nario acepta, El concesionario queda a cargo de [a explotacién de la obra durante
un tiempo determinado y debe cuidarla como un buen padre de familia, conser-
vindola en ¢l mejor estado posible, a fin de que vencido el plazo dade para la
explotacin, pase al dominio del Estado sin cargo alguno ‘para él. Este procedi-
miento es el que ha permitido a Estados pobtes tener obras piblicas de importan-
cia, sin grandes costos.

El dltimo sistema es el de construccién de obras pubhca.s por contrato. Con-
siste en la contraracién que efectiia la Administracién con un individuo para
que construya una obra piblica mediante precio alzado. Los precios pueden ser
fijos, maximos o precios que se completan en el total y que se pagan por par-
cialidades. En su debido tiempo, veremos lo que todo esto significa.

Si la obra se va a construir por Administracién, hay que declararlo; porque
la naturaleza de la obra es tal que la Administracién se sometg a construirla asi,
o porque es urgente, o porque la naturaleza de la obra impide la libre concutren-
cia a las propuestas (fortificaciones). La resolucion de que se haga por Admi-
nistracion es una solemnidad. -

Ahora, si la Administracién qutere efectuar la obra por contrato, habra que
pedir propuestas piiblicas. Y aqui se presenta la solemnidad de la apertura. Las
propuestas estin llenas de formalidades. Deben hacerse en formularios especia-
les que la Administracién da a los interesados. Se presentan en dos sobres cerra-
dos y diversos: en el uno estd la propuesta, con indicacién de los precios y todas
aquellas anotaciones que sean indispensables para que el vinculo quede estable-
cido; en el otro sobre van lo que se llama documentos anexos a la propuesta.
Este Gltimo se abre antes que el sobre primero, porque si en él se han omitido al-
gunos de los requisitos de forma que la ley dispone, se tiene como no presentada
la propuesta y no hay necesidad de abrir el otro sobre en el cual va ella. Como
vemos, las formalidades ng pueden ser mis determinantes, llegan a anular el
hecho de la presentacién.

No todo el mundo tiene detecho a presentarse. En cada contrato estin de-
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terI’ninados quiénes pueden hacerlo. En los contratos de obras piblicas los que
eSten inscritos en los registros y en las secciones respectivas; en los contratos de
Suministros y aprovisionamiento, los productores, los fabricantes o su representan-
s y los talleres fiscales. Hay una indicacién en la ley pertinente que dice que

B tener preferencia los fabricantes nacionales, siempre que de ello no resul-
tate un perjuicio para el piiblico.

Jna vez presentadas las propuestas y transcurridos los plazos, viene la se-
El.mda solemnidad: la apertura de las propuestas, que debe hacerse en dia deter-
Minado, hora determinada, en presencia de funcionarios determinados y con la
‘oncurrencia de los interesados. Este @ltimo requisito no es esencial: asistan o
10 asistan, de todas maneras se abren las propuestas en la forma dicha, siempre
que los sobres de los documentos anexos contengan los requisitos convencionales.
abren todas, se_leen y se levanta un acta de su contenido. Cualquiera propuesta
que se omita y que reuna los requisitos legales exigidos, vicia de nulidad el acto.

Y viene la tercera formalidad: El pronunciamiento de la Adminisracién so-
re las propuestas presentadas. La autoridad puede hacer cualquiera de estas tres
C0sas: las rechaza todas, acepta una o bien acepta parte de diferentes propuestas
Presentadas, las fracciona, en una palabra. : '
Porque la Administracién puede hacer cualquiera de las tres cosas indicadas,
€ que se dice que en nucstra legislacién no se aplica el sistema de propuestas,
Sino el sistema de concurso. : :
Viene después el decreto supremo que pone en conocimiento de todos la re-
solucién adoptada por la Administracién. El decreto se publica, y si se ha acep-
tado una propuesta determinada, se notifica de ello al interesado. Se le expresa
Que concurra a la oficina correspondiente a fin de ultimar las solemnidades rela-
tivas al acto. La solemnidad final es la reduccién de todo lo obrado a escritura
phblica, Esta debe contener ciertos antecedentes y* documentacién especial, rela-
tivos a la individualizacién de los contratantes (tal como en los contratos corrien-
tes); la insercién del decreto por el cual sc aceptd la propuesta; referencias a los
pliegos de condiciones técnicas y administrativas en conformidad a los cuales
debe ejecutarse la obra; alusiones a los planos que fijan el plan general; decla-
tacién de que la parte que contrata con la Administracién conoce la reglamen-
tacion general y de que ésta forma parte integrante del contrato. De manera que
es ley para los contratantes no sélo lo que expresamente se ha estipulado en el
contrato, sino que también la reglamentacién general a que queda sometida la
construccién de obras piblicas. :

Esta escritura piiblica debe extenderse en un plazo determinado y’que la ley
establece bajo una sancién, que es doble si dentro del plazo que se ha dado para
que acuda el contratista a firmar la escritura, no lo hace. La Administracién
puede aplicar dos sanciones: l.o, dejar sin efecto el decreto que aceptd la pro-
puesta; 2.0, aplicar a fondos fiscales la garantia que el contratista dié en el mo-
mento de hacer la presentacién de la propuesta, y que debe figurar entre los do-
cumentos anexos a la misma, ‘ '

- Las garantias son de tres clases: de presentacion, de ejecucion .y de retencién.
La primera es la que el contratista da para poder hacer la propuesta. Por regla
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general, consiste en un tanto por ciento del presupuesto oficial de la obra, dos
por ciento, corrientemente. Se constituye en un Banco, Caja de Ahorros o cual-
quiera otra institucién de crédito. Esta es la garantia que se aplica a fondos
fiscales cuando no se presenta el gontratista a firmar la escritura después de haber
sido notificado en conformidad a'la ley. ' '

Las garantias de ejecucion son aquéllas que aseguran el cumplimiento exacto,
integro y oportuno de la obligacién que contrae el contratista con la Adminis-
tracion. Esta se establece en el momento de firmar la escritura, cambiandose por
la garantia de presentacién o bien completindose con ésta. Es del diez por ciento
del valor de la propuesta aceptada. Como vemos, hay una diferencia con el pri-
mer caso: en éste es el dos por ciento del presupuesto oficial de la propuesta; en
aquél es el diez por ciento del valor de la propuesta aceptada. La garantia de
ejecucién subsiste durante todo el tiempo que se esti ejecutando el contrato.
Sélo procede su devolucién en el momento en que se haya hecho entrega defini-
tiva, ,

La obra debe ejecutarse de acuerdo con lo pactado, principalmente cifién-
dose a! pliego de condiciones técnitas y administrativas, y dentro del plazo que
da la ley. Una vez transcurrido este plazo, viene la recepcion provisional de la
obra, que tiene por objeto acreditar, mediante informes, si esta obra' consulta
las seguridades, las calidades, las formas, los materiales consultados en la pro-
puesta. [Hecha la recepcidn provisional, se puede devolver al contratista un tanto
por ciento de la retencién. La garantia de retencion es un hecho que consiste en
hacer deducciones a los dineros que deben entregarse al contratista por los tra-
bajos realizados, mediante los que se llaman “estados de pago”. Supdngase que
se pactan pagos parciales a razon de un tanto por obra construida durante un
mes o seis meses. Estos pagos que se hacen no importan la aceptacién de la obra rea-
lizada, sino que son simples anticipos de dinero para los efectos de facilitar el
desarrollo econémico de la operacién. De tales pagos se deduce el diez por ciento,
que e5 lo que se llama garantia de retencién, con el objeto de aumentar las se-
guridades para que la obra se termine en las condiciones estipuladas. El diez por
ciento del total de la propuesta es la garantia de ejecucién y el diez por ciento
de los pagos parciales es la retencién. . S

Un afio después de efectuada la recepcion provisional, se efectia la recep-
cién definitiva. En ella se liquida el contrato, se devuelven todas las garantias
que ofrecié el contratista, y se le da un documento de finiquito. Todo lo cual
no obsta para que siga pesando sobre el contratista la responsabilidad que, segiin
el Cbdigo Civil, dura diez afios para responder de la seguridad de la obra cons-
truida. Fvy § 2T : ‘

Hay una serie de formalidades en la formulacién y ejecucién de los contra-
tos administrativos. Ademas, hay que considerar las llamadas formalidades fs-
cales. Se traducen en todas aquellas medidas que el fisco toma o que impone para
los efectos de que se cumplan las leyes de contribucién correspondientes: registro,
timbres, papel sellado, estampillas de impuestos, etc.

Se ha planteado el problema de si la omisibn de estas llamadas formali-
dades fiscales son causa de nulidad -del contrato. {Hay opipiones divergentes en-




v tre los autores, Geotgi, en su “Tratado de las Obligaciones”, estima que estas
Ormalidades fiscales no son formalidades del acto y que, por consiguiente, su

Oltnisién no produce nulidad. Opina que son simples garantias establecidas por
e

fisco como seguridad prictica para asegurarse el pago de los impuestos cotres-
Pondientes, Es de observar, si, que cuando faltan las estampillas correspondientes,

* uando no se han pagado los impuestos respectivos, los contratos carecen de mé-

fito probatorio y también de mérito ejecutivo. , ;
En nuestra legislacién, el caso estd resuelto expresamente. La omisién de
formalidades fiscales importa un vicio fundamental que podria acarrear la
Aulidad del acto o producir efectos equivalentes a la nulidad. Entre los requi-

- $10s que se exigen para que una propuesta sea admitida a examen, figura el pliego

O el sobre que contiene los documentos anexos a la propuesta, En ellos deben pa-

~ 8arse los impuestos y la contribucién correspondientes.

Como dijimos mis arriba, en la propuesta piiblica actiian diversos funciona-

Tios que la ley determina y deben llenarse las solemnidades en el orden que fija la

R

- Puesta, pues se devuelve &sta sin abrirla.

€Y. Volvemos a advertir que primeramente se abre el sobre que contiene los do-
Cumentos anexos a la propuesta. Si abierto éste se ve que en los documentos no
$¢ han pagado los impuestos correspondientes, el otro sobre en que esti la pro-
Puesta se devuelve al interesado sin abrirlo, porque no se han cumplido las so-

idades exigidas en la documentacién. Es lo mismo que si fuera nula la pro-

En el contrato de suministro o de aprovisionamiento, las formalidades son
Menos rigurosas. Asi, cuando la Direccién de Aprovisionamiento celebra un con-

~'rato con un proveedor, no se reduce a escritura piblica, sino que se entrega al

ontratista un documento que es como una orden de aprovisionamiento, segin la
cual el proveedor debe proceder al cumplimiento del contrato celebrado que in-

Cide en la propuesta que aceptd. : .

; . . . ., .
Como dijimos, los contratos administrativos son solemnes, unos mdis que
Otros; pero todos requieren formalidades. -

Efectos que producen los contratos administrativos

Al iniciar este parrafo, conviente tener presente nuestra afirmacién: “A los
contratos administrativos hay que aplicarles la teoria general de los contratos
civiles, en defecto de disposiciones especiales expresas”. .

“Nuestro Cédigo Civil-—dice un autor—reglamenta promiscuamente los efec~
tos de los contratos y los efectos de las obligaciones en los articulos 1545 y siguientes;

,Pero la doctrina distingue los efectos de unos y otros, y asi dice que los efectos de las

obligaciones son los derechos que la ley otorga al acreedor para obtener del deudor el

- cumplimiento integro, exacto y oporturio de la obligacion, cuando el deudor no la

cumple en todo o en parte o estd en mora de cumplirla, y que esos derechos son tres:
un derecho principal para exigir en la medida de lo posible la ejecucion forzada de
la obligacién; un derecho secundario, que consiste en la facultad de pedir la
indemnizacion de perjuicios en caso de incumplimiento de la obligacién; y los
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derechos que se denominan auxiliares y que tienden a dejar afecto al cumplimiento
de la obligacién el patrimonio del deudor, tomando las medidas para su conser-
vacion y seguridad, a fin de hacer posible el pago de la deuda.

“Los contratos producen obligaciones, y en cierto sentido todo lo dicho sobre
los efectos de las obligaciones es aplicable a los efectos de los contratos...”.

Todos los contratos producen como efecto propio, derechos y obligaciones
correlativas. Las obligaciones de una parte importan derechos correspondientes
de la otra. El derecho substancial de la parte favorecida consiste en poder exigil
el cumplimiento exacto, oportuno e integro de la obligacién que tiene la otra
parte.

Los efectos de los contratos deben ser estudiados con relamon a las partes
que los celebran, a sus sucesores y los terceros. '

Respecto a las partes, los efectos mas notorios del contrato administrativo s€ .
traducen en la circunstancia de la ejecucion del mismo, porque ésta debe reali-
zarse, necesariamente, dentro de cierto plazo, so pena de la sancién que la ley
general establece y de la que expresamente se estipula en el acto. Se puede decir,
en materia administrativa, que el plazo es tan imperativo que produce efectos
trascendentales para las partes que contratan. Esto se debe a que se mira como
condicién esencial la de que el servicio pliblico que se trara de atender, empiece
a funcionar con oportunidad. De ahi es que el transcurso del plazo estipulado,
sin que se haya ejecutado la obra, traiga, por regla general, como consecuencis,
la terminacién del contrato, su resolucién, y en algunos casos, la caducidad.

La caducidad se emplea en las llamadas concesiones, que tienen una calidad
juridica muy discutida. Veremos, en momento oportuno, nuestra 0pnnon, que
sostiene que la concesién no es un contrato administrativo. -

. Respecto a los sucesores, dice, en general, la legislacién civilista, que tratdn-
dosg, de sucesores a titulo’ universal los contratos producen idénticos efectos que
entre las partes contratantes. Pero esta regla tiene sus excepciones. Entre ellas
encontramos una que prescribe que los derechos, y obligaciones que el contrato
engendra no s transmiten a los herederos en aquellos contratos celebrados “in-
tuito persone”, que son los que en general imponen una obligacién de hacer.

B! principic general civilista, que hemos enunciado, no tiene aplicacién en

"la contratacién administrativa, pues ésta se hace de un modo concreto respecto
de las pe¥sonas contratantes, por ser asi de necesidad para la defensa y garantia
de los intemses piblicos. Podriamos decir que el contrato administrativo es “in-
tuito personz”. Por consiguiente, la muerte del contratista pone término al con- .
trato, N : -

En cuanto a los efectos respecto de terceros, el principio efi materia civil es

que los contratos no afectan a terceros, ni para perjudicarlos ni para beneficiatlos.

“En materia de contratacion administrativa—dice una memoria de licencia-

do—bien podemos afirmar que el principio civilistd se da en sentido opuesto, aun
cuando por no emanar esos efectos de una manera inmediata del contrato mismo,

. sino del servicio piblico a que eI contrato se refiere, es mas propio hablar de su

repercusion respecto de terceros”.

A.u, segin el amculo 30 de nuestra Ley de FF CC., la Adm;nutracm 0
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Pefsonas en quienes haya subrogado sus derechos pueden temporalmente ocupar
fm¢o, particulares o del dominio piblico, con el objeto: 1.0 De practicar los
®tudios necesarios para la preparacion del proyecto definitivo de las obras; 2.0
( establecer caminos provisionales, talleres, almacenes, depésitos de materiales
¥ cu2f1~‘3-~1qfuiera otros servicios que sean necesarios para asegurar la expedita cons-
Wuccidn de las obras o para el establecimiento de vias u obras auxiliares, desti-
@idas a mantener la continuidad del transito en el caso en que la linea existente
% encuentre utilizada o se necesite ejecutar en ellas trabajos que puedan interrum-
Pir la circulacién de los trenes.
~ Los efectos generales de todo contrato son las obligaciones que crea para
; ““‘bﬁs partes. Pero en Derecho Administrativo tiene especial importancia la pres-
jj?aﬂén que la. Administracion hace al contratista y, principalmente, la relaciona.

94 con el pago de la obra que se contraté. _

: | pago puede ‘ser de varias especies. Depende del sistema de construccién
-9ue se aplique. Hay obras piiblicas que se contratan a precio alzado, a precio
- Maximo, a serie de precios, a precios unitarios y a precios por unidad de medida. .

- Precio alzado’es aquél que se establece previamente en el contrato y se de-
rmina por acuerdo expreso de las partes, con indicacién exacta de cantidad.
‘Bste precio no puede modificarse posteriormente sino por acuerdo de las partes,

4 menos que se llegue a aplicar la teorfa de la imprevisién. En el Cédigo Civil,
~Que contiene estas reglas, hay una excepcién (articulo 2003, Nio 2), y es la
~Que se refiere al caso imprevisto que puede ocurrir en la construccién de un edifi-

0, cuando un vicio oculto del suelo ocasiona costos que no pudieron preverse
¥ que alteran el aspecto econémico del contrato. En tal caso, el contratista podria

Pedir a la Administracién que autorice el exceso y en caso negativo acudir al
-Juez para que califique lo imprevisto del recargo y regule el aumento de precio
Que debe pagarse. . ,

La teoria de lo imprevisto consiste en acordar al contratista el pago de los
:gastos en que incurrié fuera del presupuesto, por causas ajenas a su voluntad
¥ que no fueron previsibles, a pesar de toda la acuciosidad gastada para preve-
‘hitlos, Esta teorfa se ha acogido mis que pot una razén de derecho, por una ra-
26n de equidad. ' : . ‘ _

'El precio mdximo consiste en que se contrata una obra hasta un precio de-
terminado. Asi, por ejemplo, se acuerda construir un edificio para la Escuela
de Derecho, “hasta” por la suma de dos millones de pesos. Si llega a castar me-
.Bos, se paga el precio que efectivamente costé la obra, contemplindose la ga-
Mancia posible del contratista; si la obra. cuesta mas, no se pagan sino los dos
. millones estipulados. Es un precio “hasta tanto”, y no mds.

" La serie de precios es una indicacién que se hace de los precios que van a
. tener las diferentes obras que sumadas van a constituir el total de la construc-

cibn, Se pagan, previo acuerdo, hasta completar la suma total. Esta serie de pre-
~ ¢ios se establece en aquellas ocasiones en que es imposible o muy dificil deter-

- Minar el monto efectivo que van a importar las obras, debido a que no se ha

podido expresar su cantidad ni su naturaleza. : ‘ -

Los precios por unidad de medida son aquéllos que se pagan por partes o
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cuotas que cortesponden a cada unidad de la obra que se haya terminado de
construir, Supongamos que se trata de construir un ferrocarril y se estipula que
por cada 5 kilometros terminados se abonari la parte de precio que ¢:or1-es[:1-r:rﬂ<_3Ia
a lo ejecutado. El precio total de la obra es la'. suma de los precios parciales fja-
dos para cada unidad de medida.

Los precios unitarios son-aquéllos que se pagan por unidad completa del
total de una obra. Ejemplo: Se trata de construir la ciudad universitaria, den-
tro de la cual cada Facultad va a tener su edificio propio. El precio unitario cor-
sistiria en pagar el que se le asignara a cada una de las entidades que constitut:
rian el total de la obra que se realiza.

En el contrato de aprovisionamiento, la cuestién de los precios estd tambifn

sujeta a ciertas modalidades especiales. El contrato puede realizarse de dos maneras
Uhna que importa una prestacién por una sola vez y otra que entrafia prestaciones
sucesivas. 'Un ejemplo para el primer caso: Se va a proveer a la Escuela de De-
recho de material docente: bancas, pizarras, estufas (que tanta falta hacen), etc
La prestacién se efectiia de una sola vez. Para el segundo caso: Se trata de
abastecer de articulos alimenticios al Internado Barros ‘Arana, durante el afio
1936, Las mercaderias se enviarin cada cierto periodo de tiempo y en cantidades
proporcionales hasta completar la dotacién contratada. En estos contratos de
prestaciones sucesivas, no se puede hablar de resolucién, sino que de terminacion,
tal como én el contrato de arrendamiento.

Interpretacion de los contratos administrativos

En general, el Derecho Administrativo ha aceptado, en este punto, las re-
glas establecidas por el Cadigo Civil.

Asi, lo estipulado entre las partes es la ley del contrato y segiin ella debe re-
solverse sobre cualquier duda o cuestién que ocurriere en cuanto al cumplimiento
del mismo.

Se debe atender, mis que a la acepcion exacta de las palabras, al espiritu
expresado en la intencién verdadera de las partes. Esto demuestra que e} fondo
psicoldgico del contrato vale mas que su expresion formal.

En materia administrativa, el fundamento especifico de la interpretacidn es
el servicio piblico, el “supuesto objetivo”, como lo llama Fernindez de Velasco,
al cual deben necesariamente confluir las voluntades reciprocas de las partes, pa-
ra atender la satisfaccion del interés general, causa y razén del vinculo juridico .
engendrado por la convencion. , ‘

Por esto es que cuando se produce un conflicto entre las reglas del Cadigo
Civil y el interés general que sustenta el servicio piiblico, la justa interpretacion
del contrato debe operar en favor de este Gltimo, porque es el motivo substancial
que ha debido tenerse en vista al contratat y porque la Administracién no ha
podido vilidamente consentir en un negocio juridico en que el interés publico
va a recibir un perjuicio evidente. _

" Como regla general de hermenéutica en los contratos administrativos, debe
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lenerse siempre presente el principio de que las cliusulas de dichos contratos
eben Interpretarse restrictivamente, ’

" Extincion de los contratos administrativos

Con respecto a la extincién de los contratos administrativos, debemos decir
7030tros que en ella actian las mismas causas que en Derecho Civil: el cum-
ph""fento en tiempo y forma debidos, la nulidad, la recision, la resolucion, la
’ ‘.’&'dzacién y la terminacion. De todas ellas se hablara al estudiar los contratos
‘administrativos en particular,

- La muerte del contratista es causa de extincién del contrato.
En cuanto a la caducidad, es de notar que incide en la concesién. Pero nos-

0 N . . . - .
~.Otros nio considefamos a la concesién como contrato administrativo, sino que co-

Mo un acto dé potestad piblica, que produce situaciones juridicas subjetivas,
que son causa de efectos notorios en Derecho.

La caducidad pone término a la relacién juridica producida entre el con-
c'efien“: v el concesionario. La cosa vuelve a su estado anterior, y la Administra-
~ fon queda en libertad de otorgar una nueva concesion sobre ella a otro indivi-
. duo. Las cosas que han tenido un destino por acuerdo de la Administracidn, vuel-
Ven a quedar sometidas al mismo que antes de la concesién tenian, por el solo
fieckto de caducidad de la misma. No hay necesidad de acto declarativo, ni de
Wtervencion de otro érgano; la vuelta al estado anterior se produce “ipso jure”.

Refiriéndonos a la prescripcion, podemos decir que es de aplicacién general
el precepto contenido en el Cédigo Civil, y segiin el cual las reglas relativas a
3quel modo de extinguir las obligaciones se aplican igualmente a favor y en
contra del Estado, de las Municipalidades y de los establecimientos y corpora-
Clones nacionales. '

Ahora estamos en condiciones de estudiar los contratos administrativos en
Particular, en el orden en que se han enunciado. -

EL CONTRATO DE OBRAS PUBLICAS

La obra piiblica es un trabajo de naturaleza inmueble, realizado por el Es-
tado, por su cuenta, o con su autorizacién, para proveer directamente a una ne-
cesidad general. '

Gaston Géze sostiene que el contrato de obras piblicas se caracteriza por ser
administrativo, por afectar a una obra inmueble, porque se remunera en dinero
0 de otra manera, y porque los riesgos son del contratista.

. Veamos los caracteres distintivos de la vinculacién juridica que nos preocupa.

Primero, se trata de realizar un trabajo u obra de naturaleza inmueble. Si
se trata de confeccionar, entonces, una cosa mueble, no existe obra piblica. Se-
ghn esto, la construccién de una nave, jpodrd dar margen a la celebracién de un
contrato de obra publica? jLa nave es cosa mueble o inmueble? Se dice que es
inmueble porque se puede hipotecar; pero la verdad es que el simple precepto

e
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L)

de la ley que dispone la garantia real propia de los inmuebles no puede tran¥
formar la calidad material que la nave tiene: puede transportarse de un lugar 2
otro, en virtud de un proceso de fuerza y no vale hablar de su adherencia radica
al medio en que se mueve, ni de que esté destinada al uso, cultivo y beneficio de
un inmueble, salvo algin caso muy calificado de excepcion.

Sin embargo, por la razén dada, las naves se consideran inmuebles..

La doctrina también considera como cosa inmueble, la confeccién de un Mo
numento por un escultor, siempre gque e€ste se comprometa, junto con rea
lizar la parte artistica de la obra, a colocarla en el lugar que debe ocupar defini-
tivamente,

" i a una persona se le encarga la confeccion de un gran reloj para la future

Escuela de Derecho, por ejemplo, la obra a realizarse seria mueble o inmueble?
_ Seria inmueble si el mismo fabricante se encargara de la coloca®ién del reloj en
el edificio; de lo contrario, seria mueble. :

Nétese cémo en miltiples casos para sostener que una obra es inmueble, 13
doctrina recurre a simples detalles accidentales.

Las obras pablicas por excelencia son: los caminos, los ferrocarriles, los puen-
tes, los edificios, los muelles, etc. . . . )

La obra debe realizarse por el Estado, por su cuenta, o con su autorizacion.
Esto corresponde a los tres sistemas sefialados para la construccién de obras pi-
blicas: por administracion, por contrato o por concesion.

En realidad, el sistema de construccién por administracién, como ya diji-
mos en otra oportunidad, es el que siempre deberfa emplearse, porque permite
Estado velar méis continuamente por la calidad del material y el cumplimiento
estricto y exacto de los planos de la obra y de su ejecucién. Por otra parte, seria,
en teoria, el mis econémico, ya que no habria que consultar en el costo el mar-
gen de ganancia del constructor, Pero la experiencia demuestra que una obra
hecho por administracién, cuesta siempre mucho més del presupuesto inicial. Por
esta razbn, tal sistema se ha ido abandonando, poco a poco, y sélo se ha dejado
para casos excepcionales, como ser las obras de naturaleza tictica, por ejemplo.
Y es natural: aqui lo esencial es la seguridad y el secreto, no reparindose en
gastos, por lo tanto. :

También suele emplearse ¢l sistema en cuestion, cuando se trata de una obrs
que no se ha podido contratar o de un trabajo urgente que no admite espera y €8
imposible dejar de realizarlo ripidamente, porque se posterga, con petjuicio evi-
dente de la causa piblica, la satisfaccién de una necesidad general. Ya hemos

- dicho que una exigencia colectiva que no se atiende con oportunidad puede oca-
sionar dafios irreparables. :

Puede construirse, también, una obra piblica, -por el sistema de administra-
cién, cuando no ha sido posible construirla por otro sistema. Por ejemplo, 8
solicitadas las propuestas de reglamento, nadie se presenta a formularlas; o bien
porque la abra que se trata de construir es de aquéllas cuyo costo y desarrollo
no se puede determinar de inmediato, :

En el sistema por administracién, todos los costos del”trabajo se pagan por
la oficina piiblica correspondiente. No hay contratista ni concesionario: es la Ad-
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Ministracién la que hace todos los trabajos, con su propio personal e invirtiendo,
ﬁll’eCtamente, los fondos presupuestados. :

Esta idea general del sistema no obsta para que se puedan contratar algu-
R0 trabajos u obras complementarias; pero estas contrataciones parciales, he-
?hﬂs generalmente a precio alzado y a las veces por unidad de medida, no quitan
a 13 empresa su caricter de obra realizada por administracién.

Una variedad de la construccién de obras piiblicas “por Administracién”,

constituye el sistema llamado Cost Plus, segiin el cual el Estado encarga la
onstruccién de una obra sobre las siguientes bases: ,

lo La empresa aporta tinicamente sus servicios técnicos, como constructora
¥ administradora de los bienes y capitales destinados al objeto.

2.0 Por estos servicios recibe un precio en dinero.

3.0 El precio consiste en un 10% del costo base de la obra. Asi se llama

que se calcula, anticipadamente, en el momento de contratar. Se llama costo
‘efecting 1o que realmente importa la obra en el momento de su terminacién.

Si el costo efectivo es inferior al costo base, se produce una economia en el
83510, y el contratista tiene participacién en ella. Si es superior, se rebaja al con-
ttatista una parte de su honorario. N
‘ Para calcular ambos costos se toman en cuenta, entre otros, los siguientes
Bastos del trabajo: sueldo de los empleados, obligaciones derivadas del cumpli-
Miento de las leyes sociales, etc.

4.0 El personal que se va a emplear en la obra lo elige la empresa construc-
*0ta a su arbitrio, pero la planta y sueldos deben ser autorizados por la Admi-
Nistracidn, ' v

5.0 La Administracién paga, en consecuencia, todos los gastos de Ja construc-
€ién, sean directos o indirectos. La empresa le sirve de elemento organizador e
‘Anspector de las obras. :

Dijimos que el Cost Plus es una variante, del “‘sistema por Administracién”,
Porque en é| inciden casi todos los caracteres de este filtimo, con la diferencia de .
‘Que la direccion técnica de la obra estd a cargo de un individuo que no pertenece

Personal del servicio péblico. :

El trabajo se construye con fondos nacionales. El técnico interviene en la
-“onstruccién, La obra, una vez concluida, se incorpora a los bienes nacionales
¥ empieza a ser administrada por el érgano competente.

El segundo sistema que la Administracién puede emplear para la ejecucién
{d‘? sus obras es el de concesion. Puede definirse diciendo que es la autorizacidn

e la Administracién confiere a un individuo o empresa para que ejecute una
©bra piiblica, reservéndole durante cierto tiempo la explotacién de la misma, con
¢l objeto de que pueda resarcirse de los gastos y obtener una justa ganancia, Trans-
furrido el plazo, la obra se incorpora al haber del Estado. .

Se diferencia del sistema por Administracién en que en éste es el personal
Ce la Direccién de ‘Obras Piiblicas el que ejecuta el trabajo. En cambio, en el
-Sistema, de la concesidn, es el concesionario quien construye la obra, con capitales

ropios y con el personal de que pueda disponer o que la Administracién le exija.

La concesién se ototga, generalmente, por ley; principalmente cuando al con-

.
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cesionario se le dan garantias, privilegios y concesiones especiales para la cons’
truccion de la obra. Entre el concedente y el concesionario se establecen presta”
ciones reciprocas.

Las facilidades que, corrientemente, se otorgan al concesionario son las gué
siguen: - :

l.o La posibilidad de expropiar todos los bienes que sean necesarios a la
construccién de la obra. Por eso la ley declara de utilidad piiblica la construccion-

2.0'Se exime al concesionario del pago de impuestos por la internacién de los
Gtiles o materiales que va a necesitar para la construccién de la obra, Si no %€
da una exencién completa, por lo menos se otorga una reduccidn en las tarifas
ordinarias. '

3.0 También suele establecerse el beneficio de que al concesionario se ase:
gure, durante el tiempo de la explotacién, un minimo de interés sobre el capital
invertido. Es lo que se llama gafantia de interés. Si, por ejemplo, el rédito que
se considera justo para el capital invertido es el 990, v si, en realidad, el tiemp®
de la explotacién no ha permitido al concesionario obtener [a suma correspon-
diente a tal porcentaje, en virtud de la garantia de interés, es el Estado quien
debe pagar el saldo que no alcanzé a percibir. Supongamos que del interés del
9% solo haya alcanzado a percibir el 69, el Estado debe pagatle el otro 3% que
falta para enterar la suma calculada como garantia. o

Terminado el plazo de concesién, la obra pasa a poder del Estado, sin costo
alguno para él. Ella debe encontrarse en buen estado, ya que es obligacién del
concesionario administrarla como un "buen padre de familia”.

Un privilegio que también suele establecerse es el que podriamos llamar
de monopolio legal, Esto ocurre con los ferrocarriles y obras maritimas. Consiste
en asegurar al concesionario que durante cierto tiempo determinado, que gene-
ralmente es el de la explotacién acordada, no se permitird la construccién de otra
obra analoga, que pudiera hacerle gompetencia en la llamada “zona de atraccién”
Se denomina asi la regién cuyos productos y riquezas en general deben quedar
sometidos a la accién del servicio plblico que motivé la construccién de la obra.
Ejemplo: los productos de una regién, que deben ser transportados por un ferro-
catril o embarcados por un muelle, concedidos.

De manera, pues, que para determinar el monopolio legal, hay necesidad de
determinar los productos de la zona de arraccién, delimitindola para evitar asi
petjuicios al concesionario o al Estado, con concesiones que podrian establecer
setvicios en zonas que, en realidad, no son de atraccion.

Este monopolio no tiene por objeto permitir un cnriquecimiento injusto al
concesionario, sino resarcirlo de los gastos hechos y asegurarle una ganancia equi-
tativa. :

- Esta cuestién de la obra piblica por concesién estd vinculada a lo que se
llama "concesion de servicios publicos”, y ello, porque el servicio piiblico concedi
do consiste en la autorizacién que se da a un individuo o empresa para que se
haga cargo de la realizactn de un servicio pablico, mediante la construccion
de una obra piblica previa. :

Se atribuyen a la concesion de obra piblica los caracteres de un contrate ad-
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- MiNistrativo con las siguientes calidades especificas: sinalagmatico, porque engen-
; d’l‘a obligaciones reciprocas entre concedente y concesionario (Cédigo Civil: ar-
teulo 1439) ; * conmutativo, porque da lugar a prestaciones mutuas y equivalen-
; %s (Codigo Civil: articulo 1441); “intuite persona”, porque se ha convenido
- ®R consideracién a la persona del concesionario, de tal manera que no puede haber
: Sflbstitucién que no sea autorizada por el concedente. En los paises de lo conten-
“oso administrativo, su régimen queda entregado al conocimiento de los tribuna-
»es’de esta especial jurisdiccién. El texto primitivo de la Constitucién de 1833,
articulo 104, N.o 7., dejé establecida como atribucién del Consejo de Estado
2 de resolver las disputas que se suscitaren sobre contratos o negociaciones ce-
lebradas por el Gobierno o sus agentes. '

La concesién adopta dos formas: a) por adjudicacion, acto administrativo
que sigue al llamamiento y a la concurrencia que son de rigor en toda propuesta
D.ubliCa; b) por contrato directo o “convencién amigable”, como se llama en Fran-
Cla, que presenta la ventaja de poder elegir al concesionario que mas convenga
al interés piblico y que ofrezca mas garantias efectivas de buen cumplimiento,
Pero que tiene el inconveniente de facilitar el “negociado”, cuando la gestién se
l't’:aliza, por un funcionario desleal a la causa piblica. Se diferencia de la adju-

lcacién en que no hay propuesta. '

La concesién puede acordarse por tres medios: 1.0 por ley, cuando implica
acto de disponibilidad de algin bien nacional, se confiere alguna garantia o el
goce de alguna franquicia, o cuando el plazo de la concesién asi lo exige: mds de
veinte afios (Constitucién: articulo 44, N.o 3.0); 2.0 por decreto, cuando im-
Plica acto de mera administracién y no se comprometen intereses que la ley pro-.
‘tege; 3.0 por resolucién o acuerdo municipal, cuando. se trata de concesién que
vVa a afectar bienes que son del dominio de una Municipalidad.

El concesionario tiene la obligacién de ejecutar la obra dentro del plazo y

bajo las condiciones establecidas, mantenerla y conservarla a fin de garantir su
buen estado al tiempo de su entrega en dominio al Estado, una vez expirado
el plazo de la explotacién que se le otorgd. Debe someterse, ademds, a las otras
obligaciones que la ley o el acto concesionario le imponen.
- Los derechos del concesionario se. contemplan en el acto de concesién y se
los puede dividir en dos categorias: los que tiene respecto de la administracién y
los que puede ejercer frente a los particulares. Los de la primera especie, ya se
han indicado en lineas generales. En cuanto a los otros, se concretan en las si-
guientes facultades legales: expropiacién de tierras necesarias para la construc-
cién de la obra y su explotacién, constitucién de servidumbres legales, percepcién
de entradas por cobro de tarifas confirmadas por la Administracién, policia del
servicio, a cuyo cumplimiento han de someterse los usuarios de la obra.

Las sanciones que pueden recaer sobre el concesionario se contemplan en la
legislacién general correspondiente y en el acto administrativo que otorga la con-
cesion, Entre las que tienen aplicacion en el sistema legal, puédense indicar las
siguientes: retencidn, embargo de entradas, secuestro (durante él, la Administra-
cion hace explotar la obra por medio de sus propios agentes), caducidad (que
puede producirse cuando los trabajos no comienzan en el plazo, cuando el con-
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cesionario ha faltado a las obligadiones del pliego de especificaciones, etc.), in°
demnizacién de perjuicios. ' _

La concesién puede terminar de alguno de los siguientes modos: la expira
cién del plazo, la caducidad (procedimiento administrativo), la resolucién (pre”
cedimiento judicial), la destruccién total de las obras, su abandono. ‘

Por dltimo, debemos ocuparnos del sistema de construccién de obras pabli-
cas por contrato.

Podria definirselo diciendo que es una convencién que la Administracién.
celebra, en virtud de la cual una persona se obliga a ejecutar una obra piiblica
mediante un precio estipulado.

Este sistema esti regido especialmente por un Reglamento General, al cual
deben someterse todos los trabajos de su especie que se construyan en Chile, cof
excepcion de aquellas obras para las cuales hay reglamentos especiales, como los
edificios fiscales y Jos caminos. Como complemento a lo dispuesto en este Regla-
mento General se aplican las disposiciones del Cédigo Civil.

Como aqui hay dos legislaciones, hay que aplicarlas con la debida prelacién-
En primer lugat, se aplica el Reglamento, y en defecto de él, las disposiciones
del Cédigo Civil. Asi, si se trata de construir un camino o un edificio fiscal, debe
preferirse lo que acuerde el Reglamento correspondiente y, en seguida, lo que
diga el Cadigo Civil. _ :

Construccion de obras publicas en Chile

Nosotros, al hablar de las formalidades a que quedan sujetos los contratos

" administrativos, nos referimos a los trimites a que queda sujeta la construccién

de las obras priblicas en Chile. Como ahora tenemos que referitnos a sus pati-

cularidades especiales, vamos a recordar la materia estudiada, a la cual nos refe-
rimos en -forma incidental. ;o

La obra ha de estar comprendida en el plan general que el Presidente de
la Repiblica presenta. Debe formarse el correspondiente proyecto y aprobarse.
Hay necesidad, ademds, de comsultar las sumas necesarias en el presupuesto co-
rrespondiente.

Aprobado el proyecto, viene el llamamiento a propuestas, que es un acte
piiblico y solemne, por medio del cual se solicita la concurrencia de los particula-
res o de las empresas, a fin de construir la obra de que se trata. La ley prescribe
las condiciones a que queda sujeta la publicacién de dichas propuestas: debe ha-
cerse en el “Diario Oficial”, en un diario de Santiago y en otro de la capital
de la provincia en que se va a construir la obra. En estas publicaciones se hace
referencia a los antecedentes que sobre la obra piblica se han formado y que se

o encuentran a disposicién de los interesados en la Direccidn de Obras Piblicas.
P Los interesados deben presentar las propuestas durante el plazo que la ley
sefiaia, En un dia, que se anuncia con la publicidad suficiente para que llegue
a conocimiento de todos, entendiéndose que es bastante la publicacién en los dia-
tios, se procede a lo que s¢ llama “apertura de las propuestas”; ante los intere-
sados y funcionarics de la Administracién correspondiente.
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 Las propuestas deben presentarse en dos sobres: en uno de ellos va la pro-
Puesta, con indicacién del precio, y en el otro van los documentos anexos a ella.
Reumda la Comisién y en presencia de los interesados, a la hora fijada por
la ley, se empieza por abrir el sobre que contiene los documentos anexos a la
- Propuesta, para ver si se han cumplido las formalidades exigidas, como asimis-
™o con las demés especificaciones reglamentarias. Si alguno de los ocurrentes no
cumplido con las formalidades prescritas para los “documentos anexos”, se
I:l’;"c?de’ entonces, a devolver al interesado la propuesta correspondiente, sin
ritla,
Entre los documentos que se exigen por la ley, figura lo que se conoce con
- ¢l nombre de ‘garantia de presentacion”, que es una seguridad que se establece
“Para la seriedad de la propuesta, y que equivale al 2% del presupuesto’ oficial
la obra. En caso de que el proponente no haya cumplido con las condiciones
exigidas, se aplicard a fondos fiscales la garantia de presentacién, como sancién
“impuesta al individuo por haber presentado una propuesta mformal faltando de
#52 manera a la seriedad que el acto requiere.

El Estado se reserva siempre lo que pudiéramos llamar “la facultad de op-
cién”, que tiene las siguientes variantes:

1) Puede aceptar una de las propuestas, aunque no sea la de mds bajo precio;

2) Puede rechazarlas todas y pedir nuevos propuestas; y o

3) Puede rechazarlas todas y aceptar algunas fraccionadas, tomando de ca- A
~da una la oferta que méas conveniente pareciere al Estado. ‘ .
~ Una vez que la Administracién ha manifestado su deseo de aceptar una
Propuesta, dicta entonces un decreto de aceptacién, que viene a ser como el co-
~mienzo de la formalizacién del contrato que se va a celebrar entre el propo-
Rente aceptado y la Administracién. ‘

Expedido el decreto, se transcribe al interesado para su conocimiento y. pa-
‘ra que concurra, dentro del plazo legal, a la notaria que se indica, a fin de subs-

cribir la escritura pidblica correspondiente.

Esta escritura piiblica debe contener: el decreto supremo de aceptacién de la
_ propuesta; la declaracién del contratista de que la ejecucién de la obra queda
sometida a todas fas indicaciones contenidas en los documentos (plano y especi-
ficaciones, pliego de condiciones técnicas y administrativas), y ademds, a las
prescripciones genetalés del Reglamento sobre Construccién de Obras Piblicas,
el cual se considera incorporado al texto del contrato, dindole un doble valor;
el de ley que rige el contrato y de ley general que se considera incorporada a la
manifestaciép de voluntad.

Subscrita la escritura, empleza el periodo de e]ecucmn de la obta, debiendo
procederse al canje de la garantia del 29, por otra garantia de un 10% sobre el
valor total de la propuesta aceptada. La garantia del 2% tenia por objeto garantir
la seriedad de la presentacién de la propuesta; esta segunda garantia del 109%
_ tiene por objeto, en cambio, garantizar la ejecucién de la obra.

En el periodo de ejecucion del contrato, la ‘Administracién se reserva el de-
recho de practicar inspecciones en la obra. Estas inspecciones tienen por objeto
- ‘verificar si las obras se construyen de conformidad a lo estipulado y si en ella se

¥
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emplean los materiales convenidos. La Administracion tiene también la facultad
de dar instrucciones u Srdenes sobre los puntos anteriores, cuando estime que
hay omisién por parte del contratista, en el cumplimiento de las obligaciones im-
puestas en el contrato, .

Légico seria que, una vez que el contrato se encuentra reducido a escriturd
pliblica, en conformidad a la reglamentacion general, no hubiere alteraciones €*
él. Sin embargo, el contrato, aun después de haberse subscrito la escritura Y-
blica, puede sufrir alteraciones; pero sélo la Administracién tiene el derecho de
introducirlas. Este derecho se reduce a efectuar cambios y modificaciones en la
obra, aun cuando altere con ello las condiciones primitivas del trabajo, pero siem"
pre que no pasen de un 209, del valor del contrato. ,

No toda alteracién puede hacerse sobre esta base, porque cuando ésta cam-
bia e contenido general de la construccién, y se trata de modificaciones que 10
importan un aumento del contrato, sino de obras nuevas no previstas, entonces
hay necesidad de contrato especial para ellas. Esto ocurrird, por ejemplo, si la
Administracién acuerda construir una obra anexa a la construccién principal, ©
una que puede ser considerada obra nueva, porque no estd prevista en el contra-
to; o cuando se trate de otras obras que no signifiquen un simple aumento de
las contratadas.

La idea general es, pues, la siguiente: cada vez que se trate de construir una
obra que no se haya previsto en el contrato o que no signifique el aumento de Ja
obra contratada, se puede aplicar la regla que dice que la Administracién puede
modificar el contrato alterindolo hasta en un 207, del valor total contratado, en-
tendiéndose que la Administracion deberi indemnizar al contratista de los gastos
mayotes en que incurra a virtud de las modificaciones propuestas.

Durante la ejecucién del contrato pueden efectuarse pagos parciales. Estos
pagos no hacen suponer que la Administracién acepta la obra en cuanto técnica
de construccidn y materiales. En realidad, estos pagos parciales no tienen sino
la calidad de simples anticipos, y se hacert con el objeto de facilitar al conrra-
tista Ja economia de| contrato.

De estas sumas parciales que se pagan, la Administracién hace retencién de
un 10%, a fin dé formar una garantia para la completa ejecucion del contrato.
La retencién se devuelve después de efectuadas las recepciones a, que nos vamos a
referir en seguida.

Requisito esencial para tener derecho a presentar propuestas, es estar ins-
crito en el Registro de la Direccién General de Obras Piblicas, el cual estd di-
vidido en secciones: ferrocarriles, puentes y caminos, obras de arqpitectura, re-
gadios y trabajos de concreto armado.

Pueden inscribirse en estos Registros: los ingenieros y arquitectos que ten-
gan titulo vilido reconocido en Chile, y que hayan ejecutado obras, acreditando
la competencia en estas construcciones, y los empresarios no titulados que acte-
diten haber dirigido, personalmente y con ¢xito, construcciones en un periodo de
tiempo no inferior a tres afios, con la prictica de los trabajos propios de [a sec-
cién en que desean inseribirse.
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En segundo lugar, pueden inscribirse las empresas o compafifas constructoras
legalmente constituidas, que acrediten competencia y responsabilidad.

‘En tercer lugar, pueden inscribirse los capitalistas legalmente asociados a
los ingenieros o a las empresas constructoras,

Hemos dicho que estas obras pitblicas se hacen a precib alzado, es decir, a

Un precio que se fija al convenir el contrato. Sabemos que el precio puede tener di-

erentes formas. : :

, La regla general es que el precio que se fijé no puede alterarse; y la ley
- Que rige estos contratos no acepta ninguna variacién en él, aun cuando se com-
Pruebe que se han producido alzas o bajas en el valor de los materiales empleados
0 en el monto de los salarios y aunque se hayan alterado las condiciones econé-
ficas del pais o se produzca cualquier otra circunstancia de esta naturaleza, que
RO esté expresamente prevista.

Sin embargo, esta regla general sufre algunos casos de excepcién, como son
0s siguientes:

Lo Cuando las alzas de materiales o jornales alteran en mis'de un 309
¢l valor de las obras que quedan por hacer. En este caso, no se altera propiamente
el valor de la obra; pero el contratista y la Administracién, cada uno por su
Parte, tendrian derecho para pedir la liquidacion del contrato, sin cargo alguno

ara las partes, si antes de terminarse los dos tercios del valor del contrato se
comprueban debidamente dichas alzas. '
2.0 Cuando durante el plazo de vigencia del contrato se aumentan los de-
‘:eChOs de aduana o las tarifas de los ferrocarriles que el contratista debié uti-
lizar para et transporte de los materiales que necesita para la construccién de la
~obra, En este caso, hay alteracién en el valor del contrato y el contratista tiene
derecho a pedir que se le devuelva la diferencia de gastos hechos en razén del
alza de los derechos de internacién y tarifas de ferrocarril.

Aqui cabria hablar también de la “teoria del riesgo imprevisible”, pero pa
hemos hecho alusién a ella en la pagina 73 de estos apuntes. Valga en este lugar
o alli dicho.

Puede ocurrir, durante la ejecucién del contrato, una circunstancia que la
ley prevee: la de que se vea la Administracién en la necesidad de paralizar los
trabajos, por falta de fondos para continuar la construccién. En tal caso, puede
ordenar la paralizacin de la obra. Sus efectos dependen del tiempo que ella dure.
Si la paralizacién no excede de un tnes, el contratista estd en la obligacién de
aceptarla y no puede pedir indemnizacién de perjuicios, ni alteracién alguna en
el contrato, Si dura mis de un afio, el contrato queda reduelto de hecho. Si la
paralizacién se prolonga por mas de un mes y no excede de un afio, el contratista
puede pedir la resolucién del contrato. o

En los dos dltimos casos, hay indemnizacién de perjuicios en favor del con-
tratista, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 1999 del Cédigo Civil.

Una vez concluida la obra viene el tramite de la recepcién, dividida en dos
etapas: la recepcién provisional y la recepcion definitiva.

La recepcion provisional se hace por medio de una comisién especial, la que
levanta un “acta de recepcion”, en la cual se anotan todas las circunstancias de

*
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observacién respecto de la calidad de la obra, de sus materiales y a si se han
cumplido en ella las condiciones impuestas en los pliegos respectives, que son el
de especificaciones técnicas y el de condiciones administrativas.

Un afio después de hecha la recepcion provisional, expirado el término que
se llama “plazo de garantia”, viene la recepcién definitiva, que produce efectos
juridicos notables. Desde luego, da lugar a la liquidacién final del contrato ¥
al otorgamiento de la escritura de cancelacion del mismo. .

En segundo lugar, se hace la devolucién de la garantia de ejecucion y del
dinero retenido; y sdlo contindia rigiendo, para lo venidero, la disposicién gener
del articulo 2003 del Cédigo Civil, que extiende la responsabilidad del contra-
tista hasta diez afios después de recibida la obra como garantia de seguridad. -

EL CONTRATO DE SUMINISTRO Y APROVISIONAMIENTO

Es también un contrato administrativo, por medio del cual la Administra-
cién se provee de muebles, productos, materiales y aun servicios, por mediacion
de un contratista, con el objeto de destinarlos, directa e inmediatamente, a un
servicio piiblico. Todo ello a riesgo y ventura del contratista, como se dice.

Este contrato tiene dos aspectos particulares: ' '

Se [lama de aprovisionamiento cuando se trata de proveer a la Administra-

¢ién de muebles, materiales y productos; y se llama de suministro cuando se tra-
ta de proveerla de fuerza eléctrica, de gas, agua potable, fuerza motriz, etc.

Ley N.o 4,800, sobre Aprovisionamiento.—Hasta el afio 1930 no existia nin-
giin sistema orginico que rigiera el aprovisionamiento de las oficinas fiscales;
pero en este afio se dictd la ley N.o 4,800, que establecié un régimen particular,
creando la Direccién General de Aprovisionamiento del Estado, y dando a su
jofe la representacion judicial y extrajudicial del servicio con facultad especifica
para celebrar contratos,

La Direccién de Aprovisionamiento tiene por objeto adquirir, almacenar y
distribuir los Gtiles y materiales que la Administracion necesita para el funcio-
namiento de los servicios piblicos, con excepcion de aquellas reparticiones que se
rigen por reglamentos especiales, como las Fuerzas Armadas, y de aquellos ser-
vicios qque deben someterse a reglamentacién especial, porque asi lo resuelve el
Presidente de la Repiiblica, mediante un decreto.

El aptovisionamiento puede efectuarse de dos maneras: de una sola vez o
en prestaciones sucesidas. U - .

Habria aprovisionamiento de una sola vez en el caso que se trate de dotar
a un establecimiento piblico de muebles que necesita para una biblioteca, por
ejemplo. Aprovisionamiento sucesivo habria en el caso de que se trate de un in-
ternado, al que se van haciendo entregas periddicas destinadas a la alimentacién
de los alumnos, . . g

En cuanto al régimen a que queda sometido el aprovisionamiento del Esta-
do, diremos que es muy semejante al que hemos descrito al tratar de la obra pi-
blica, Asi, tenemos peticién de propuestas piiblicas, presentacion de éstas en las




condiciones ‘estipuladas; apertura de las propuestas; depdsito de garantia, que
0 este caso es de 109, del valor total de la propuesta. Puede omitirse la lici-
facién en casos especiales, atendida la urgencia de la adquisicidn, la conveniencia
de obtenerla por sistema directo o el acuerdo fundado del Consejo.

No se reduce a escritura ptblica el decreto de aceptacién de la propuesta, co-
Mo ocurre en la obra piiblica, lo que no obsta para que se’llene este trimite cuan-
“do se trata de reparticiones que se rigen por feglamentos especiales, como es el
€as0 de las Fuerzas Armadas. . ,

La Direccién de Aprovisionamiento no exige escritura piiblica; se limita tni-
~Camente a entregar al contratista una especie de orden de aprovisionamiento o
documento de adquisicién, que permanece en su poder durante diez dias; y si a
esta orden de aprovisionamiento no se hace observacién alguna por el proponente,
% entiende que la acepta en todas sus partes y produce los mismos efectos que
0 documento piblico, o sea, determina a los contratantes el cumplimiento de

- las obligaciones alli contenidas.

Sélo pueden presentar propuestas:

Lo Los fabricantes de las especies que el Estado necesita;

2.0 Sus representantes directos; y

3.0 Los talleres fiscales.

Hay en esto una regla general: la de que los productores nacionales deben
Ser preferidos a los extranjercs, salvo que de esta preferencia deriven perjuicios
Para el interés puablico.

Para garantizar el cumplimiento del contrato se exige una garantia equi-
valente al 10, del valor de la propuesta aceptada.

Con el fin de asegurar la buena calidad del aprovisionamiento, la Adminis.
tracin puede tomar las siguientes medidas: ' . \

Lo Puede imponer multas al contratista que no hace las entregas en los
Periodos estipulados, o que falta a la convencién; '

2.0 Puede la Administracidn, cuando la entrega no se ha hecho oportuna-
- mente, hacer la adquisicién por cuenta del proveedor y a su cargo: debe sopor-
tar la diferencia de precios que resulte de dicha adquisicién;

3.0 Tiene, ademis, la Administracién, el derecho de poner término al con-
trato cuando el atraso no sélo resulte inconveniente, sino que ademds cause un
verdadero perjuicio a la Administracién; y '

4.0 Por Gltimo, puede aplicar a beneficio fiscal la boleta de garantia.

Cuando se trata del aprovisionamiento del Ejército, la sancion es mais severa,

jada, ademis, la responsabilidad penal. Esta sancién puede llegar hasta la pena
de muerte cuando el aprovisionamiento se haya hecho en condiciones tales ‘que
la mala calidad de los articulos haya producido perjuicios graves a la tropa.
En nuestro pais, puede decirse que el contrato de aprovisionamiento tiene tres
modos de desenvolverse: oo '
l.o Mediante una reglamentacién general: la ley 4,800, que crea la Direc-
cién. General de Aprovisionamiento del Estado;

Pues no consiste (nicamente en una prestacién pecuniaria, sino que lleva apare--

Ldae T
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2.0 Mediante una reglamentacién especial a que se somete el aprovisiona-
miento en las reparticiones piiblicas, como las Fuerzas Armadas; y

3.0 Mediante una resolucién especial que el Presidente de la Republica, s

. gin la ley, puede adoptar, para disponer otra forma de aprovisionamiento il
favor de una reparticion piiblica determinada. '

La teoria del contrato de suministro no le reconoce a este contrato la sin-
gularidad propia que deberia tener, cual es de simple compraventa de bienes mue-
bles para destinarlos a un objeto determinado. Es un contrato administrativo qué
no se rige por las disposiciones generales del Codigo Civil, sino finicamante por las
disposiciones especiales administrativas. De tal manera que un contratista 10
podrd invocar en su favor las disposiciones de la ley civil, en cuanto se refieren
a la compraventa, si estas disposiciones estin en contradiccién con lo establecido
en las leyes y en los reglamentos administrativos, que imponen un régimen espe
cial para esta clase de contratos. Los detalles del régimen de los contratos de
suministro y aprovisionamiento pueden consultarse en la ley N.o 4,800, y en su
reglamento ejecutivo. '

* A continuacién deberfamos tratar otras situaciones juridicas que han sido
consideradas como contratos administrativos. La naturaleza juridica de la fun-
cion plblica y la concesion de servicios piblicos se hallan en esta situacién.

Pero, en nuestro sentir, el vinculo juridico que se produce entre el funcio-
nario y el Estado, con motivo de la funcién piblica, no es propiamente un con-
trato, sino un acto administrativo, en virtud del cual se crea una situacién juri-
dica subjetiva, generada por lo que se llama la provisién, que es el acto juridico
por medio del cual se coloca a un individuo en la calidad de funcionario pablico.

EL. CONTRATO DE FUNCION PUBLICA

Este contrato se traduce en una relacién juridica que se produce entre. el
funcionario y el Estado y que tiene por objeto el desempefio de una actividad de
interés piblico. .

Muy discutido es, entre los autores, la verdadera fisonomia juridica de’esta
relacién. Hay quienes creen que se trata de un acto administrativo; quienes, que
se trata de una simple situacién de hecho, producida en virtud de la subordina-
cién en que el individuo se encuentra con respecto del Estado; y por Gltimo, hay
quienes piensan que se trata de un vinculo juridico contractual.

E] sefior Iribarren cree que se trata de un acto administrativo. Su fuente es
una declaracién de voluntad unilateral, que al realizarse en su fin practico y
para el solo efecto de su eficacia positiva, produce consecuencias bilaterales. En
efecto, €l acto juridico llamado provision reune todas las caracteristicas del acto
administrativo. Desde luego, es una manifestacién de voluntad de caricrer po-
testativo, porque la Administracion, al emitirla lo hace en su posicion de auto-
ridad piblica y no de sujeto de simples derechos privados. Luego, después, es una
manifestacién potestativa unilateral, porque no necesita de concurrencia de otra
voluntad para adquiric su perfeccién juridica, Otra cosa es, como ya dijimos,
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Que se requiera la agregacién de la voluntad de aquél a quien se coloca en la si-
Fuadén de funcionario publico, para que el acto surta su eficacia positiva, su efecto
Meramente ‘consecuencial. Ni hace falta tampoco la voluntad concurrente res-
Pecto de los llamados cargas concejiles, cuando no hay excusa legal que hacer
~valer para no soportarla. ' '

Esta manifestacién de voluntad, ademis de ser potestativa, es ejecutoria,
‘Porque el acto juridico se lleva hasta sus Giltimas consecuencias, sin intervencién
¢ otro Srgano que deba ejercer su funcién para que aquél se consume. Y por
iltimo, es creadora de una situacién juridica subjetiva: coloca a un individuo en

calidad de funcionario piblico. ‘

De esta manera de apreciar la cliestién, resultan importantes consecuencias,
t"’dﬂs ellas de acuerdo con las facultades que el Estado tiene frente al servicio
/Plblico y a sus funcionarios y con las obligaciones y derechos correlativos que el
Acto administrativo engendra.

Teoria de la subordinacion.—Segiin esta teoria, la relacién entre Estado y
- Yuncionario es una simple cuestién de hecho, derivada de la subordinacién en que
todo ciudadano esti con respecto al Estado, para recibir de él todas las cargas
Que le imponga, sin excusa legal posible. Las ventajas que puedan favorecer al
f_“ndonatio no nacen de un derecho suyo, derivado de una vinculacién juridica,

- 81n0 de una mera liberalidad del Estado, de un acto de mero arbitrio,
. Esta teorfa ha sido abandonada. Es hija legitima de los gobiernos autocrati-
. 03, que atribuyen a la persona del monarca, un ciimulo de facultades absolutas,
810 control alguno, sin reactivo juridico posible, porque, como lo hemos dicho,
en aquellos gobiernos, el poder no tiene limitaciones de derecho, sino limitaciones
: ‘d\e hecho, que dan lugar a que el Jefe del Estado encomiende a simples agentes
8uyos que ejecutan los actos que él no quiere o no puede ejecutar, por su orden
- ¥ bajo su responsabilidad. : :

De todo esto se deduce que el funcionario piiblico, en tales casos, es un
‘simple agente del poder, un ejecutor irresponsable, porque actfia bajo el man-
“dato de un superior jerirquico a quien debe obediencia incondicional. Por eso
“€s que es un error hablar de “agentes piblicos” cuando se trata de verdaderos
funcionarios que tienen atribuciones propias en la ley.

Contra esta teoria de la subordinacién se levanta la Teoria del “vinculus
 juris”, nacida del concepto de las.libertades del hombre y del ciudadano, y que
sostiene que el individuo no estd obligado a soportar mds cargas que aquéllas
qQue ¢] mismo acepta en interés piblico, no en interés personal del Jefe del Estado.

Por eso es que son muy pocas las cargas concejiles que existen y todas tienen
- su origen en la ley y admiten justa excusa. Las contribuciones, que son cargas
Pecuniarias, se han establecido y se mantienen en razén de la necesidad social de
~ que la tiqueza privada contribuya a los gastos ptiblicos por medio de estas exac-
“ciones legales, llamadas impuestos, a objeto de ‘constituir con ellas el tesoro na-
- cional y formar la capacidad de gastos del Estado.
~ La moderna teorfa que se levanta contra I3 antigua subordinacién, sostiene
que entre ¢l Estado y el funcionario, con motivo del ejetcicio de la funcién pi-
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blica, existe un vinculo juridico que es fuente de obligaciones y. derechos corre
lativos y reciprocos. _

Los autores modernos estin, pues, de acuerdo en que hay un vinculo juri-
dico; pero estin disconformes en cuanto a la verdadera naturaleza de esta vincu-
lacién. .

Las diferentes opiniones al respecto estin divididas en dos grupos. Uno que
sostiene que esta vinculacién es de orden civil, de Derecho Privado, y otro, que
afirma que es de Derecho Piblico. Ambas doctrinas parten de la base de que 3¢
trata de un vinculo juridico bilateral de naturaleza contractual.

Examinemos la primera subteoria, la que sostiene que se trata de un vincu-
lo juridico civil. Podemos dividirla, a su vez, en dos grupos: uno que sostiene
que se trata de un vinculo civil ordinario, regido por las disposiciones del Cadigo
Civil; y otro que d1ce que es un vinculo de naturaleza civil, peto de “caracter
especial”.

Abora, los que estin de acuerdo en esto de que se trata de un vinculo de
naturaleza civil ordinaria, discrepan, a su vez, para precisar cuil es la naturaleza
juridica del vinculo. -

Hay quienes creen que se trata de un mandato, en que el Estado es el man-
dante y ef funcionario, el mandatario. Es indudable que el funcionario desempefia
una funcidn representativa, pero dentro de la teoria del érgano, no; porque el
Estado, segiin ella, estaria encarnado en el funcionario: éste no tendria persone-

" ria, sino personalidad.

Hay quienes creen que se trata, no de un contrato de mandato, sino de un
arrendamiento de servicios, en que el Estado seria el arrendatario y el funciona-
tio, el arrendador. El precio del servicio estaria representado por el sueldo o re-
muneracién que el funcionario recibe.

Muchos afirman, dentro de esta subteoria, que en esta vinculacién civil
ordinaria no se trata de un mandato ni de un arrendamiento de servicios, sino
de un contrato mixto, en que hay manifestacién del mandato y del arrendamiento.

Por tltimo, hay quienes afirman que se trata, simplemente, de un contrato
innominado, de naturaleza civil ordinaria, que cabe dentro de la teoria del Cédigo
Civil, aun cuando éste no le haya dado denominacién propia.

Veamos ahora la teoria que afirma que se trata de un vinculo juridico, de
naturaleza civil, pero con caracteres especiales.

Sostiene que se trata de un vinculp juridico contractual entre el funcionario
y el Estado, pero que no se rige por los principios generales del Clddigo Civil,
aun cuando sea de naturaleza privada, sino por disposiciones especiales, entre las
cuales podemos considerar [a Constitucion Politica, las leyes administrativas, las
leyes orginicas del servicio piblico en que el funcionario presta sus servicios y el
Estatuto Administrativo, que contempla las particularidades de este vinculo ju-
ridico.

El otro grupo de teorias parte de la base que es un vinculo juridico de na-
turaleza contractual de DetechogPiblico: es un contrato administrativo que tiene
las caracteristicas generales que se van a indicar. Es un contrato bilateral porque
genera obligaciones para ambas partes. Es, en cierto modo, conmutativo, porque
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lo que ¢] funcionario recibe puede considerarse como equivalente de lo que da,
Y en esto dltimo se fundan para estimar que la remuneracién del funcionario debe
%8tar en relacién con la importancia de la funcién que desempefia. El funcionario
Piblico tiene todos los derechos inherentes a la situacién contractual en que se
~Chcuentra: desde el derecho a la funcién hasta el derecho a la jubilacién, a lo
Que se llama en Derecho Administrativo la “remuneracién deferida”, porque se
‘Posterga para el momento en que el funcionario piblico, cumplidos los requisitos
el caso, pasa de la clase activa a la pasiva, deja de prestar sus funciones, pero
¢ considera con derecho a seguir recibiendo una determinada remuneracién.

Fuera de estos derechos, tiene otros, como’ son por ejemplo: el derecho a la |
movilidad, a la remuneracién, a la defensa, al ascenso. \
El derecho a la inamovilidad puede decirse que es consecuéncial, porque de- |
del derecho a la funcién. La inamovilidad es una institucién administrativa

garantia de que el Estado quiere rodear al funcionario para precaverlo de la
‘.'elr'locién injusta. Se comprende que esta inamovilidad es condicional, porque
$5ta sujeta al evento de que el funcionario ejerza su funcién cumplidamente, den-
tl:". de los términos generales de las obligaciones que le son impuestas, con toda
‘“ligencia y acuciosidad. /

Tlene también el derecho a la remuneracién, o sea, al pago de los servicios
QUe presta, en la forma y tiempo debidos.

Tiene el derecho a la defensa. Cuando el funcionario, por €l cumplimiento
~ e los deberes que el cargo le impone, se vea injuriado o calumniado por las per-
~%0nas a quienes afecta su acto de buen funcionario, puede solicitar del jefe de
* U servicio que inicie la accién correspondiente contra los responsables de tales
- delitos,

Tiene también el derecho al ascenso.

Hay otros derechos que pudiéramos llamar anexos, como son, por ejemplo,
’e_l derecho al descanso, expresado en la legislacién administrativa por la facultad
Que el funcionario tiene a gozar de licencias, feriados y permisos. '

Todo lo que resulta ser derecho para el funcionario es correlativamente obli-

_ &acién para el Estado, y viceversa.

¢Cudl seria un derecho del Estado frente al funcionario? Exigir que el fun-
cionario cumpla su funcién en los términos en que se establece en la legislacién
administrativa: leal, integra y cumplidamente. ' _
- De los derechos que el Estado tiene frente al funcionario deriva la llamada

teoria de los deberes del funcionaric”, a la cual no se le da el nombre de teorfa
de las obligaciones con el objeto de establecer una diferencia entre la nomencla-

tura del Cédigo Civil y la del Derecho Administrativo. No es este el momento

Oportuno para tratar la teoria de los deberes del funcionario. Eso se hard cuando
Nos ocupemos del régimen del personal administrativo.

No cabe duda que.a los autores que sostienen la teoria de que la vinculacién
Juridica es de Derecho Piblico y que el contrato es administrativo, no ha podido
“escapirseles el hecho de que este principio no puede aplicarse a todos los casos
de relacién juridica entre el funcionario y el Estado, porque hay, indudablemente,
~un vinculo contractual que no puede regirse por las leyes generales administrativas

ing
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‘ni por el Estatuto de los funcionarios, sino por las disposiciones del Cédigo Civil.
Cuando se contrata especialmente con una persona la prestacién de servicios
determmados, hay un arrendamiento de servicios, que se rige por el Cédigo Civil
Es el caso de los individuos empleados en el servicio piiblico, mediante un cofi-
trato civil y no por obra de un acto administrativo, unilateral y potestativo.

En otras legislaciones hay términos precisos para establecer la diferencia en-
tre estas dos situaciones juridicas. Asi, por ejemplo, en la legislacién norteame-
ricana, al funcionario pablico se llama “officer” y al empleado piblico, “em-
ployer”. '

-

LA CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS

La palabra concesién es un poco ambigua en Derecho Administrativo, por
las muchas significaciones que tiene. Se aplica a la idea de privilegio establecido
en favor de un individuo pard la explotacién de ciertas riquezas maturales: la
concesion para explotar las ostras, los mariscos, las langostas, por ejemplo.

La concesién da también la idea de permiso especial de la Administracién
para ocupar bienes nacionales por tiempo determinado y bajo ciertas condiciones.
Tales son las concesiones que se hacen por el Estado, sobre bienes piiblicos.

En Derecho Administrativo tiene también la palabra concesién el significa-
do de autorizacién dada por la Administracién para que un individuo o empresa
construya una obra piiblica y la explote con ciertas condiciones y bajo ciertos
. respectos, como ya lo vimos al estudiar este sistema.

. La concesién dé servicio piiblico puede definirse diciendo que es la autoriza-
cibn que la Administraciént confiere a un individuo o empresa para que realice
un servicio piblico con o sin construccién de obra piiblica previa,

- Puede ocurrir que no se requiera construccién de obra piblica previa, dada
Ia ‘naturaleza del servicio concedido, y como también puede suceder que esté yz
‘construida por un concesionario anterior, que se haya incorporado al dominio
del Estado dicha obra y que el nuevo concesionario llcgue sdlo a aprovecharla en
el servicio piiblico que va a realizar mediante la concesién.

Nosotros vamos a dejar sdlo insinuado este problema de los servicios piibli-
«os concedidos, porque esta materia la tenemos qué estudiar, en detalle, .en ¢l
momezito en que entremos a conocer la filtima parte de nuestro programa: la teo-
tia general de Jos servicios piiblicos. '

Por de pronto, es conveniente saber que esta autorlzacxén produce relaciones
entre el Estado y el concesionario, entre el concesionario y el piblico y entre el
piiblico y la Administracién. :

- La concesién de servicios piblicos es, positivamente, una autorizacién que I
_lAdtmmstracwn, sujeto de Derecho Piblico, de facultades potestativas, confiere
a un individio o empresa para que ejecute un servicio pitblico, con o sin construc-
cién de obra piiblica previd® Lo substancial en esta situacién juridica es la reali-
- zacién del setvicio, Lo secundario y mediato, la construccién de la obra. '
. Como lo que la Administracién hace es conferir una autorizacién, tenemos
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ue ver el alcance que la palabra tiene en Derecho Administrativo y la clase de
acultades que otorga. ' ' -
. La palabra concesién importa tanto como decir: prerrogativas que se con-
‘eten al autorizado para que ejecute ciertos actos, los contenidos en la autoriza-
€ion, bajo el beneplacito de la autoridad y hasta el grado de remover las imposi-
‘f{ades juridicas que para el ejercicio de tales actos hubiere. Y asi, si hay con-
“fﬁlon anterior, derechos conferidos sobre la cosa que va a ser materia del acto, .

- autorizacién importa la remocién de esa imposibilidad juridica.

* De esta autorizacién resultan relaciones juridicas, a las cuales nos referite-
™Mos, aun cuando slo sea en términos generales y en el orden anteriormente ex-
Presado. 4

; .Las relaciones entre la Administracién y el concesionario producen situacio-
s juridicas correlativas y se traducen, practicamente, en derechos y obligaciones.
. Asi, por ejemplo, el concesionario tiene los mismos derechos o derechos si-
“?‘lares a los que tendria la Administracién, si ella misma ejecutase el servicio.
* esto es lo grave y lo importante de la cuestién, porque la Administracién, co-
M0 sujeto de facultades potestativas, como autoridad, puede ejercer atribuciones
ue 10 son susceptibles de transferencia, por ningfin motivo. Por eso es que el

- b“ho de conferir al particular la facultad de realizar un servicio piiblico, ha de
obligar a 2 Administracién a expresar especificamente los derechos que confiere
n la concesién, porque si no los expresa, dado el principio general de que al

- ®Ncesionario se le confieren los mismos derechos que podria tener la Adminis-
racién en caso de que ella ejecutase el servicio, aquél se constituiria gn una ver
d‘f‘dera autoridad publica, cosa que no es aceptable, porque el Poder Piblico no
€ transferible, ni mucho menos a titulo de simple delegacién de funciones en un
Particular, - .
~El concesionario tiene ‘derechos que por regla general se refieren a' las si-
Buientes materias: facilidades para la construccion de la obra que se va a utili.

%t en la ejecucién del sercicio; respeto de las condiciones econémicas de la con-

- ©e8iGn; pago de las subvenciones acordadas; garantia de intereses; indemnizacién
Por las modificaciones del servicio que hayan disminuido su patrimonio o aumen-
tado sus cargas; facilidades para la explotacién del servicio concedido, etc.

" El concedente, por su parte, tiene prerrogativas que generalmente se tradu-
en en las siguientes medidas: de policia general sobre el servicio concedido, con
el fin de velar por la buena ejecucién del mismo, de intervenir en el movimiento

. ®eonbémico pata regular las tarifas, el pago de subvenciones y la garantia de in-
tereses; de seguridad y salubridad; de substitucién para tomar a su cargo la ex-

. Plotacién del servicio en las ocurrencias previstas; de modificacién en las condi-

ciones de la concesion, cuando asi lo exija el interés piblico.y sin perjuicio de

§

las justas recompensas que se deban; etc. ,
- No tiene interés actual el que nosotros sigamos estudiando otros aspectos
de las relaciones entre el concesionario y la Administracién; pero si tiene impot-
tancia que nos refiramos a otra serie de relaciones que se producen con motivo
_de esta autorizacion: son las que se producen entre el concesionario y el piblico.
-~ Estas relaciones no tienen origen especifico, pero detivan de los términos en
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que estd concebida la concesién y de los derechos que ella otorga: al concesionarno-

El concesionario puede, desde Juego, en virtud de la aurorizacién que real?l?:
imponer al piiblico que va a usar del servicio todas aquellas reglas de policia
que sean indispensables a la ejecucién del mismo. Supongamos que se trat2
la concesién de transporte por fertocarril. El concesionario puede imponer ¥
das las medidas de policia necesarias a su buen funcionamiento, y el piiblico t€
ne que aceptar estas medidas, porque el concesionario esti ejercitando los dere-
chos que a la Administracién corresponderian si ella ejecutase el servicio.

Sabemos que en materia de ferrocarriles hay agentes especiales de policid,
que mantienen el orden dentro del servicio, como son los jefes de estacién ¥ los
conductores de trenes. . )

La medida de policia, restrictiva de las libertades de los ciudadanes, solo
puede ser impuesta por la autoridad piiblica y en el ejercicio de facultades re-
gladas, y sblo en casos extremos puede ejercerse en virtud de faculrades discre -
ciona]gs, porque la garantia de esas.libertades constituye el derecho mas alto que
se tiene frente a las prerrogativas de la autoridad.

Las medidas de policia no pueden imponerse, en consecuencia, sino por la
autoridad piblica. Sin embargo, vemos que, en este caso, estas medidas son im-
puestas por un individuo o empresa, a quien se le ha conferido la autorizacio®
para realizar un servicio piiblico. Por eso €5 grave la concesion de servicios pé-
blicos, sobre todo cuando estd en poder de individuos que no tienen vinculacion
nacional alguna con el piblico, ni respeto humano para con los individuos que
constituyengla poblacion.

El concesionario puede imponer al piblico todas las prestaciones a que tie-
ne derecho, y principalmente las que miran a sus intereses, porque todas estas
concesiones son siempre a titulo de lucro, y no hay concesionario alguno que
¢jecute un servicio piblico a titulo de beneficencia. Todos buscan el aspecto lu-
crativo de la concesion, los derechos econémicos que ella otorga y que estin, prin-
cipalmente, . representados por las tarifas,

Sabemos que éstas son precios de determinadas prestaciones. Se diferencian
de 1a contribucién en que en ésta no hay prestacién correlativa, y en la tarifa 13
hay siempre. .

La tarifa no es sino una determinacién en dinero de lo que vale el servicio
que el concesionario presta al piiblico en cada caso. Su fijacién no estd entregada
al puro arbitrio del concesionario, porque ello constituiria la posibilidad de una
verdadera explotacién. El criterio comercial es tan dvido que pronto llega .a la
exageracién. El afan de riqueza ciega hasta el punto de hacer fracasar el corre-
tivo de la moral y la honrada proporcién de la ganancia justa. Por eso hay
que poner limites a este deseo de lucro excesivo. Asi, tenemos que Ia Adminis-
tracion, de acuerdo con el concesionario, determina las tarifas que deben cobrarse
al piiblico, como también los periodos de su vigencia, advirtiéndose que no pueden
modificarse por ¢l concesipnario sin el beneplicito de la Administracién.

El piiblico, por su parte, tiene con respecto a la empresa, sus derechos. Su-
pongamos que se trate de la concesion de transportes. Los individuos que requie-

ren ¢] servicio tienen ¢l derecho de que la empresa los traslade de un lugar a otto,
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- 8in que ésta pueda oponer ninguna clase de obsticulos, a menos que aquéllos vio-
len las reglas de la policia del servicio. Si 'los reglamentos respectivos establecen
- '9ue 1o pueden ser transportados los individuos en estado de ebriedad o en ma- ;
Difiesto estado de desaseo, ningiin ebrio o desaseado podrd exigir que se le trans- ‘ .
porte, \ ' : s
A pesar de que el piblico tiene derechos con respecto a la empresa, no tie- :
- B¢, sin embargo, ninguna accién directa para defender tales derechos. Si el in-

Sumplimiento de las obligaciones que gravan a la empresa perjudica a un particu-
,'.I.ar.:, éste podra iniciar una accién civil para obtener una indemnizacién de per-
~ Juicios; pero no tendrid accidn para acudir ante un tribunal determinado a fin
de obligar 2 la empresa a ejecutar el servicio en las condiciones estipuladas. Podrd
pedir a la empresa la correccion del servicio que ejecuta, pero carece de via legal
Para compelerla judicialmente.
_ También se producen relaciones derivadas entre la Administracion y el 1?13-
lco: la Administracién, que es la que hace la concesién, y el piblico, a quien
Va a servir, ) '
La Administracién puede dictar medidas que tengan por objeto vigilar los
 derechos del concesionario con respecto al pablico. Este puede solicitar de la
autoridad competente una intervencién que permita obtener del concesionario que
€jecute el servicio en los términos estipulados.

De manera que esta accién que tiene el piblico es indirecta. Pongamonos
€n el caso de que el concesionario no ejecute el servicio en forma conveniente. El
Piblico tiene, entonces, el derecho de elevar una peticién a la“autoridad que otor-
86 la concesién a fin de que ponga pronto remedio al mal que se denuncia. La
autoridad, en presencia de esta peticidn, exigird de la empresa que ejecute el
setvicio en los términos estipulados y aplicard las sanciones a que esti sujeto el
concesionario, a fin de mantener la regularidad y la continuidad de las funcio-
nes, pues, como se trata de un servicio piblico que sblo estd concedido, participa
de todos los caracteres del servicio ptiblico, organismo competente que tiene por
objeto satisfacer de una manera regular y continua una necesidad publica.

Existe, pues, el derecho a exigir de la empresa que con regularidad y con-

 tinuidad satisfaga la necesidad piblica que fué el motivo causal de la concesién.
~ Si la Administracién desoye esta peticién, sin causa justa, incurre en una .
arbitrariedad y habria derecho para entablar una reclamacién ante el tribunal

cofrespondiente, a fin de que se apliquen las sanciones que correspondan, o por-
qQue se incurrié en una omision culpable o negligente, o porque se denegé una in- .
tervencidn debida, o porque hubo abuso o desviacién de poder en la actitud de

la autoridad reclamada.

LOS HECHOS Y LAS OPERACIONES ADMINISTRATIVAS

Hemos examinado los actos administrativos y los actos de administracién;
Nos quedaria, entonces, por estudiar los otros dos grupos que integran la acti-
vidad de la Administracién: hechos administrativos y operaciones administrativas.
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En cuanto a los hechos administrativos, dijimos que son meros acontec:
mientos que se realizan con motivo de la gestién de los intereses piiblicos; sont
simples consecuencias de las manifestaciones de voluntad que hace la Adminis-
tracién, o son accidentes de la vida administrativa, como la muerte de un fun-
cionario piiblico, la presentacién de la renuncia de un cargo, etc.

En cuanto a las operaciones administrativas, son series sucesivas de hechos,
generalmente coordinados, que tienen por ob_]eto Ja realizacién de un propdsito
administrativo, Por ejempls, la construccién de una obra piiblica es, en reali
dad, una oferacién administrativa, porque esti compuesta de una serie sucesiva
de hechos, que empiezan con la presentacién de propuestas y termina con la re-
cepcion definitiva de la obra.




CAPITULO CUARTO

PERSONALH?AD DE LA ADMINISTRACION

i Es la consideracién subjetiva de la Administracién lo que da nacimiento a
la" idea de su personalidad, a su transformacién en sujeto juridico, a su calidad
€ Persona que ejerce la actividad administrativa.
. Laidea de la Administracién como sujeto de derechos llévala a su identifica-
on con la personalidad del Estado y, principalmente, con el poder piblico o en-
Mad constitucional a quien se atribuye la facultad de administrar los intereses
“olectivos, Asi considerada la cuestion, resulta que la Administracion preséntase
oMo un sujeto que actiia en un doble caricter, aunque desde el punto de vista
%€ una personalidad dnica. ' . '
 "La palabra administracién se emplea también—dice Santa Maria de Pa-
« tedes—para designar la persona que administra, y, politicamente hablando, el
- Otganismo del Estado encargado de administrar”, En ambos casos, la voz admi-
Bistrar implica la idea de sujeto y no la de actividad.
sa.d “La administracién tiene personalidad: la del Estado”, afirma Adolfo Po-
a. : :
De estas opiniones resulta que la idea de que la Administracién encuentra
8 personificacién en cualquiera de estos tres sujetos: 1.0 En la persona que ad-
‘Ministra; 2.0 En el organismo del Estado encargado de administrar (el Presi-
“dente de la Repiiblica, en Chile, segiin lo dispuesto en los articulos 60 y 72 de
- la Constitucién) ; y 3.0 En el Estado mismo. Lo que no obsta para que esta mis-
‘Ma personificacién se produzca en el Intendente y la Asamblea Provincial, como
- adtinistradores de la divisién administrativa que se llama provincia; y en el
Alcalde y la Municipalidad, como encargados de la “administracién de los in-
tereses locales”; y en el Rector de la Universidad, como personero de un estable-
~Cimiento publico, que tiene personalidad juridica y patrimonio propio.
Como se ve, por las complicaciones anotadas, no es cosa sencilla ésta de
- transformar la funcién en érgano y la actividad en sujeto.
~ Para nosotros, la administracién es actividad, y la realiza el Estado por in-
termedio de sus drganos centrales, regionales y locales. '
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Aceptemos, sin embargo, con toda humildad, el pensamiento y Ja creacion
-de los doctos, que para algo sirve la autoridad cientificamente reconocida.

La Administracién, personalidad tnica, en el doble caricter indicado, €j€
cuta actos de indole pitblica y de naturaleza privada. Actiia como sujeto capaz
de manifestaciones de autoridad y de actos de gestion. Es, entonces, persona
derechos sociales y de derechos civiles. :

Esta dualidad de manifestaciones es la que ha hecho pensar en una dobl.e _
personalidad de la Administracién, como si en la vida humana un mismo lﬂd‘
viduo no pudiese desarrollar actividades diversas sin perder, por ello, el sentido
unitario de su individualidad. La Administracién—de igual modo—presenta dos
modalidades, una politica y otra civil, que corresponden a “la capacidad de un2
misma personalidad juridica”. .

Es ficticia, pues, la posicion de quienes creen ver dos caras en donde hay
una sola. Un proceso simple de alucinacién es incapaz de transformar la realidad
para deformarla. R

La identidad de Ja Administracién con el Estado—subjetivando aquélla—
lleva al estudio de los tres aspectos principales en que éste se nos presemta: €
aspecto politico, el aspecto juridico y el aspecto social. ‘

En el aspecto politico, es el Estado un sujeto capaz de tener y de ejercitar
el poder piiblico con sus tres funciones tradicionales y caracteristicas, esas mis-
mas que han dado base a Montesquieu para difundir el principio de la separa
cién de poderes que, como se sabe, no es idea original suya, sino adopcién de la
teoria sustentada por publicistas ingleses, a raiz de la revolucién puritana.

El Estado, Poder Publico, sujeto de voluntad iinica y con funciones inde-
pendientes pero coordinadas, ejerce una facultad suprema, que es como la sumd
de su capacidad, la soberania, que le permite hacer efectiva su vida orginica y la
de relacién con las demds potencias extranjeras; de donde resulta la soberania
interior y la internacional, que son, en realidad, un mismo atributo con dos apli-
caciones diferentes. ' ' s

El aspecto politico ‘del Estado se resuelve, pues, en una accién potestativa,
dirigida al cumplimiento de una buena parte de sus fines: la funcién del mando,
como medio y la regulacién social, como fin, formulando el Derecho por medio
de las leyes, aplicindolas a la realidad de la vida individual y colectiva y ejer-
ciendo la jurisdiccién para establecer el orden juridico perturbado por el desco-
nocimiento o violacién de los derechos del individuo y de la sociedad, cuya con-
cordancia y armonia ha de procurar siempre en la medida de lo justo y de lo
humanamente posible.

En realidad, el aspecto politico de la personalidad del Estado es incumben-
cia propia del Derecho Constitucional y del Internacional, y, por consiguiente,
materia que pertenece a otras asignaturas, que no podemos ni pretendemos abat-
“car. Para miestro objetiv; basta con las ligeras nociones apuntadas. Al Derecho
Administrativo, el aspecto politico, solo sirve de fundamento remoto a su acti-
vidad propia, porque nosotros no estamos de acuerdo con el aserto que atribuye
a la Administracién el caricter y la calidad de un cuarto poder del Estado. Des-
empeiia la Administracién, en la vida social, una funcién demasiado wtil para
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Que tenga interés constructivo en litigar por los prestigios de una simple cate-
- gotia, alrededor de la cual ya no gira, como en otra época giraba, el Derecho
?ﬁblico moderno, porque éste tiene. hoy una mira mucho més interesante y mas
til: el servicio publico, medio y fundamento del Estado para el cumplimiento
de sus fines, y entre éstos, el bienestar social, suma y razén de toda su actividad.
El aspecto juridico que nos muestra la personalidad del Estado se comprue-

en dos actividades principales: .

a) En su capacidad para ejercer derechos;

b) En su funcién realizadora del Derecho y que tiende substancialmente al
cumplimiento del fin juridico que se le atribuye. De todas las funciones que el

- tado ejerce, la juridica es, indudablemente, la que mis aplica: pudiéramos de-
€Ir que es el medio racional y coactivo de que se sirve para asegurar la eficacia
¥ regularidad de las demds funciones y el cumplimiento de sus otros fines, llamense
politicos, econémicos o sociales. Esta importancia, utilidad y generalizacién del
Medio juridico para la vida del Estado son las que han hecho nacer la teorfa
de que el tinico fin del Estado es ¢l Derecho.

. Nosotros creemos que esta opinién no se conforma con la realidad de la ac-
cton del Estado. Creemos que lo juridico no es un fin en’ el sentido propio del
término—objetivo dltimo y definitivo—sino que él importa la institucién de un
régimen conjunto de preceptos obligatorios—que actita sobre el individuo y la so-

- dedad para producir el logto de yn efecto consecuencial, que es producto de
actores concordantes: el bienestar piiblico, fin real y verdadero, suma y resul-
tado de los otros fines relativos que el Estado persigue y que son, por ello, sim-
Ples medios que emplea para una finalidad m4s alta y completa. .

El aspecto juridico de la perzonalidad del Estado mira también a su propia
constitucién, como sujeto de derechos y obligaciones, a la limitacion que impone
a su propia actividad; a objeto de hacer por donde la entidad politicosocial crea-
da y mantenida para el respeto del Derecho, sea la primera en acatarlo y cum-
plirlo, sometiéndose, en todo y para todo, a sus determinaciones. De manera, pues,
que el Estado, organizador del orden juridico, se siente fuertemente enlazado a
&ste y en posicibn constante de hacerlo imperar, afin respecto de si mismo.

La Administracién, en el aspecto juridico y desde el concepto de su personali-
dad, realiza una serie de actos “teleolégicos”, bajo formas juridicas; pide a la ley .
~férmula del Derecho—normas constitucionales, para su accién y, a los érganos
jurisdiccionales, 1a sancién como garantia de la eficacia legal.

Tales actos son de indole diversa, y pueden clasificarse de la siguiente manera:

L.o Actos de poder piblico, expresados singularmente en el ejercicio de las
Hamadas “potestades administrativas”, imperativa o de mando, correctiva y dis-

ciplinaria, jurisdiccional, ejecutiva, en “sentido estricto”.

2.0 Actos de gestion piiblica, destinados al funcionamiento de los servicios
nacionales;

3.0 Actos de gestién privada, relativos a su patrimonio y a su capacidad de
obligarse civilmente. :

Esta clasificacién es importante para determinar la responsabilidad por actos
de funcionarios, como mis adelante se verd, y de la competencia jurisdiccional que
ha de hacerla efectiva en cada categoria de casos.
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De esta clasificacion también resulta que la personalidad de la Administra-
cién no se encuentra reducida a la capacidad de adquirir, poseer, administrar ¢
invertir bienes, sino que ella reposa en un concepto mucho més amplio, como 5
desprende de su aptitud para el ejercicio de las potestades administrativas ¥ de
su posibilidad de ejecutar los actos de gestion piblica ya referidos. )

El gspecto social que se advierte en la personalidad de la Administracion
es consecuencia directa de la naturaleza de las funciones que esti llamada a des-
emredar, Esti constituido por las siguientes circunstancias: : ,

a) Toda la actividad de la Administracién tiene como objetivo directo @
indirecto la colectividad social;

b) Los funcionarios piiblicos. que van a servir de elementos humanos pard
el desarrollo de la funcién administrativa, se reclutan en la sociedad;

¢) La administracién es drgano de la sociedad, se conforma y actfia de acuer~
do con las necesidades sociales y con la mira de satisfacerlas; es el reflejo fiel de
la cultura social; _

d) La eficacia de la actividad ‘administrativa depende, en alto grado, de la
cooperacién que la sociedad le preste. No basta para la dicha eficacia, ni la coac-
cién de la ley ni la omnipotencia del Estado. Prueban esta afirmacién el irregu-
lar funcionamiento de aquellos servicios y el fracaso de instituciones administra-
tivas que son superiores a la cultura del pueblo y que no responden a verdaderas
necesidades sociales, como ensefia nuestro gran Letelier; . :

e) “El progresivo desartollo de la vida administrativa es simple efecto del
desarrollo progresivo de la vida general de la sociedad”, sostiene Di Bernardo, al
emitir opinién sobre el contenido social de la funcién administrativa;

f) El sentido corporativo de la organizacion del Estado y de la Administra-
cién llevan, fatalmente, a la idea objetiva de que toda actividad piiblica se pro-
pone el interés de los individuos como miembros de la corporacién.

~ Fl concepto social del Estado arranca, pues, de una afirmacion: la de que
esti encargado de realizar la solidaridad social. El interés piblico es “el funda-
mento y la medida” de su poder juridico, Este nuevo sentido de la accisn social
del Estado ha extendido considerablemente su intervencién, dando lugar a la
creacién de numerosos servicios piiblicos, con el consiguiente aumento de los gas-
tos y de los empleos y funciones de interés, general. El grado de esta interven- -
cién se resuelve con el criterio de la llamada “politica social”, que debe desarro-
llarse con la prudencia indispensable para no anular completamente al individuo
en el caso de una intervencién exagerada, o para dejar insatisfechas las necesi-
- dades ‘colectivas, en el supuesto de una intervencidn deficiente. .
' Mientras no cambie el principio de que el Estado tiene la mision superior de
promover los intereses generales, el aspecto social de su personalidad, y, consi-
guientemente, el de la Administracidn, se mantendra en situacién preponderante.
) El aspecto politico y el aspecto juridico, ya estudiados, deben subordinarse
'a aquél, en la medida indfspensable para que el Estado realice sus fines propios.
El gran desartollo que han adquirido, en los ltimos tiempos, los servicios de
- administracién social, constitupe un argumento poderoso para sostener la tesis
~ del contenido social de la Administracién, como. sujeto capaz de ejercer funcip-
nes piiblicas y detechos civiles. ' : o : '

.




CAPITULO QUINTO

LAS PERSONAS ADMINISTRATIVAS

. Las Personas Administrativas reciben divetsas denominaciones, segin sea la
forma de su constitucion, el modo de actuar que tengan y la mayor o menor re-
1“1011 en que se encuentren con respecto a [os pamculares

En nuestro Cédigo Civil se contempla la concepcién de la persona juridica

e Derecho Piiblico y en ella tenemos elementos que permiten apreciar su na-
traleza y contenido. Dice ¢l mencionado cuerpo legal, en su articulo 547, in-
Ciso 2,0, que las disposiciones del titulo de las personas juridicas no se exbenderan
2l corporaciones o fundaciones de Derecho Pitblico, como 1a Nacién, el Fisco,
@8 municipalidades, las iglesias, las comunidades religiosas y los establecimientos
qQue se costean con fondos del erario, corporacwncs y fundacxones que se regirin
por leyes y reglamentos especiales.

Para especificar esta denominacién genetal de personial juridicas de De-
Yecho Piblico, es del caso que nosotros hagamos ciertas distinciones dentro del
Derecho Administrativo.

En primer lugar, tenemos los establecimientos piiblicos; los establecimientos
de unlxdad piiblica y las instituciones semdiscalﬁ

: * % K

El criterio para hacer la distincién entre estos diferentes organismos, se apo-
¥a en tres circunstancias especiales:
. 1 Enl mtervencxon que el Estado tiene en su creacion, organizacién y fun-
Cionamiento;

*2) En las modahdades de los medios econdmicos de que el organismo puede
disponer' y

3) En la personalidad juridica que constituyen,

Si la intervencién del Estado es tofal en la primera cxrcunstanaa, el orga-
mamo es, positivagente, un servicio piblico, .

.
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Si el organismo tiene ademis patrimonio propio, especial y permanenté
“distintos de los ingresos generales de la Nacién, que administra e invierte cof
autonomia, es, entonces, establecimiento piiblico: la Universidad de Chile, por
ejemplo, que tiene tecursos propios que no ingresan al patrimonio general del Es-
tado. ‘ ]

Las sumas que el establecimiento piiblico economice o que reciba a cualquiet
titulo, acrecen a su patrimonio especial y no a las rentas generales. Puede pef-
cibir tarifas, emolumentos o estipendios, recibir donaciones y asignaciones "m?l"
tis causa”, que siguen el mismo destino ya anorado. Puede comparecer en juic®
debidamente representado, y ejecutar, en general, la toralidad de los actos ne
cesarios a la gestion de los intereses que son de su competencia y que le estdn
confiados por la ley. ' ‘

La constitucién de patrimonio ‘especial para el servicio basta para dar a éste
calidad juridica de establecimiento piiblico. Sin embargo, el legislador puede
otorgarla expresamente, diciendo que el servicio esti dotado de “personalid
civil”. .

La “individualidad” o “autonomia financiera”, de que suelen gozar ciertas
reparticiones administrativas, no les da el caricter de establecimientos piiblicos,
rorque aquéllas no constituyen el patrimonio especial y permanente que s la
“nocién esencial” de éstos. Tal ocurre, por ejemplo, con esos organismos a 108
cuales se asignan “sumas globales” o se les afecran determinadas contribuciones
o rentas generales para afender sus gastos, con el fin de datles cierta autonomia
financiera, pero sin animo de conferirles los atributos propios de un estableci-
miento pdablico. :

Si los medios econémicos del organismo se obtienen de las “rentas generales”
de la Nacién, por medio de asignaciones hechas en la Ley de Presupuestos, 5
trata de un servicio piblico, unidad administrativa, sin caricter de persona motal-

Los establecimientos pablicos son creaciones del Estado. Son personas pi-
blicas. Su origen es piiblico y no privado. El acto de su creacién es acto de au-
toridad y no manifestacién de voluntad de sujero particular. Las deudas del set-
vicio afectan el patrimonio especial de que ya se hablé y no al general del Estado.

- Por esto es que para calificar su naturaleza juridica y administrativa, es dato
esencial la determinacion de su origem, que ha de ser siempre acto de poder
pliblico.

La iniciativa de la creacién puede tener origen privado, como en el caso de
que una persona haga una donacién o instituya una herencia o legado, a favor de
la Administracién, pata que establezca y haga funcionar un pensionado para es
tudiantes de Derecho, pot ejemplo.

.Cumplido el modo de la asignacion, el origen de la creacién es acto piblico.
No importa que el patrimonio destinado a la fundacién tenga un remoto origen
privado. Su origen ptéximo es fiscal, en virtud de la donacién, herencia o legado,
supuestos, :

El establecimiento p#blico nace en calidad de tal, ya sea por acto directo
del Estado, por disociacién o transformacién de un servicio piblico o por ini-

t -
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Gativa privada, hecha realidad piiblica por voluntad exptesa e indudable de la
inistracién. En todos los casos se propone un servicio ptiblico.

"Jn establecimiento privado o de utilidad piiblica, no llegard a ser nunca
“&tablecimiento piiblico, porque esta calidad es congénita y no se adquiere, a me-
y 1103. Que se transfiera o transmita juridicamente. 1l Estado el cuerpo integro de
%@ institucién y que aquél tome bajo su responsabilidad y la accién directa de
883 agentes, el funcionamiento del organismo.

* K %

El establecimiento de utilidad piiblica reune en si los siguientes caracteres
®senciales que determinan su especial naturaleza:
Lo El organismo estd constituido por individuos particulares;
2.0 Dispone de un patrimonio privado especial, formado por dinero y bienes
que los constituyentes destinan al objeto del establecimiento; |
.. 3.0 El organismo ejerce funciones de interés general y para satisfacer nece-
sidades colectivas; '
%0 Su creacién y el jeconocimiento de su personalidad se han realizado con
el beneplicito y la intervencién de la autoridad ptblica; |
3.0 Su funcionamiento se rige por sus propios estatutos;
~ 6.0 Los individuos empleados en el establecimiento no son funcionarios pi-
blicos; su reclutamiento es acto privado;
- 7.0 El establecimiento de utilidad piiblica que atiende la satisfaccién de ne-
 tesidades colectivas. es una simple modalidad del servicio privado;
8.0 El Estado no tiene en el funcionamiento y en el desarrollo general de
31 vida, mis intervencién que aquélla que se considera indispensable para man-
tener las condiciones de seguridad y salubridad necesarias; . _
: 9.0 El establecimiento de utilidad piiblica coopera con el Estado en la satis-
accién de una necesidad colectiva, con reconocimiento expreso de aquella ca-
lidad, '
~ Las asociaciones, corporaciones o fundaciones que organizan los particula-
tes, con patrimonio privado especial y que no han logrado el reconocimiento ex-
_Preso de la autoridad, en el sentido de la “utilidad pablica” de los servicios que
Prestan, son establecimientos privados puros y simples, a los cuales nosotros he-
mos {lamado “de beneficio piiblico”, cuando satisfacen necesidades de interés ge-
“heral, o _
" La inspeccién que la autoridad piblica ejerce sobre su funcionamiento, no
les hace perder su caricter, porque dicha inspeccién es, en el fondo, una medida
~ de policia servicial. que mira al interés de las personas a quienes la institucién

‘ la garantiza, supuesto que vela por su correcto ejercicio.

Toda institucién de utilidad piblica, reconocida como tal por acto admi-
tistrativo pertinente, y todo organismo particular que reciba subvencién del Es-
tado, de las Juntas Provinciales o de los Municipios, deben quedar sujetos a la
inspeccién de quien subvenciona, para constatar que el dinero asignado se invierte

»
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privada atiende. y que no menoscaba la libertad de asociacién, sino que mis bien
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en el objeto que sirvié de causa a la subvencién, objeto que el Estado u otra cor-
poracién piblica desea fomentar por razones de interés colectivo. Todo ello 812
perjuicio de 1a libertad de asociacién licita.

La comprobacién de que tales sumas no han recibido el destino presupues”
tado acusaria, en el fondo, upa verdadera malversacion. ‘

De estas observaciones resulta la conveniencia de que se rinda cuenta fiel ¥
documentada de las correspondientes inversiones para evitar. con ello, que
Fondos piblicos reciban aplicaciones diversas y contrarias al fin de la liberalidad
y, en algunas ocasiones, hasta manifiestamente adversas al interés general
Estado. '




CAPITULO SEXTO

LA ADMINISTRACION CONSIDERADA COMO CIENCIA ¢

;. la Clencm de la Administracién estd constituida por un conjunto de prin
~Cipios orientadores de la accién del Estado para e| cumplimiento de sus ﬁna,
determinando dicectivas y sefialando rumbos a la actividad de la Administracién.
. Como en todas las cuestiones de cierta complejidad, en ésta se ha produ-
%ido una falea de. concordancia en la opinidn de los autores, no sélo en lo que
tespecta a determinar si- hay una Ciencia de la Administracién, sino a saber en
qué congsiste ‘ella y cudl es su realidad objetiva.
~ Hay autores que sosticnen que la Ciencia de la Administracién esté incluida
: en el Derecho Administrativo y que, siendo parte de un todo, no puede preten-
personalidad propia. .
Otros autores afirman lo contrario, o sea, que la Ciencia de la Administra-
€ibn tiene existencia auténoma, libre de toda dependencia, que no es parte de un
todo sino que es un elemento auxiliar de gran importancia.
. Aceptado ya que la Ciencia de la Administracién es el conjunto de prin-
Cipios orientadores de la actividad administrativa, tratemos, ahora, de determi-
~Bar su verdadera naturaleza.
Tres son los grupos pnncxpales de autores que quieren dar respuesta ala
Pregunta que se formula acerca de lo que es en realidad la Ciendia de la Ad:
Ministracién.
Uno, presidido por Laferritre y Cabantous, sostiene que la Ciencia de la
inistracién esti constituida por principios que tienen un objetivo prictico,
€ual es el de adiestrar al personal administrativo en el mejor conocimiento de sus
beres y, por consiguiente, en la mejor aplicacién de sus funciones. Esta inter-
Pretacidn es puramente burocratica, de pequefio alcance, que se limita, en su con-
%enido, a dar preparacién cientifica a los funcionarios piiblicos.

Hay quienes estiman, con la escuela italiana, presidida por Perraris, que la
Ciencia de la Administracion estd constituida por lo que pudiéramos llamar con-
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junto de principios generales que orientan la politica social del Estado, inspirand
su accién positiva y directa. :

Es la ciencia de la intervencién social del Estado; la que estudia a ll Juz
de los principior la conveniencia y las posibilidades de esta intervencion,
en cuenta el aspecto econémico, politico y social del problema. La Ciencia d‘ l' .
Administracién—segfin esta teoria—es una ciencia social, por oposicién a ciencit
juridica, conjunto de preceptos obligatorios contenidos ‘en las leyes y en los re-
glamentos. ‘ : : ‘

Asi, por ejemplo, se trata de averiguar si el Estado debe intervenir en !oi
conflictos que se producen entre el capital y el trabajo; la Ciencia de la Admi-
nistracién, segitn la opinidn de Ferraris, es la que viene a resolver este puntd,
acuerdo con sus principios. ' L

iDebe o no el Estado interveni en la solucién de los problemas de la indi- -
gencia, estableciendo la asistencia social, de acuerdo con los fines de la Adm¥
nistracion? ' | '

IHay otra escuela de criterio mucho mis amplio, porque comprende todas las
intervenciones que la Administracién puede tener en las cosa piblica. Sostiene qv°
“la Ciencia de la Administracién est3 constituida por un conjunto de principi®®
que orientan la accion total del Estado en el cumplimiento de sus fines”.

Por iiltimo, hay aiin otra concepcién de la citada disciplina cientifica, 1s _‘k'
Vivien, Segiin ella, la Ciencia de la Administracién comprende el estudio tedric®
del precepto administrativo, desde el punto de vista filosdfico, histérico (orige?
y desarrollo); sociolégico {sus relaciones con el medio social); de la legislacié
comparada y cientifica {sus relaciones con las demis ciencias). _

Nosotros sostenemos que la Ciencia de la Administracién estd constituids’
por principios que informan la labor del Estado en el cumplimiento de sus fines-

. Bl Derecho Administrativo es una ciencia’ juridica constituida por preceptos
de derecho y normas obligatorias; en tanto que la Ciencia de la' Administracion
es una disciplina cientifica, constituida por principios directivos.

La diferencia que existe entre precepto y principio, es clara: El precepto €
notma que obliga; el principio conclusién que . orienta, El Derecho ordena; 13

- Clencia aconseja. Los principios juridicos éonstitupen un régimen. Los princ
-pios cientificos, un sistema. . g ‘ o

Para nuestro concepto, el Derecho Administrativo comprende a la Giendia
de la ‘Administracion. Aquél no sélo estd constituido por textos legales y regla-
mentarios. Debe considerarse como parte de su substancia, la teoria que informs
Ia actividad administrativa y la funcifn general del Estado para el cumplimiento
de sus fines. E ' . - '

" Bl Derecho Administrativo es ciencia juridica porque tiene por objeto el o8-
tudio integral de una rama del Derecho. Es cencia politica, porque su actividad
se aplica al régimen de Egtado. Es ciencia social, porque busca la produccisn del
bienestar pfiblico, . ' . o R

, Las razones histdricas que dan nacimiento a. las instituciones juridicas, su
estudio comparado, sus afinidades o discordancias con la vida social, la aptirud
de sus medios para satisfacer necesidades piblicas son cuestiones muy. importantes
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d‘ trascendencia, que aparecen postergadas en el método de los publicistas que
10 dedican sus estudios juridicos al texto escueto de las leyes y reglamentos que
Hgen la actividad administrativa. Todo esto, puede dar preparacién “legalista”,
%o desliga la investigacién del aspecto histérico, filossfico y sociolégico en que
contcepcion profunda debe penetrar. '

Para conacer el fondo de una institucién administrativa es necesario no sélo
PHocer su estructura y sus medios de accidn, sino que, ademds, su génesis y des-
frollo, su estado actual y los efectos sociales de su existencia.

Concluimos, nosotros, afirmando que es méis propio hablar de una “teoria”

‘a Administracién Pablica que de una Ciencia de la Administracién; que ella
parte del Derecho Administrativo en su concepcion amplia. y que tiene
Kistencia positiva como conjunto de principios doctrinatios, si bien carece de
W&{{!emos distintos para constituir una disciplina separada del Derecho al
¥al sitve de importantisimo elemento auxiliar. : :

La “Ciencia de la Administracién” da “fundamento racional al Derecho® ) 58~
- etsefia Letelier, haciendo que la ley sirve, dnicamente, de férmula para la
*Presién de una teoria que se hace realidad en el texto legal y en la institucién

“ministrativa que organiza. '

La teoria, doctrina o Ciencia de la Administracién aporta, pues, las ideas que

3 recibir prdctica aplicacion en la ejecucién de los servicios y funciones pi-
licos, .

~Asi como un individuo no puede ser crimindlogo porque sabe de memoria

Cédigo Penal, sin conocer las causas determinantes del delito, su arraigo en
‘Psicologia individual y en el ambiente; el fundamento filoséfico de la pena,
% finalidad piiblica y su efecto trascendental; asi, tampoco se concibe la orga-
acién legal de las instituciones administrativas sin idea precedente, ni fin pre-
3to, »

WUna administracién sin “principios” orginicos es como utia actividad sin
ntido. Es “hacer por hacer”, sin propésito inteligente y Guil, ,

El empirismo administrativo es la obra de los gobernantes sin vista. La rea-
acién de programas trascendentales, por la Administracién, es la finalidad de
Verdaderos estadistas. ~ - : ,_

. Sdlo con el fundamento de ideas y principios, que la teoria de ls adminis-

tracion aporta, se pueden organizar instituciones administrativas estables, no su-

~ La Ciencia de la Administracién sirve, por Gltimo, para dar elementos de
cio indispensables para la critica de la organizacién administrativa, y su re
forma razonada y provechosa, bajo la directiva de un cuerpo sistemético de doc-
trinas, o ' !

s




CAPITULO SEPTIMO

CONCEPTO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

En una exposicién general que hicimos al formular una especie de introduc-
cion al estudio de nuestro ramo, dijimos que Derecho Administrativo es el ré-
gimen de la administracién, o sea, el conjunto de reglas que se aplican a 1a acti-
vidad administrativa.

Pero acabamos de ver que la Ciencia de la Administracién es un elemento
auxiliar del Derecho Administrativo. Tenemos, entonces, que convenir en que la
totalidad de los conceptos del Derecho Administrativo comprenden tanto la dis-
ciplina juridica como la cientifica, tanto a la norma como al principio, tanto a la
orden como al conzejo, :

De aqui resulta que nosotros hayamos concluido, en aquella exposicién, di-
ciendo que un concepto aproximado, sin pretension de definir, seria el siguiente:
“Derecho Administrativo es el conjunto de principios y de preceptos que infor-
4 man y rigen la actividad del Estado que tiene por objeto ptoveer a la conserva-
{ cion del organismo politico y del cuerpo social”. :

De esta concepcién fluye que nuestro Derecho estd constituido por princ-
pios doctrinarios y por preceptos juridicos: elementos tedricos y normas legales.

Los primeros informan; indican €l camino para la accidn. Los otros rigen

- efectivamente, por la via de su obligatoriedad, las relaciones y situaciones que se

producen cop motivo de la actividad administrativa y para ella misma, Ambos
actlian, desde sus respectivas influencias, sobre la funcién del Estado que se lla-
tna administracion pitblica, y que tiene por objeto: l.o consetvar y perfeccio-
~ ndr el organismo estatal con el funcionamiento de los servicios de administra-
cién politica que se propone, directa e inmediatamente el beneficio del Estado,
como orgatio de regulacion social, con personalidad propia y capacidad juridica,
soberana; 2.0, conservar y perfeccionar la sociedad nacional, por medio de los
servicios de adminiscracidn social, segiin ya se vié al exponer las naciones preli-
minares del presente curso universitario,

A los servicios pliblicos mencionados hay que agregar la accién dc Yos lla
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mados de “administracién mixta”, que proveen, de igual modo, al beneficio di-
recto del Estado y al de la poblacién: comunicaciones y transportes, comprendi-
dos en la expresién vialidad.

No es este el criterio que todos los publicistas tienen para definir el Derecho
Administrativo, o por lo menos, para dar un concepto aproximado de su conte-
nido, porque se atienen a otros puntos de vista.

\Hay autores que para definir el Derecho, Administrativo refieren la defini-
- ¢ién a la actividad del Poder Ejecutivo. Si bien es cietto que este Poder tiene
a su cargo la administracién del Estado, de acuerdo con los preceptos constitu-
cionales, no es menos cierto que el Ejecutivo no es el finico que realiza la fun-

c¢ion de administrar,
’ ¢Quién puede negar, ror ejemplo, que en los regimenes de autonomia ad-
ministrativa, las municipalidades ejercen la gestién de los intereses locales? El
E.]'ecut'rvo estd excluido de participar en esta administracién que las municipa-
lidades realizan, lo que demuestra que hay gestiones de intereses piiblicos que no
son efectuadas por dicho Poder.

Estos autores parten de esta base para definir el Derecho Administrativo,
Porque estin inspirados en un criterio anticuado. Toman a este Derecho como
un simple derivado de la funcién del Poder Ejecutivo, cuando éste era el tnico

odet que intervenia en la gestibn administrativa, en los regimenes mondrquicos.

Otros tratadistas hay que para definir el Derecho Administrativo parten de
otro punto de vista. Creen que el Derecho Administrativo no es mis que un
conjunto de normas legislativas o disposiciones del Poder Piblico, que forman
lo que se suele llamar Derecho Positivo. ‘

Esta afirmacién es también inexacta, porque para definir el Derecho Admi-
Ristrativo se atiende {inicamente al conjunto de normas legales, formales o subs-
tanciales, seglin que sean dictadas por el Poder Legislativo. o que se contengan
. en decretos y reglamentos. Las primeras se [laman formales porque tienen forma
de ley; las segundas, substanciales, porque tienen substancia de ley: carecen de
la forma debido a que no las ha hecho el Poder Legislativo, pero producen los
‘mismos efectos: confieren derechos e imponen obligaciones.

El interés de dichos autores (Vivien, Batbié, Scolari, Persico y otros), desde-
fia el factor consuetudinario en el régimen administrativo y la influencia que
tiene en el “hacer” de la Administracidn, los usos, las pricticas y los prece-
dentes.

Aun cuando el Cédigo Civil diga que la costumbre no constituye derecho,
el hecho es que en Derecho Piblico la costumbre rige con una eficacia que to-
dos los autores reconocen, en mayor o menor grado, y que se manifiesta en forma
mucho més acentuada en ¢l Derecho Administrativo.

Por {ltimo, hay otros autores que para definir este Derecho Administrativo,
o se refieren a la sola actividad del Poder Ejecutivo, ni toman como punto de
mMira el conjunto de las leyes, sind que tienen una visién mas amplia, y refieren
 la definicién a la actividad del Estado, atribuyendo, en consecuencia, a ésta, una
estructura en que el concepto del servicio piblico es dominante y considerando
que la funcién legislativa y judicial son simples medios que la Administracién

»
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emplea para llenar su mision pablica, cual es el cumplmiento de los ﬁnes del
Estado como organizacién total de la soc:edad

ALGUNAS DEFINICIONES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Gioannis Gianquinto: “Es un sistema de leyes que determinan la accién del
Poder Ejecutivo”,, o

Batbié y Posada Herrera conciben del mismo modo el Derecho Administrativo.

Meucci: “Derecho Administrativo es la rama del Derecho Piiblico que dict¢
las normas reguladoras de los institutos sociales y de los actos del Poder Eject
tivo para la realizacién de los finés de wtilidad piiblica” .

Colmeiro: “El Derecho Administrativo es la ciencia de la accién y. compe”
tencia del Poder Ejecutivo en cuanto ordena y regula los intereses generales”.

Santa Maria de Paredes: “El Derecho Administrativo es la rama del Dere
' cho referente a la organizacién, funciones y procedimientos del Poder E]ecuttW:
o ‘ segin la constitucién para el cumplimiento de la mision del Estado en la vidd'»
' o Laferriére: “Derecho Administrativo es el derecho referente a la gestién de
los servicios piblicos; es el conjunto de regias que. prescriben la organizacion ¥
el funcionamiento de los servicios piblicos”

Jéze: “E] Derecho Administrativo es el conjunto de reglas relatwas a 103 ser-
vicios pitblicos”.

Adolfo Posada: “Es el orden juridico de la actividad politica o del Estado,
encaminada a procurar y hacer efectiva la formacién, conservacién y perfeCCW'
namiento de las instituciones, mediante las cuales el Estado cumple sus fines”.

Ranelletti: “Es la parte del Derecho Piblico interno que regula la organi-
zacién de la Administracién Pablica, su actividad piblica y las relaciones que s¢
derivan, entendiéndose por Administracién, la actividad dirigida a proveer a la#
necesidades del Estado, como unjdad en si, y del pueblo, o sea, a la sansfaccmn
de los intereses colectivos”,

Santi Romano: “El Derecho Administrativo es el sistema de . pﬂnapao! d"
Derecho Péblico que regulan la actividad concreta con la cual el Estado cumple
sus fines”.

Gascén y Marin: “El Derecho Administrativo estudia e! conjunto de normas
o reglas relativas a la actmdnd encaminada a la realizacién de los fines de in-
terés general”,

Royo Villanova: “El Derecho Administrativo es el conjunto de principios
juridicos que reglamentan la actividad del Estado y de todas aquellas entidades
que se proponen realizar fines de interés general, ba]o la direccién de la auto
ridad piblica”. .
~ Segin Meyer, “el Derecho Admmlstratwo tiene por objeto los principios
de Derecho que a la Administracién se refieren”.

_ Mayer: "Derecho relativo a la Administracion” —No puede haber cues-
tidn de Derecho Admmutranvo que no se refiera a relaciones entre el Estado 7
los particulares, sean éstos aislados, sean reunidos en grupos determinados”.
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Colmeiro: “Conjunto de leyes que determinan las relaciones de la adminis.
ttacién con los administrados”.

/ Aucoc: “Conjunto de reglas que rigen las relaciones de la administracién o
de la autoridad administrativa con los ciudadanos”.

Dicey: “E]l Derecho Administrativo es la parte del Derecho que determina:

Lo La situacién y responsabilidad de los funcionarios; 2.0 Los derechos y rela-
- ciones de los simples ciudadanos con los funcionarios que representan al Estado;
'Y 3.0 Los procedimientos mediante los cuales esos derechos se hacen efectivos”.

Bielsa: “Conjunto de principios de Derecho Piblico que regulan la actividad
concreta mediante la cual el Estado y las otras entidades piiblicas persiguen y
realizan sus propios intereses” (Definicién de Santi Romano que el autor argen-
tino prohija),

" Marby Mathews: “Cuerpo de reglas que determinan la otganizacién de las
“&utoridades ejecutivas y administrativas y el lugar y limites de sus poderes, de-
beres y funciones”.

Montes de Oca: “Conjunto de preceptos, distintos de los del Derecho Cons-
titucional, que fijan los derechos respectivos y las obligacioties mutuas de los
fllrlmon.-mos encargados de dirigir los intereses de la sociedad”

Rolland: "El Der¢cho Administrativo no es sino una rama del Demcho
Piblico. Esti constituido por el conjunto de reglas relativas a la organizacién y

- al funcionamiento de los setvicios piblicos y a las relaciones de éstos con los
- particulares”,
- Merkl, apoyandose en la “determinacién oonceptual” de Hans Kelsen, en-
tiende por derecho “aquel sistema de normas, pero de normas coactivas sancio-
‘nadas, y cada precepto juridico como uga propoaicién por la que 2 una deter-
minada condicién se vincula, como consecuencia, el acto coactivo”.

“El Derecho Admmxstratw—agrega—-—constxtuye una seccién cualificada por
su contenido, del total orden juridico, aquella seccién que se refiere a la admi-
nistracidn, que regula la administracién”.

“El Derecho Administrativo—dice mas adelante—se presenta como aquella
fraccién de orden juridico que ha de ser aplicada por érganos administrativos,
esto es, drganos ejecutivos con derecho a dar instrucciones u obligados a obede-
cerlas”,

Por dltimo, expresa que se podrd definir el Detecho Administrativo tras-
- poniendo la definicién “de lo organico a lo funcional”, como “suma de normas
juridicds que regulan aquella actividad ejecutiva condicionable por las instruccio-
nes; o~—aceptando, claro estd, que toda la actividad ejecutiva estd compuesta de
normas juridicas—la suma de normas juridicas que regulan aquellas funciones
juridicas determinables mediante las instrucciones”.

Duguit dice: “Al ejercicio de la funcién administrativa correspoitle el De-
recho Administrativo, comprendiendo el conjunto de las reglas que se aplican a
los efectos de los actos administrativos y también al funcionamiento de los ser-

 vicios piiblicos”.
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Las opiniones reproducidas demuestran la diversidad de criterios para con-
cebir una definicién del Derecho Administrativo, El propésito, por lo demas, es
de dificil realizacién, sin suscitar, de inmediato, la critica fundada.

E! hecho real y positivo es que el mencionado e indefinido Derecho rige, prin-
cipalmente, las siguientes materias: .

a} La organizacién y funcionamiento de los servicios piiblicos, medios ca-
lificados de que €l Estado se sirve para e! cumplimiento de su fin dltimo: el
bienestar social;

b} Las relaciones de la Admmlstracxon con los cxudadanos y los habitantes
del pais o con los extranjeros, sefiin los casos;

¢) Las relaciones de la Administracién con sus funcionarios, que dan Tugar

a derechos y obligaciones reciprocas;

d} Los medios juridicos y materiales de que deben disponer los érganos ad-
ministrativos para el ejercicio de sus funciones propias;

e) Las acciones otorgadas a los particulares y a los funcionarios para de-
fenderse de las arbitrariedades de la Administracidn, en el régimen de lo con-
tencioso-administrativo;

f) La organizacién de la llamada “justicia administrativa”, en los paises de
jurisdiccién doble, para conocer de todos aquellos asuntos que no sean de la com-
petencia de los tribunales c1v11echn razén de que. en ellos la Adminjstracién

.no ha realizado actos de economia privada sino actuaciones de naturaleza pi-
blica;

g) Las relaciones de los organismos administrativos entre si, a objeto de
establecer la correspondencia y armonia necesarias a la accién comiin que deben
desarrollar para el cumplimiento de todos los fines del Estado.

RELACIONES DEL DERECHO ADMMISTRA’I‘IVO CON LAS DEMAS
RAMAS DEL DERECHO

Definido el Derecho Administrativo nos correspondc, de acuerdo con ‘el pro-
grama, referitnos a las relaciones que aquél tiene con “las demas ramas del De-
recho”.

Esta manera de apreciar la cuestién parece dar a entender que el Derecho
Administrativo sdlo tiene telacidn con las demis ramas juridicas.

L

Pero, en realidad, solo significa que nosotros debemos circunscribir nuestro
estudio a Ya correspondencia en que el Derecho Administrativo estd con las. otras
ramas del Derecho, lo que no importa negar que tenga relacién también con las
demis ciencias sociales. .

El Derecho Administrativo tiene, en efecto, relacién con el conjunto ‘de las
ciencias politicas y sociales, con las ciencias econdmicas y aun con las ciencias bio-
légicas. -
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Veamos las relaciones que tiene el Derecho Administrativo con las demds ra-
mas del Derecho.

El Derecho se divide, trad1cxonalmente, en dos grandes ramas: el Derecho
Piblico y el Derecho Privado.

Se discute con variados y respetables argumentos la base cientifica de esta di-
vision. Muchos la estiman desligada de la realidad social que todo el Derecho per-
sigue, y dadas las influencias reciprocas que tales ramas juridicas tienen para
producir un mismo efecto: la regulacién de la conducta individual para la vida
en sociedad.

Hans Kelsen, en su “Teoria General del Estado” (Madnd 1934) , considera
funestisima la distincién entre Derecho Piiblico y Privado. “Si bien—dice~esta
antitesis constituye la médula de toda la sistemdtica tedrico-juridica, es sencilla-
mente imposible determinar con cierta fijeza lo que quiere decirse en concreto cuan-
do se distingue entre el Derecho piiblico y el privado. Ciertamente, cabe sefialar
determinados dominios juridicos, cualificados por su especial contenido, que se
contraponen convencionalmente en calidad de “Derecho Piiblico” al “Derecho
Privado”. Asi, en el Derecho piblico, se incluyen el Derecho politico, el adminis-
trativo, el procesal, el penal, el internacional y el canénico (este Gltimo sélo en
tanto que se refiere predominantemente a los anteriores dominios) ; todo el restante
Derecho es Derecho privado. Pero si se pregunta por el fundamento de esta divi-
sién, se entra de lleno en un caos de opiniones contradictorias.

“Por de pronto, no hay seguridad en el objeto de la divisién: la cualidad de
piiblico y privado se atribuye indistintamente al Derecho objetivo, a las normas,
al Derecho subjetiva, a las facultades y deberes que constituyen la relacién juri-
dica. Si se reduce el Derecho subjetivo al objetivo, una divisién del ptimero tiene
que set, al propio tiempo, una divisién del Gltimo. Afiddase a esto que con la dua-
lidad del objeto de la divisién va unida una antitesis de los criterios, con arreglo
a los cuales se lleva a cabo. De éstos podriamos escoger mis de una docena. Para
dividir el Derecho en piiblico y privado se recurre, por los diversos tratadistas, a
los criterios mas variados y aun opuestos; Nno €$ raro encontrar en un mMismo es-
critor esta diversidad u opomcxon de criterios” (Obra citada, pags. 105 y 106).

Adolfo Merkl tampoco estd de acuerdo con la distincién entre Derecho Pi-
blico y Privado. En su “Teoria General del Derecho Administrativo” (Madrid,
1935), dice que la diferenciacion entre Derecho piblico y pnvado carece de una
nota diferencidtiva juridicamente relevante. Considera que “todo lo que se dice
acerca de diferencias juridicas entre ambos dominios son abortos de fantasias ju.
ridico-naturales, ya que semejantes diferencias se extraen de la esencia del derecho
piiblico y del derecho privado, mientras que el Gnico procedimiento juridicamente
admisible seria el dé una diferenciacién entre esas dos formas del Derecho, basada
en diferencias existentes en el Derecho positivo. “Lo que ocurte—agrega—es que
el Derecho positivo ha aceptado la diferenciacion entre Derecho piblico y privado,
basado en la suposicién equivocada de que la divisién del Derecho en privado y pi-
blico existe a priori, mientras que. en realidad. slo @ posteriori pudlera estar jus-
tificada, esto .es, a consecuencia de existir en e| Dérecho positive” (Obta citada,

pigs. 113 y 114).
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Sin embargo, hay autores que defienden tenazmente la divisién del Derecho
en piblico y privado. El filésofo del Derecho, Gustave Radbruch, afirma que ella
estd cimentada en el mismo concepto del Derecho. “Con el Derecho, como conjunto
de normas positivas, esti supuesta la existencia del legislador en sentido [ato. Aho-
‘ta bien, si las normas por él establecidas para la vida en comin, por tanto nor-
mas de Derecho privado, constituyen el fundamento de existencia de todo Dere-
cho positivo, bastando realmente a la seguridad ptblica, por otra parte debe el
legislador mismo quedar ligado a ellas. Este ligamen' del legislador frente a los
destinatarios de la norma, un ligamen en relaciones de subordinacién y supraor-
dinacién, es necesariamente Derecho piblico. Mas, no sélo en el concepto del
_Derecho, sino también en la idea del Derecho esti puesta la distincion entre De-
recho piblico y privado. Si la justicia es igualitaria o distributiva, es dedir, jus-
ticia entre equiparados o justicia en las relaciones de subordinacién y supraordi-
nacién, esto indica que la justicia misma, en sus dos sustratos, alude ya al Dere-
cho piblico y al privado”. '

" “Los conceptos “Derecho piiblico” y “Derecho privade” son,. pues, a priori,

En cambio, la relacién de valor y de rango entre ¢l Derecho piiblico y el priva-
“do estd sometida a las variaciones histéricas y a las diversas valoraciones en las

distintas concepciones del mundo y de la vida” (“Filosofia del Derecho”, pigs.

164 y 165). En efecto, asi por ejemplo, mayor valor y rango tiene el Derecho

piiblico en un régimen socialista que en uno liberal. En el liberalismo, como dice

textualmente el mismo Radbruch, el Derecho privado es €l corazén de todo De-
recho, el Derecho piiblico una delgadu corteza protectcra para la defensa del

Derecho privado, y scbre todo de la propiedad privada. En el socialismo, las

cosas cambian completamente. , : . .

* ' Como vemos, la distincién entre las dos ramas del Derecho da margen a
. grandes discusiones. _ -

Algunos autores dicen que en el Derecho cabe distinguir tres ramas: Dere-
cho Piblico, Derecho Privado y Derecho Mixto. Este Gltimo participaria de las
caracteristicas de los otros dos, '

. Examinemos las relaciones que el Derecho Administrativo tiene con el De-
recho Piblico. Empezaremos viendo las que tiene con el Derecho Constitucional,
que son las més estrechas. Tal es asi, que varios escritores, como Adolfo Merkl,
han llegado a decir que “el Derecho Administrativo es un producto-de la Cons-
titucién y de las fuentes juridicas subordinadas a ella, y regla productora de la

Administtacion”. L o '

. La palabra constitucion tiene das significados: como hecho y como régimen,
Como hecho significa la estructura de] Estado, el sistema politico imperante en
un pais que actdia sobre un territorio y respecto de su poblacién,

- Como régimen significa Carta Fundamental, Estatuto Orginico, Ley basica
que ordena la organizacién politica del Estado. o R

* La verdad es que entre estos dos conceptos hay una relacién fnrima, porque

" Constituicién, Carta Fundamental, importa taro como decir “conjunto de pre-

el Estado se da”. Por otra parte, esta estructura requiete, para su formacién. un
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régimen en conformidad al cual se establece y funciona. De lo que resulta que la
palabra “Constitucién” da la idea de con]unto de preceptos. aplicables a la es-

tructura del Estado.

Por su especial naturaleza, el Derecho Administrativo no puede prescindir
del Derecho Constitucional, sobre todo si partimos del aserto de que la actividad
administrativa se refiere al hecho de aplicar a las cosas concretas de la vida pi-
blica, el con&enido de la Constitucién.

- Es por eso que algunos autores afirman que el Derecho Administrativo es
a‘la Constitucién lo que el Derecho Procesal es al Cédigo Civil, o sea, el Derecho .
que da reglas en conformidad a las cuales se ejerce la accidn. Fijar normas para
la accidn, es ofrecer medios para hacer practica la aplicacién del contenido cons-

' titucional. En ottos términos, el Derecho Administrativo serfa el Derecho de las

formas activas para la aplicacién substantiva de la Constitucién.

No estamos de acuerdo con esta aﬁrmacién, porque el Derecho Administra-
. tivo no sblo da reglas para determinar la accién, sino que lleva en si un conteni-
do substancial, que le ha permitido tener substantividad propia y teorfas peculia-
res, con asiento profundo en la conviccién de los autores, y que han llevado hasta
el abandono de las teorias del Derecho Civil, que antes exclusivamente informa-
ban al Derecho Administrativo, y que. ahora se aplican sélo con el caricter de -
supletorias,

Stein, autor que ha contribuido poderosamente a la sistematizacién doctri-
nal del Derecho Administrativo, concreta en Jos principios generales siguientes,
la estmcha relacién que existe entre este Derecho y el Constitucional:

Lo “El valot de una Constitucién se determina en relacion a sts méritos
frente a la Administracién, de donde, pues, no pueda juzgarse de modo absoluto
lo bueno de una Constitucion, sino considerdndola en sus relaciones con la Ad-
ministracién”. ;

Segin este autor, pard juzgar del mérito de una Constitucién, hay que apre-
ciar ¢l efecto que el régimen politico produce en la Administracién. Si el orga-
nismo administrativo no funciona en buena forma, la Constitucién es mala.

4 2.0 "Cuando un pueblo empieza a dudar seriamente de la influencia bené-
fica de una Administracién dada, esta duda, con el andar del tiempo, se trans-

forma en una duda sobre la bondad de la Constitucién”,

3.0 “El derecho del ciudadano de participar en el Podet Legislativo y dar -
su voto en ¢! momento decxslvo, le impone el alto deber de conocer la Adminis-
tracién, tanto en sus principios como en sus consecuencias materiales, a fin de
poder apreciar. convenientemente 1a bondad de la Constitucién®,

Si examinamos la cuestién desde un punto de vista positivo, nos encontramos
en Ja Carta Fundamental. con una cantidad de datos que vienen a compmbar la’
verdad prictica de la expresada telacidn.

Asi, al referitse a la forma de gobierno, el articulo 1.0 de nuestra Consu-
tucidn dice: “El Estado de Chile es unitario. Su Gobierno es republicano y de-
mocrético representativo”. Desde Iuego, la circunstancia de que el régimen. sea
umuno, determina una cierta orgamzaaon “administrativa, lo que no ocueriria

si fuera ﬁederal

[
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La afirmacién de que “es republicano y democritico” determina una base
fundamental, principalmente para la declaracién y goce regular de los detechos

que corresponden a los ciudadanos frente a las garantias constitucionales. Ast,
cuando se asegura a todos los habitantes de la Repiblica la admisién a los em-
pleos y funciones piblicas, sin otras condiciones que las que exijan las 1eye5,. no
se esti otorgando un privilegio, sino estableciendo una igualdad que no ten€,
mas limire que la aptitud del hombre para el eficaz desempefio de un cargo P
blico, establecido en interés directo o indirecto de la colectividad nacional.

En la Carta Fundamental estin las bases orginicas de la Administraciol
Piblica, y en el capitulo de las garantias constitucionales se encuentra el motivo
determinante de la parte més importante de la legislacién administrativa y de ja
funcién de administrar. . '

En seguida, nuestra Constitucién instituye y organiza los Poderes Piblicos
y les confiere sus atribuciones con la mira de que no puedan ejercer otra auto-
cidad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido pot el minis-
terio de la ley, a fin de asegurar el goce de las garantias constitucionales e im-
primir legitimidad en todos los actos de las autoridades pitblicas, ya sean politi-
cas o administrativas. '

La Carta Fundamental atribuye al Presidente de la Repiblica la adminis-
tracién del Estado. Provee a esta funcién constitucional ejerciendo las facultades
que la misma “ley de las leyes” le da en diversos niimeros del articulo 72, que
especifica las atribuciones que corresponden al Jefe del Estado. S
' El Presidente de la Repiiblica tiene una funcén muy importante en la ges-
tién admidistrativa, sobre todo en lo relativo a la provisién de los cargos piblicos.
A &l compete el nombramiento de los funcionarios administrativos, en confor-
midad al Estatuto correspondiente. :

Interviene también en el acto de poner término a la relacién juridica que s
produce entre el funcionario y el Bstado: puede destifuir a los empleados de st
designacién, por las causas y con las formalidades prescritas en la Constitucién
y las leyes y reglamentos que la complementan.

Es el Presidente de la Repiiblica quien declara el goce a los derechos pecu-
niarios de las clases pasivas, ‘una vez que se han cumplido las cireunstancias le-
gales; v es 4l quien puede aplicar medidas disciplinarias en la ocasién que el
Estatuto Administrativo y otras leyes especiales establecen.

" Asi, pues, examinando las diferentes facultades que tiene ¢l Presidente de la
Reptiblica encontramos. a cada paso. que ellas tienen proyecciones administra-
tivas 7 que, sblo por excepcidn, tienen trascendencia legislativa o judicial.

Si pasamos a considerar las facultades que tienen los Ministros de Estado,
los Intendentes y los Gobernadores, tendremos que concluir afirmando que el
Poder Ejecutivo es el que mds intervencién tiene en el ejercicio de esta actividad
que se llama Administracién Piblica y que tiene.por objeto proveer a la gestién
de los intereses colectivos, - .

Esto no quiere decir que los otros poderes no tengan intervencién en la ges-
- tién de la cosa piiblica, porque, desde luego, el Poder Legislativo da. soberana-
mente. las leyes que el régimen necesita, sin perjuicio de que deba dictar algunas,
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Por mandato expreso de la Constitucién, como la ley que ha de otganizar, en
Restro pais, las Asambleas Provinciales o la que instituird los Tribunales Ad-
ministrativos, por ejemplo. '

_ Es verdad que en la Constitucién actual las facultades del Poder Legisla-

Vo tienen un correctivo juridico. La Corte Suprema puede declarar la inapli-

cabilidad de una ley en los casos particulares de que comozca o que le fueren

Sometidos por via de un recurso en el cual se alegue la inconstitucionalidad de

cualquier precepto legal. Pero esto, lejos de molestar la organizacién adminis-

;“.'a'ﬁ“, es una garantia para ella, ya que en casos determinados. el Poder Legis-

lativo, por meras razones politicas, puede dictar leyes atentatorias, las que. pa-
sando por encima de la Constitucién. lleguen a la lesién franca del régimen de

. la administracién, | ~

El Poder Judicial tiene también intervencién en la funcién administrativa,

2l conocer de aquellos juicios en que la Administracién participa, consumando
actos de gestibn privada y que se rigen por el Cédigo Civil.

‘ En el sistema de la jurisdiccién doble, los tribunales ordinarios de justicia
50 tienen por qué intervenir en los asuntos en que la Administracién participa,
$alvo el caso ya anotado en que actiia como sujeto de derecho privado.

Si nos apartamos de las materias relativas a los Poderes Pitblicos y nos re-
ferimos a las relacionadas con la Administracién propiamente dicha, veremos que
la Constitucién divide la actividad de las autoridades en dos ramas: Gobierno y

inistracién interiores, El primero es ejercido por el Presidente de la Repiic

blica, con los Intendentes y Gobernadores, como sus representantes naturales e

inmediatos. . .

Al ocuparse nuestra Constitucién de la actividad administrativa interior, em-

Pieza por hacer una divisién territorial con propésito inmediato de administracién.
En Chile tenemos tres clases de administracién: la nacional, que tiene como

limite el del territorio del Estado; la administraciéi regional a base de la divi-

8ibn que se llama provincia, y la administracién local que opera sobre la co-

£

muna.

La administracién nacional es realizada por el Presidente de la Repiiblica y
sus Ministros. A cargo de la administracién provincial estd el Intendente y la
Asamblea Provincial. A cargo de la administracién comunal se halla el Alcalde
'y la Municipalidad. , '

Otra cuestion propia del régimen administrativo interior es la descentrali-
zacién administrativa, que ha de operar sobre la base de que las leyes confien
paulatinamente. a los organismos regionales o locales las facultades que ahora
ejercen entidades de la administracién nacional u otras autoridades.

De todo lo dicho se desprende que el Derecho Administrativo tiene relacio-
nes muy vivas con el Derecho Constitucional y que son, en realidad, el mis sélido
fundamento de la accién que corresponde realizar a la Administracién para el
cumplimiento de los fines del Estado.




* ¥ &

Las relaciones del Derecho Administrativo cont el Derecho Internacional son
_ evidentes. El Derecho Internacional da normas para el régimen de las zel’acwncs
politicas que un Estado mantiene con las demds potencias extranjeras.

E! articulo 72, N.o 16, de nuestra Constitucién atribupe al Presidente de
la' Repiiblica facultad especial para manuener dichas relaciones, recd:nr los agen-
tes de las potencias extranjeras, admitir sus cénsules, conducir las ‘negociaciones,
hacer las estipulaciones preliminares, conchiir y firmar todos los tratados, con-
cordatos y otras convenciones, los cuales suelen tener influencia directa en la or-
ganizacién y funcionamiento de los servicios administrativos de los paises pac-
tantes, estableciendo un sistema de verdadera cooperacién internacional, como
.ocurre respecto de loa setvicios de correos, salubridad, educaaon comunicaciones
y transportes, etc.

Tenemos, entonces, que fuera del aspecto general de cardcter politico que
el Derecho Internacional tiene para vincularse al Derecho Administrativo, he-
mos de observar, como materia especial, los Tratados Internacionales, que ejer-
cen influencia en la organizacién de los servicios pub].lcos entre los paises pac-
tantes.

Este Gltimo aspecto de las refaciones. ha dado lugar al nacimients del lla-
mado "Derecho Internacional Administrative”, que el autor italiano Fedogzi
define diciendo que “es el sistema de principios que regulan las relaciones de fn-
dole administrativa que se estable-oen entre los Estados o entre unos o varios Es
tados y los individuos extranjeros”.

Este concepto aparece confirmado con la opinién de Pillet, quien afirma que
“la relacién internacional nace de la comunidad de funclons” El Derecho In-
ternacional Administrative ofrece el fundamento mis silido y permanente a la
Sociedad de Naciones y es su justificacién incuestionable, si se pusiese en
duda la eficacia de su intervencién en asuntos de otra naturaleza que se produ-
cen entre Jos Estados y en los cuales, generalmente, hay contradiccién de inte-
teses, y falta, en consecuencia, "la comunidad de funciones” para la nelacmn in-
ternacional,

La Sociedad de Naciones ejetceria la funcién de ac[nwmtmdor comim
de los servicios administrativos de proyecaon internacional, sin contradiccién de
nadie y con la cooperacion de todos los paises interesados. Su labor seria, pues,
siempre eficaz y, por sobre todo, indiscutida. :

- La proyeccién internacional de los servicios pubhcos produce un pomm-o R
sincero acercamiento entre los. Estados (pﬂl‘qlﬂ: reposa en la comonidad de inte- -
- reses) y aminota los efectos del celo negativo de la soberania que hace de los’
tratados politicos verdaderas transacciones, cuando no ispéros productes de im-.
' posicién, en qe. la verdadera j‘ll!l.‘lﬂa y hasu 14 conveniencia duradeta estin au-

f
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Con el Detecho Penal, mantiene, también, el Derecho Administrativo, estre-
cha relacién, - _ ) .

Bastard saber que el Derecho Penal tiene por objeto instituir el ejercicio de
la facultad. punitiva con respecto de los que delinquen; que el pencamiento mo-
derno infiltrado en la filosofia juridica entrega la defensa de la sociedad al De-
recho Penal, para dejar establecido su prxmer vincule con el Derecho Adminis:
trativo. El funcxonamxento de la institucién de la pena da lugar a la organizacién
pemtencxarw. El perseguimiento de fa msponsabll»dad criminal sirve de causa a
la creacién de la policia judicial de mvesngacmnﬁ. La politica preventiva del Es-
tado, en materia penal, hace necesaria la accién que tiene por objeto evitar que se
ptoduzcan las causas determinantes del delito.
. " Si pasamos a un aspecto particular del Derecho Represivg y recorremos e1
Cédigo Penal, se verd que tal relacién es prictica y efectiva. En el bevo II
encontramos una serie de delitos que se refieren en forma particula¢ a los indi-
viduos que actllan en representacion del Estado: los delitos cometidos por los
funcionarios piblicos en el desempefio de sus funciones, los que lmportan un
agravio a los derechos garantidos por la Constitucién,

' x %k

Si del Detecho Pubhco pasamos ¢] Derecho Privado, veremos que las rela-
ciones son evidentes, aunque en menor proporcién, -

El Derecho que mds extrafio parece al Administrativo es el Derecho Civil:
Sin embargo, las relaciones son .posirivas y para comprobarlo basta con citar tres
o cuarro €asos,

Lo Las personas. —Son sujetos de Detecho, con capac:dad para ejercer atri-’

butos propios de la personalidad y para contraer obligaciones a que la capacidad
da lugar. Entre estas personas figuran las naturales y juridicas. Entre las juridi-
cas, las de Derecho Pblico, y entre éstas, el Fisco, la 'NacuSn, las Mummpah-
dades y los establecimientos pitblicos.

2.0 Los bienes~Si pasamos al Libro IT del Cédigo Civil, encontramos, en
lineas generales, e régimen juridico que ha de aplicarse a los bienes nacionales,
que son los que pertenecen a la Nacién toda, dominio que estd tepresentado por
~ dos clases de bienes: los piiblicos y los fiscales, con el bien entendido de que el
régimen particular de estos bienes {o entrega e} propio Cédigo Civil a las . leyes
y preceptos administrativos que se dictan con tal objeto.

3.0 Sucesion.—En el Libro III del Cédigo Civil encontramos también dispo- -
siciones que tienen relacién con el Derecho Administrativo. Desde luego, existe °
la posibilidad de que el Fisco pueda ser asignatario por causa de muerte, & titulo

univetsal o particular, ya sea por acto testamentario o por ministerio de la ley,
El séptimo grado en la sucesién intestada corresponde al Fxsco cuando no lmy
otros herederos que puedan invocar, mewr detecho,

»

i
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4,0 Contratos.—E| Libro IV del Cédigo Civil se refiere a las obligaciones
y contratos. Hemos visto cémo se rige la contratacién administrativa, en gene-
ral, y nos hemos referido al estudio pamculu de algunos contratos administra-
tivos, como el de obras piiblicas, el de aprovisionamiento y suministro. En mare-
ria de obligaciones y contratos, las disposiciones del Cadigo Civil rigen las situa-
ciones juridicas que s produzcan en defecto de preceptos administrativos es-
peciales.-

La A.dmm:strmon no participa de actividades mercantiles ni mmeras, a me-
nos que se ﬂegara a establecer lo que hemos llamado industrialismo del Estado,

en grado maximo; porque en tal caro habria desarrollo de actividades adminis-
trativas de caricter comercial o industrial, con la mira de obtener lucro.

Por lo que respecta. al Derecho Mineto, cabe advertir que, en Chile, rige el
principio regalista, en oposicion al primitivo sistema del Derecho Romano, que
consagraba la unidad del dominio, concretada en esta mixima: “El dueio del
suelo 1o es del ciglo y del subsuelo”. Al duefio del predio superficial pertenec:a
el predio minero correspondiente.

Este principio se reemplazé por el sistema de regalia, segén el cual el Esta-
do es duefio de todos los yacimientos mineros que existan bajo el suelo, cual-
quiera que sea el dominio que sobre el predio supetficial exista. F! sistema se
“transmitié a los pueblos que Roma conquistd, pass de Espafia a América, y se
aplica en nuestra legislacion minera, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
591 del Cédigo Civil. Segiin éste,~el Estado es duefio de todos los yacimientos
mineros, sin perjuicio de que pueda concederlos a los particulares para que los
exploten y dispongan de ellos como duefios, con los requisitos y bajo las reglas
que prescribe el Codigo de Mineria,

Al lado de esta circunstancia de que la Administracion pueda conceder los
yacimientos minetos para que los exploten los particulares, figuran otras inter-
venciones de ésta en el desarrollo de las labores mineras, pero que no dicen re-
lacién con ¢l dominio. Se refieren a las condiciones de seguridad y salubridad
en que las minas deben explotarse, y que significan otros tantos. aspectos adminis-
trativos de esta actividad industrial,

* * ¥

Bstas son, en lineas generales, las relaciones mds salnenten que el Demcho
Administrativo. tiene con las otras ramas del Derecho. Pero nos hemos referido
nada mis que a lo que, en denominacién general, se llaman ramas substantivas,
siendo que también existe relacién con las llamadas ramas adjetivas, con el Derecho
de los Procedimientos, que fija normas para el ejetcicio de las acciones que nacen
-de los derechos. Asi, vemos que en el Cédigo de Procedimiento Civil hay normas
genetales para el efecto de determinar la comparecencia de la Administracién en
juicio. La Ley Orginica de Tribunales determina la' competencia de los jueces
- que conocen de estas acciones.

El Fisco tiene personeros y organismos encargadoa de la defema de sus inte-’
reses, En la legislacién antermr, el Director del ’I‘mm era el funcionario capaz
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de asumir la representacién del Fisco. [Ha sido reemplazado por el Presidente
del Consejo de Defensa Fiscal, sin perjuicio de otras personetias especw.les que
las leyes orgdnicas de los servicios establecen.

" (Hay otros organismos del Estado, como las Municipalidades que, siendo per-
sonas juridicas de Derecho Piblico, tienen a su cargo la gerencia de intereses de-
terminados. Por disposicién especial del Cédigo Civil, complementada por las
leyes municipales, la unidad administrativa, llamaﬁda Municipalidad, es persona
‘juridica de Derecho Pubhco, con capacidad para ejercer derechos y contraer obli-
gaciones civiles.

.En la defensa de los intereses municipales hay establecido un sistema dife-
rente al de otros servicios.

En la Municipalidad, el personero en juicio es el Tesorero. El Abogado,
el Secretario, defensor legal de los intereses municipales, a menos que la Corpo-
racién hubiese designado un abogado o hubiese establecido el servicio de la defen-
sa municipal.

El Cédigo de Procedimiento Civil considera situaciories partlculares en el
Libro ITI, al tratar de los juicios especiales. El juicio de hacienda, por ejemplo,
"que es aquél en que tiene intereses el Fisco y cuyo conocimiento cottresponde a
los tribunales ordinarios de justicia. Toda sentencia definitiva pronunciada por
los jueces de letras en juicios de hacienda y de que no se apelare, debe elevarse
en consulta a la Corte de Apelaciones respectiva. Si la sentencia condena al
Fisco a cualquiera prestacién, ésta no puede ejecutarse sin que el Presidente de
" la Repfiblica dicte el correspondiente decreto. .

Si del Procedimiento Civil pasamos a la mamna criminal, veremos que tam-
bién existen vincitlaciones estrechas.

Alli estin, para comprobarlo, las disposiciones especiales que el Codxgo de
Procedimiento Penal contiene sobre las siguientes materias:

a) Policia de seguridad (articulos 89 a 96);

b) Las actmdades administrativas a que dan lugar las 6rdenes de citacion,

. detencién y prisién preventiva de los inculpados y las resoluciones judiciales d1-
rigidas a la comprobacién del delito y averiguacién del delincuente;

¢) La situacién especial de los funcionarios piiblicos que gozan de fuero;

d) La querella de capitulos que, si bien no afecta 2 funcxomamos administra-
‘tivos, se refiere a Funcionarios del Estado, como son los jueces y los oficiales del
Ministerio Publico;

e) La intervencién administrativa a que da lugar la extradicién activa o pa-
siva; ( : ,
: f) Las visitas de circeles y establecimientos penales, etc.

R

De la exposlcwn que hemos hecho acerca de las relaciones que el Derecbo‘
"Administrativo tiene con las demés ramas del Derecho, resulta que ‘aquél ademds
- de a contemdo pmpxo para regu' la administracién, utiliza las normas conteni-
. t
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das en lac otras ramas juridicas, para completar el régimen a que el Estado cifie
la funciér para el cumplimiento de sus fines.

Esta circunstancia nos lleva a establecer una relacion general entre el D“e
cho Piblico del cual forma parte €l Derecho Administrativo y el Derecho Pr-
vado.

Esta relacién hay que considerarla desde diferentes puntos de vista: 1.0 L“
naturaleza juridica de los preceptos que constituyen ambas ramas; 2.0 El 0'_’1“
tivo que cada uno de esos Dérechos se propone; 3.0 Las acciones y procedinien”
tos que en ambos se emplean, los efectos que producen y la finalidad que se Pr&
ponen. . :

1.0 Si examinamos e| contenido del Derecho Piiblico, en cuanto a la naturd-
leza de los preceptos que lo forman, vemos que la fuente substancial de donde
emanan las normas juridicas, es la Constitucion, entendiéndose por tal el conjunto de
preceptos generales abstractos y obligatorios, dictados por el poder constituyentes
con el fin. de organizar el Estado, imponer normas de conducta a los individuos,
como ciudadaros, determinar sus derechos y proveer a la organizacion y funcio-
namiento de las instituciones fundamentales de la Repiiblica,

Es, entonces, de la organizacién y funcionamiento del Estado, de las rela-
ciones que esta entidad tiene con los sujetos de igual categoria soberana y o8
las personas u organismos que, por una u otra razon, son sus dependientes,
donde parte la bzse substancial del Derecho Pihlico, expresamente contenido €2
la Carta Fundamental, las leyes politicas y Zdministrativas, los decreros, reglamen”
tos y ordenanzas, los tratados e instituciones internacionales.

2.0 En cuanto al objetivo que persigue el Derecho Piiblico, cabe decir que

esti constituido por la coordinacién social para el bien piiblico, coordinaciod
que se realiza mediante el establecimiento de relaciones de subordinacion de los
. individuos con respecto del Estado y de cooperacion entre los individuos mismo$
Ra para el fin general.
o 3.0 En cuanto a las acciones y procedimientos que el Derecho Piblico pone
en actividad para llegar a su fin propio, hemos de decir que la via judicial ordi-
naria se usa sélo accidentalmente en los sistemas de doble jurisdiccion. Lo cof
veniente es que haya up régimen procesal aplicable a los asuntos regidos por el
Derecho Piiblico, a fin de tratarlos de una manera especializada y mas técnica:
el juicio politico, lo contencioso-administrativo, los procedimientos ideados para
reclamar contra los actos y disposiciones arbitrarias de las autoridades adminis
trativas o politicas. ‘ ,

Observemcs, ahora, fa cuestién desde el punto de vista del Derecho Privado,
conforme a la ordenacién consultada para el Derecho Piblico. .

1. Las disposiciones que rigen en materia de Derecho Privado se encuentran
"contenidas en las leyes que se aplican a las relaciones particulares de los sujetos
entre si. Su fuente principal es el Cédigo Civil y los codigos especiales sobre
comercio, mineria, industria, agricultura, trabajo, etc. Todas estas disposiciones
¢ completan con los decretos reglamentarios que se proponen su ejecucién. La
.costumbre no constituye derecho sino en los casos en que la ley se remite a ella;
y en materia comercial, se aplica cuando se cumplen los requisitos y circunstan-
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‘<ias que miran a la comprobacién de su existencia y autenticidad. La jurispru-
dencia contribuye a la sistematizacién del derecho positivo, generalizando y uni-
formando el criterio para su interpretacién y aplicacién. La doctrina sirve de
Precedente al legislador y al magistrado para cumplir, en forma mas técnica, la’
funcién que, respectivamente, les esti asignada por el pensamiento constitucional.

2. La finalidad que busca el Derecho Privado se refiere a la defensa del pa-
trimonio. Y cuando formula disposiciones que afectan directamente a las per-
sonas, lo hace con la mira de determinar su posicién frente al goce y ejercicio
de dos derechos patrimoniales. El Derecho Civil tiene una tendencia individualis-
ta por excelencia, que es como la antitesis de la derivacion social del Derecho
Piblico, que ya se ha hecho notar. Este fuerte individualismo del Derecho Civil
ha sido debilitado por el Derecho Piblico, con medidas como la expropiacién por
causa de utilidad nacional, las servidumbres establecidas en favor de los intereses
generales del Estado y de la salud de los habitantes; y por los progresos alcan-
2ados en la legislacién econdmico-social. La accién de la colectividad sobre el
hombre ha producido, pues, esta relajacién de los primitifos atributos egoistas
del dominio; . ‘ ‘

3. Las acciones y procedimiento que se deducen y tramitan en el ejercicio
y defensa de los derechos privados sométense a la intervencién de los tribunales
ordinarios de justicia o de magistraturas especiales, segiin lo dispongan las leyes
que reglan la competencia judicial. Hasta los litigios en que la Administracién
s parte, son del conocimiento de aquellos tribunales en los sistemas de jurisdiccién
Ginica; y en los de doble jurisdiccién, todo juicio que se promueva por causa de
actos de gestin privada que la Administracién celebra.

De modo, pues, que si ponemos al Derecho Privado frente al Derecho Pi-
blico, tendremos que concluir que mientras el segundo tiene en vista la vida social
politicamente organizada, el primero se propone la proteccién del patrimonio de
los individuos.

No obstante los objetivos diversos que petsiguen, hay, sin embargo, entre
-ambos Derechos notables puntos de contacto. El Estado se organiza y funciona
para los individuos y para la sociedad que constituyen, ’

Los individuos aportan su concurso personal y cuotas proporcionales de sus
‘bienes para el servicio y las.expensas comunes. Hay una correlacién evidente en-
tre las disposiciones de los Derechos Piblico y Privado, que responde a la con-
cordancia del Derecho social con el individual; armonia que puede hacerse ex-
presiva en esta formula: la sociedad para el individuo y el individuo para la so-
«ciedad, en la necesaria y dtil proporcién.

L)




CAPITULO OCTAVO

FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Al igual que las otras ramas del Derecho, el Administrativo tiene sus fuentes,

El significado de esta expresién ha sido objeto de discusién entre los autores.

Algunos consideran que fuente es el érgano que produce la norma juridica,
-Asi, tenemos a la sociedad en cuyo seno se genera la costumbre; al Poder Legis-
lativo, de donde emana la ley; al Poder Ejecutivo,, que dicta los decretos, y al
Poder Judicial, que forma la jurisprudencia.

Otros dicen que las  fuentes no son los 6rganos que‘vierten las formas juridi-
«cas, sino que las formas mismas. Las fuentes serian, segiin este criterio, la ley,
la costumbre, el decreto, la jurisprudencia y la doctrina.

Nosotros creemos que las fuentes del Derecho pueden clasificarse en remo-
itas.y préximas. Las primeras estarfan constituidas por la necesidad social y la
.conciencia juridica del pueblo, que exigen la aplicacién de reglas ordenadoras pa-
ra regir determinadas relaciones que se producen entre los hombres con motivo
.de la vida social que hacen. Las segundas estarian formadas por los érganos que
producen aquellas reglds.

Podemos decir que fuentes del Derecho Administrativo son los origenes, cer-
-canos o remotos, de donde provienen las normas juridicas que se aplican a la
funcién de administrar.

Clasificacion de las fuentes del Derecho Administrativo

La clasificacién de las fuentes del Derecho Administrativo, en principio, no
stiéne  importancia cientifica, mas puede tenetla por una razén de método. Peto,
-én todo caso, pueden agruparse, segiin sea la mayor o menor influencia que ten-
:gan como generadoras. de normas juridicas para el tegzmen admmxstranvo. Es-
tas fuentes pueden clasificarse en: remotas, mediatas y proxnnas
. Lo Son fuentes remotas la neces:dad socxal y la conciencia juridica del
gpueblo. ; .
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La primera determina un orden de relaciones que deben regirse conforme:
a Derecho, segiin la segunda.

2.0 Los fuentes mediatas estin representadas por los érganos que engen-
dran las normas juridicas: el Poder Legislativo; el Poder Ejecutivo y el Poder
Judicial, en cuanto la jurisprudencia influya en el sentido y aplicacién del Derecho;
la sociedad que genera, en la repeticion de los hechos colectivos, los precedentes:
que van a servir de fundamentos a la costumbre.

3.0 Cotho fuentes proximas tenemos: la ley, el decreto, la costumbre, la ju-
risprudencia y la doctrina.

Las fuentes remotas acthan a.modo de raiz de la generacion juridica; las
mediatas en calidad de érganos generadores; las prézimas como resultados defini-
tivos de todo el proceso de su formacién.

Las Fuentes Administrativas, desde el punto de vista de la mayor o menor
influencia efectiva que tienen en el régimen de la Administracién, pueden cla-
sificarse en: Directas e Indirectas. Nosotros las dividiremos en Fuentes Positivas
y Racionales. :

Son Fuentes positivas las que rigen efectwamente las telac:ones ]udl&lco-ad
ministrativas bajo la fuerza de su autoridad legal.

Las Fuentes racionales son aquéllasgue, sin estar mcorporada.s a la legisla-
cién, rigen, sin embatgo, la funcién administrativa y sitven de precedente nece-
sario para la dictacién de normas administrativas.

** Las fuentes positivas se subdividen, a'su vez, en principales y secundarias..

El cuadro siguiente explica en mejor forma nuestro concepto:

{C onstitucién

Leyes Politicas. ‘
Leyes ......... ' {Ley de Organizacion Gene--
: Leyes Admi- | ral de la Admivistracion..
{A) Principales ......J nistrativa . "Lezi:?o:rgxﬁ::. de los ser--

1Codigos Administrativcs.

Fuentes Reglamento.

o ‘ ‘:Deeretu propiamente tel.
Positivas . IDecretos ... _1Ordemmza

(Directas) Decreto con Fuerza de Ley -
. Decreto-Ley.
Instrucciones,

Loe Cadigo Administrativos.
B) Secundarins ...... Las Leyes comunps.
: Lon Tratados.
Fuentee [a) Las Cortumbres
* Racionales ¢b) La Jurisprudencia
(Indirectap) .

¢) La Doctrina

. LA LEY
De acuerdo con Dél cuadro que hemos insertado, haremos el estudio de las:
fuentes del Derecho Administrativo, empezando por las Positivas Principales,.
_ y entre éstas, por la ley.

st
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Sobte la naturaleza de esta fuente se han vertido muchos conceptos, tanto
en la declaracién oficial del legislador como en la opinién de los autores.

Para nosotros, la ley, como fuente del Derecho Administrativo, tiene signifi-
cacién especial, que no desconoce, por cierto, los caracteres generales que le
atribuyen los filésofos y los legisladores. La ley es notma general, abstracta y
objetiva, que tiene por objeto proveer a la organizacién y funcionamiento de esa
actividad del Estado, que se propone el cumplimiento de sus propios fines y
principalmente la conservacién y perfeccionamiento del organismo politico y del
cuerpo social.

La ley tiene caracteres especiales. En primer lugar, es una norma generd.
La generalidad de fas leyes administrativas es algo que se expresa en cada uno
de sus efectos y proyecciones, dado el propésito que se tiene en vista al conce-
birlas; sin perjuicio de que en determinadas ocasiones, se hagan declaraciones de
caricter particular en forma de ley: la concesién de pensiones de gracia, por ejem-
plo. Es éste, en realidad, un acto administrativo que tiene expresién legal; pero
que no es sino una simple manifestacién de voluntad que hace el Congreso pa-
ra otorgar un beneficio particular, creando una situacién juridica subjetiva. En
este caso, el acto administrativo en forma de ley no declara la situacién juridica,
ni la reconoce, porque la causa del beneficio es de pura liberalidad, sin perjuicio de
las razones de equidad o de gratitud nacional que puedan abonarla. Son los de-
rechos los que se declaran y reconocen; y porque éstos no existen, la pensidn es
de gracia y requiere la especial intervencién del Congreso.

2. La ley administrativa tiene, ademds, un caricter imperativo, o sea, de
obligatoriedad.

En el fondo, todas las leyes son imperativas, por cuanto obligan a su cum-
plimiento, mediante la sancién.

. En nuestro Derecho, la ley no sélo obliga a los ciudadanos y al piblico en
general, sino también a la Administracién misma. Y esto porque el Estado, ga-
tantizador de todos los derechos, se coloca en condiciones de hacer respetar las
leyes y de respetarlas.

Asi, cuando al Administracién, afecta a la dicha obllgatonedad viola la
ley, incurre en responsabilidad e indemniza los danos que causa, siempre que se
trate de actos que pueden serle imputables.

De aniloga manera, se pueden ejercer las acgiones correspondientes para ob-
tener de la autoridad constituida, la anulacién de todos aquellos actos ilegitimos
que la Administracién celebra, omitiendo los requisitos de fondo o de forma que
son necesarios para su debida legitimidad.

Las leyes administrativas tienen, ademas, cardcter objetivo. Se refieren ellas
a una finalidad determinada y prevista, de naturaleza material y no personal:
funcionamiento de la actividad administrativa, de acuerdo con un régimen legal.

Las leyes antiguas y algunas leyes modernas suelen contener declaraciones pura-
mente doctrinarias, desprovistas de toda sancion, y que se usan a modo de razo-
nes justificativas de su contenido, o para hacer resaltar el imperativo filoséfico de
sus preceptos. '

Se ha dicho que estas disposiciones son inGitiles porque carecen de eficacia.
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En nuestro sentir, tal afirmacién no es del todo exacta. Cuando la ley hace aque-.
lla declaracién doctrinaria, su propésito es dar, a sus ejecutores e intérpretes, Ut
punto de referencia que refunde todo el pensamiento del legislador y que deter-
mina el sentido intimo del texto legal.

Toda aplicacién o mtcrpretacmn que vaya en contra de aquel pensamiento,
importa una violacién del propésito de la ley, atenta contra la voluntad del legis-
ladot, clatamente manifestada, y se desentiende del principio de que la ley debe
interpretarse por su fin,

Si el principio filoséfico o social que la ley contiene, no es una norma de
caracter estrictamente obligatorio, es, sin embargo, su causa primera, su propo-
sicion orientadora, la regla de conducta a quedebe acomodarse la finalidad de la
ley. Y todo ello, importa asegurar su imperio y aplicarla en su genuino sentido.

Contra el vicio de inconstitucionalidad, existe el recurso de maphcabﬂldﬂdr
que ya conocemos, y que ha de alegarse en cada caso particular.

La oportunidad de la ley administrativa es un requisito de notoria impot-
tancia doctrinaria y prictica. La vida del Estado se resuelve en actividades admi-
nistrativas que tienen por objeto satisfacer las necesidades sociales; y éstas o
admiten postergacion, ni demora.

Las necesidades pitblicas insatisfechas pfoducen un malestar progresivo que
llega a traducirse en agitacién peligrosa para la paz social y la suerte de los go-
biernos.

Para remediar la inoportunidad de [a’ 2 ley, no  existe ninglin reactivo juridico.
No hay recurso contra la inoportunidad; como o sea el reactivo social, manifes-
tado en el derecho de peticién y en las reclamaciones de la opmion pliblica, por in-
terrnedxo de sus personeros autorizados.

* Requisitos de forma.—Consisten en que la ley sea dictada por el érgane
competente y con las formalidades que e.stablece el procedimiento politico para
s generacién.

Ectas formalidades estan prescritas en la Constitucién, parrafo “De la for-
macién de las leyes”, y reglamentan todo el proceso de esa formacion: proposi-
cién, origen, conocimiento y discusion del proyecro, observacién, aprobacion ¥
promulgacién.

Accién de la ley—La funcién que la ley desempefia en el régimen de la Ad-

ministracién es muy calificada. La ley es fuente primordial, geneml y de mayor

permanencia. Su importancia hace de la autoridad de su origen (obra del Po-
der Legislativo), y de la fuerza de su aplicacion. Estatuye los principios gene-
rales, sin descender a los detalles; y establece, respecto de los. setvicios piiblicos,
los siguientes puntos: a) su objeto; b) sus medios de realizacién; ¢) las derechos
y obligaciones que crea e xmpone. La ley manda, pmhibe o petmite, pero o obra;
contiene, tan sblo, el principio y la fuente de la dccion, .
 Posada asigna a la ley una verdadera “funcién tul:elar’ que ejerce de dife-
rentes modos: - a) orientando el ideal del Derecho; b)” garantizando determina-
das relaciones juridicas; c) difundiendo el Derecho por medio de la. pubhcaaon,
‘d) ofreciendo una sancién a sus preceptos, etc,

En los Estados de Derecho la Administracién debe desarrollarse en con-
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formidad a 1a ley que la organiza y le da sus medios de accién. Mediante ella
8¢ crean los servicios piiblicos, se determina la competencia de los funcionarios y
- % dan normas generales para regir la actividad total de la Administracién. Pero,
en la realidad de la vida social, la Administracién puede actuar en tres situacio-
nies diversas: de acuerdo con la Iey, fuera de la ley, y en contra de la ley.

L. Si consideramos el primer aspecto, o sea, aquél en que la Administracién
obra de acuerdo con la ley, determinando la legalidad administrativa, tenemos
qQue ésta es la situacién normal. Ya hemos visto que los actos administrativos deben
emitirse y realizarse siempre en conformidad a la ley, ya que sus formalidades
~ %on requisitos esenciales para su validez, tanto por la naturaleza misma del acto,
<uanto porque ellas tienen por objeto garantizar los intereses piiblicos.

II. La Administracién puede también obrar fuera de ley, y esto ocurre cuan-
do no hay precepto al cual deba cefiir sus actos. En tal caso, se ejercen las lla-
madas facultades discrecionales.

Estas facultades, que no estin reglamentadas, en su ejercicio, por ley algu-
- Ma, pueden conducir ficilmente a la arbitrariedad. Es conveniente, pues, determi-

‘nar el alcance de las facultades discrecionales.

- Guerin ha sentado el siguiente principio: si el acto es de manifiesta utilidad
Ppliblica, y estd de acuerdo con el fin de la funcién, estd bien ejecutado, y es, por
lo tanto, acto discrecional. Pero si el acto se olvida de este fin, o lo contraria,
«| acto es arbitrario, y pueden intentarse contra él los recursos que hemos visto,
a objeto de obtener la revocabilidad o la anulacién.

III. La Administracién puede también obrar contra la ley. En tal caso, el ac-
to es ilegitimo, y trae, como consecuencia, la inmediata responsabilidad de la
Administracién o la del funcionario, segiin los casos, en cualquiera de sus for-
mas posibles: nesponsabdtdad civil, penal b administrativa. Las dos dltimas per-
siguen la sancién. La primera es reparadora.

La responsabilidad criminal del funcionario se produce con el delito, es de-A
<ir, ciando aquél ejecuta un acto arbitrario prohibido y penado por la ley. Es
tos delitos se califican en el Cédigo Penal y en las leyes represivas especiales, di-
vididos en dos grupos: delitos comunes ordinarios y delitos ministeriales. Para
nuestta legislacién penal y para los efectos de estos dltimos delitos y de los agra-.
vios inferidos a los derechos garantidos por la Constitucién, se teputa empleado
todo el que desempefia un cargo pubhco, aunque no sea de nombramiento del
Jefe del Estado, ni reciba sueldo del erario nacional.

Puede suceder, aun, que la satisfaccién de la necesidad social o la e]ecucxon
de un acto, esté sometida a la accién de una ley caduca e inoportuna, contraria
al interés pablico actual. ;Qué ocurriria si el funcionario procediese en contra de
esta ley ineficaz y dafiosa, en la concencxa de que va a producir un bxen piblico,
aunque en forma ilegal? :

La Administracién, que ha violado, en esta forma, el principio general de que
ha de obrar de acuerdo con la ley, debe recurtir a la que se llama “Ley de Indem-
nidad”, que tiene dos objetos: *

1) Legalizar el acto ilegitimo; y

2) Exonerar de toda responsabilidad al funclonano que lo ordend. -




Dominio de la ley.—~Legalidad de los actos

La legalidad administrativa puede ser materia de discusion en cuanto al mar-
gen que ha de darse a la intervencién del Estado en la cosa piblica. 5

La Escuela Individualista sostiene que ley es un mal necesario, cuya accton
es preciso limitar en lo estrictamente indispensable. Tiende, a limitar, en lo po-
sible, la funcién de la ley, en lo relativo a la ingerencia del Estado, a fin de dar
amplitud a las actividades del individuo. '

Para la Escuela Socialista, la ley representa la éinica forma eficaz del Dere-
cho, “el medio verdaderamente adecuado para dirigir la vida social humana”. Des-
empefia una tarea de nivelacién, ofreciendo el méximum de facilidades a los des-
poseidos de medios personales de accién.

La ceoria andrquica rechaza toda imposicién de la ley Sostiene que ¢l hom-
bre racional, civilizado y culto, es capaz de regirse a si mismo, sin mecesidad de
reglamentaciones al libre juego de sus facultades, Niega a la ley toda eficacia
fundamental y efectiva, como consecuencia de otra negacién: la de voda autoridad:

El dominio de la ley comprende la esfera propia de su intervencién, es decifs -
las cosas objetivas que deben quedar inmediatamente bajo su accién.

En esta materia, hay dos referencias: una de caricter legal y otra de cardc-
ter doctrinario. La primera esti contemplada en e articulo 44 de la Constitucion,
al establecer que sélo en virtud de una ley_se puede hacer todo cuanto se explica
en la enumeracidn; de tal manera que todos los actos que se realicen sin este me-
dio, son ilegitimos.

Todas estas disposiciones con.stltuaonales interesan, de modo directo, a 1
Admm:stracnon, porque mediante ellas se rige todo cuanto se relaciona con ma-
terias tan substanciales como las sxgu:entes

a) La dotacién de medios econdmicos, mediante las contnbucmnes, los em-
préstitos y los presupuestos;

b) El reg1men sobre la ena;enaaon, uso y goce de los bienes del Estado;

¢) La creacibn de servicios pitblicos y la provisién de funcionarios;

d) La divisién politica y administrativa del pais;

¢) El manejo ¥ la distribucién de las fuerzas armadas;

f) La restriccién de la libertad personal y de imprenta, y del derecho de
reunién;

g) La concesién de indultos generales y amnistias; y

h) El régimen monetatio y el sistema de pesos y medidas, etc.

Tenemos, entonces, que no pueden ser sino materias de ‘ley, los asuntos &
que se refiere el articulo 44 de la Constitucién, '

Ello no obsta a la dictacién de leyes sobre materias no previstas en la Carta
Constitutiva. La funcién del legislador es ilimitada en el campo de su jurisdiccién.

Esta amplitud de la funcién legislativa—consagrada en el afotismo inglés:
“el Parlamento puede hacerlo todo, menos un “hombte de una mujer”—tiene,
sin embargo, limites racionales en la légica constitucional, en la defensa de los
derechos individuales y en la opinién de los autores.
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La_ ley cumple bien su misién reguladora, cuando da reglas necesarias para
el conveniente desarrollo y aplicacién de la actividad administrativa; pero deja

ser 0til cuando entraba y dificulta la administracién,

Es asi c6mo se han vertido opiniones contrarias al exceso de legislacién en
Materia administrativa y al “culto exclusivo del Derecho formal”.

Cruet estima que “la adrmmstracmn se hace imposible si tiene que confor-
marse a las leyes”.

“A los procedimientos mas legales, la Administracién prefiere los procedi-
Mientos mis econémicos, mas rapidos y mds eficaces”.

El culto exclusivo del Derecho formal puede ser contrario a la equidad y a la
c‘mlprens,lon clara de la realidad juridica. Pero “el menospreao por las leyes no

ser sistematico”. Tal ctiterio llevaria a la anarquia administrativa y al aban-
dono completo de los intereses piiblicos, al mero arbitrio de los administradores.

Picard afirma que el exceso de legislacion produce el desequilibrio y luego el
malestar, La exageracién del Derecho es antisocial.

“La legislacién no debe constituirse en carga que abrume”. Debe ser un es-

timulo que ayude a la marcha.

Por su parte, Posada exalta el valor de la ley en la vida del Derecho. Esti-
Ma que es expresion reflexiva de la conciencia juridica del pueblo. Que su efica-
cia depende de su adaptabilidad a las necesidades sociales. Que precisa y aclara
el ideal juridico; simplifica, reconstruye y ordena el Derecho, propendiendo al
progreso de la técnica juridica, y realiza obra educativa en el ambiente social,
obrando por convencimiento y por temor a la sancién que lleva en si.’

Nosotros creemos que el régimen legal es indispensable al buen orden ad-
ministrativo y a la seguridad de la “cosa publlca ; pero debe permitir a la Ad-
ministracidn cierta discrecionalidad para la accién eficaz, en el momento oportuno,
que es lo que caracteriza y justifica el ejercicio de las lamadas facultades discre-
ciondles del Administrador Publzco que se mantiene inflexiblemente atento al
fin de sus funciones. ‘

“El objeto esencial del legislador es encontrar el punto que mayor suma de
bienestar reporte a los ciudadanos”. - ),

Desde el punto de vista doctrinario, es materia de ley toda condicion im-
puesta al ejercicio de la libertad y toda restriccién sobre el goce de los derechos
humanos que las garantias constitucionales aseguran.

CODIFICACION ADNHNISTRAHVA ‘

Sabemos que un Cédigo es un conjunto de disposiciones juridicas que rigen
con igual valor arménico. De manera que cuando se habla de codificacién, se
trata de una ordenacién sistematica del Derecho, para constituir un conjunto ar-
ménico de sus dxsposlcxones

La palabra Cédigo viene de la expresion latina “condere”, que slgmﬁca fun-
dir, rcumr, hgar. Un Codlgo, pues, supone la sistematizacion de todo el Derecho
de un pais.’

La codificacién administrativa, de acuerdo con aquel concepto, importa la
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sistematizacion de las leyes y principios juridicos que regulan la vida de la Ad-
ministracién, para constituir un cuerpo de disposiciones concordantes y recipro-
camente confirmatorias,

Sobre la codificacién del Derecho Administrativo, la opinién de los autores
se presenta muy dividida y en manifiesta contradiccién.

Trolley, Cotelle, Solon, Minghetti y otros, afirman que el Derecho Admi-
nistrativo es susceptible de codificacion, como cualqumra otra rama del Derecho.

Montellini, Di Bernardo, Mallein y Laferriére se colocan en el extremo con-
trario, para sostener que el material juridico del Derecho Administrativo es in-
codificable, por las siguientes razones;

" 1. Porque las disposiciones que se aplican a la Administracién Piblica son
tan heterogéneas, numerosas y transitorias—algunas, las contenidas en los decre-
tos y reglamentos—que hacen imposible su conveniente sistematizacién organica.

2.0 Porque los preceptos administrativos carecen de la madurez y permanen-
cia indispensables a la obra estabilizadora que toda codificacion importa. Cam-
- bian con tanta frecuencia las necesidades piblicas y son tan diversos los proce-
dimientos Gtiles para satisfacerlas, que toda obra firme de estructuracién juridica
hace percler a la legislacién la flexibilidad que le es indispensable para ser opor-
tuna, :

Este cambio se produce por la revocabilidad caracteristica de los preceptos
administrativos: las reglas contenidas en los decretos y reglamentos. Esta revoca-
bilidad, frecuente y necesaria, hace imposible la codificacion, porque para que
ésta se opere en buenas condiciones, es necesario que se trate de una legislacién
largamcnte probada, que haya adqumdo fijeza, ¥ que no esté sujeta a modlﬁca.-
ciones constantes, como lo estin los "preceptos” de la Administracién.

Entre estas dos opiniones extremas, hay una que afirma (De Gerando, Col-
meiro, Santa Maria, Cuesta), que, si bien es dificil, aun cuando no imposible, la =~
codificacién total del Derecho Administrativo, es conveniente hacer una especie
de codificacién doctrinal de sus reglas que, ademis de servir de elemento de pre-
paracién para futuros cédigos oficiales, tendriz por objeto ilustrar al pueblo, a
los funcionarios del Estado y a todas las personas que tiemen que ver con la
Administracién, con respecto £ los principios que informan la actividad admi-
nistrativa. Este Cédigo Doctrinal no tendria mas autoridad que la personal de

su autor y la cientifica del contenido.

Al lado de esta opinién intermedia, se sostiene que si bien es cierto que no
es facil hacer una codificacién general del Detecho Administrativo, por lo me-
nos, hay materiag que estin regidas por reglas suficientemente probadas, que han
adquirido fijeza y permanencia, y que pueden ser objeto de codificacitn.
~ ‘Manna y Cotelle sosticnen esta opinién de que es posible y itil la codificacion
parcial de! Derecho Administrativo, con el material de sus leyes suficientemente
probadas, dejando fuera la masa no susceptible de codificarse, el contenido de
los mglamentos, decretos e instrucciones que se dan a los funcmnanos, y que sdlo
tienen cdrdcter transitorio.

. De. todas l1s opiniones que hemos enunciado, ha que mds s¢ ajusta a la rea-
- lidad es la ultmu, e doclr, aqueﬂn que_ aboga por la codlﬁca.cmn parcml En al-
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- gunos paises se han hecho cédigos de esta especie, con buen resultado. En Chile
también se ha hecho el Cédigo Sanitario. Las Leyes de Municipalidades son ver-
~daderos cédigos de administracién local, tanto por su estructura cuanto por el
. grado de permanencia que tienen.
' Hace falta un Cédigo Fiscal que contenga el conjunto de dxsposmxones apli-
cables al régimen de los bienes del Estado.
, Se ha discutido mucho acerca de las ventajas e inconvenientes que, para la
vida del Derecho, tiene la codificacién.
) Algunos autores estiman que la codificacin es el mis alto grado de progte-
50 a que puede llegar la técnica juridica, Otros, en cambio, creen que la codifica-
cién detiene la marcha del Derecho, dificultando su renovacién oportuna. Un
~ Cédigo esta constituido por un todo orginico, de modo que la modificacién des-
quicia el cuerpo de las disposiciones por esa fuerte trabazén que existe entre unas
y otras.

Por lo que respecta a la codificacién administrativa se podna concluir dicien-
do que el Derecho Administrativo no esti en condiciones de ser codificado, total-
~mente, y que hay partes no despreciables de su contenido, que es posxble y util
codificar, de acuerdo con la tendencia moderna de procurar la estabilidad de las
instituciones administrativas.

Lo tinico conveniente en Chile es la codificacién paraal La codificacién ge-
neral nos parece imposible e indtil, porque no pueden ni deben codificarse los
preceptos administrativos que estin destinados a una vida transitoria, y que hay
necesidad de cambiar con la misma frecuencia con que cambian las necesidades
sociales que son antecedente obligado del Derecho que rige a la Administracion,
considerada como persona y como actividad pablica.

EL DECRETO

 El decreto es una manifestacién de voluntad emanada de érgano competente,
dirigida al ejercicio de las facultades propias de dicho organo ¥, en especxal de
las que se aplican al régimen administrativo. .
. El decreto es producto del ejercicio de la mal llamada potestad reglamenta-
ria, que se traduce, externamente, en la posibilidad legal de dictar documentos
" ordenatorios de la actividad ejecutiva y administrativa.
‘ Desde el punto de vista doctrinario, la potestad reglamentaria se dmde en
tres clades:

 Lla potestad mdepend:ente o red, que es la que corresponde al érgano que,
en el Estado, tiene la facultad de administrar y que deriva de esta sola facultad,
sin que sea necesario que la Constitucién autorice el e]ercuno de la misma, Por |
eso se la llama mdependlente o real. Prooede de los sistemas autocraticos de go-
bierno. .

11, La potestad regldmentarm constitucional, que es aquella que, con el mis-
" mo objetivo anterior, se ejerce por disposicién expresa@e a Constitucién, para
dar al Poder Ejecutivo y a otros. funcionarios que la misma Consntucmn indica,
la facultad de dictar decretoe y reglamentos. :
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Del precepto constitucional que concede al Presidente de la Repiiblica la f’_"
cultad de dictar los decretos, reglamentos e instrucciones que crea convenientes
para la ejecucidn de las leyes, derivan Ins siguientes conclusiones: .

1o Que el Presidente de la Repiiblica tiene facultades regladas para el ejer-
cicio de la potestad reglamentaria, '

2.0 Que los documentos ordenatorios que puede expedir el Presidente de la
Repiblica son de tres clases: simples decretos, reglamentos e instrucciones.

3.0 Que, para el Presidente de la Repiiblica, es atribucion facultativa la de
dictar tales preceptos administrativos, y, por lo” tanto, podrd ejercerla con la
amplitud que desee, encuadrindose siempre dentro de los preceptos constitucio-
nales y en la naturaleza juridica de aquéllos. :

4.0 Que, segiin el precepto constitucional, la potestad reglamentaria ba de
ser siempre ejecutiva, o sea, ha de proponerse la aplicacién prictica de la ley,

‘que es [o que se llama ejecucién, y lo que ha dado su nombre al Poder Ejecutivo-
~ El hecho de que la Constitucién haya autorizado, en términos generales,
Presidente de la Repiiblica para dictar decretos, reglamentos e instrucciones, 00
obsta para que también haya otras autoridades que tengan la misma facultad. Asi, el
Alcalde puede dictar decretos, y la Municipalidad reglamentos y ordenanzas. Es
tas Gltimas son propias de la administracién comunal; no figuran en la enume-
racién que hace el N.o 2.0 del articule 72 de la Constitucién,

Los Intendentes y Gobernadores, dentro de sus respectivos territorios juris:
diccionales, pueden dictar decretos y pronunciar resoluciones, apoyados, en pri-
mer término, en las disposiciones expresas de la Ley de Régimen Interior y en
otras leyes de caricter administrativo que les otorgan estas prerrogativas en cali-
:dad de representantes inmediatos del Presidente de la Repiiblica. 7

En realidad, estos decretos no tienen ni la importancia constitucional ni la
eficacia juridica de los que dicta ¢l Jefe del Estado. Es mas bien la prictica ad-
ministrativa y la imitacion de lo que pasa en otros paises, lo que ha hecho deno-
minar decretos a las “resoluciones” que expiden aquellos funcionarios.

TII. Potestad delegada, es la que ejerce el Presidente de la Repiblica en vit-
tud de un mandato especial del Poder Legislativo. '

. Como su nombre lo indica, en esta potestad estin delegadas las facultades
"propias del Poder Legislativo en el Ejecutivo. De esta especial naturaleza deriva
la tacha de inconstitucionalidad que afecta a la potestad delegada, tanto en su
ooncepcién como en su ejercicio.

Los que sostienen que la potestad delegada es inconstitucional, se apoyan en
que la Constitucion declara expresamente que la soberania reside en la Nacién,
la cual delega su ejercicio en las autoridades que ella esrablece.

Como las magistraturas y autoridades piiblicas no pueden atribuirse, ni aun
a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra facultad y derechos que los que
expresamente se les han conferido, la delegacién de, facultades legislativas en el
Gobierno es inconstitucional, porque no esti expresamente autorizada.

Cuando la autoridgd ejecutiva dicta un reglamento en uso de la potestad
"delegada, el valor y Jos® efectos de esta manifestacion de voluntad, es diferente
‘de los que producen los decretos dictados en el ejercicio de la potestad constitu-
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- clonal, {Desde luego, todo decreto no tiene mas misién que la de ejecutar, sim-

. Plemente, la ley, si es reglamento, o la de aplicar el contenido de las atribuciones
legales del régimen administrativo municipal, si se trata de una ordenanza, o la
de ejercer las facultades propias de la autoridad administrativa, en el caso de
un simple decreto. - o

El limite obligado del decreto es la ley; no puede modificar sus disposicio-
hes ni invadir el campo legislativo. Por consiguiente, no puede imponer restric-

- ciones a la libertad, no contenidas en las leyes; ni gravimenes al patrimonio pat-
ticular; ni sanciones penales a las personas. '

Pero cuando se trata de preceptos administrativos, emitidos en el ejercicio
de la potestad delegada, la cuestién es diversa, El decreto delegado puede en-
trar, legitimamente, en el campo de la ley; puede imponer restricciones a la li-
bertad de_los individuos y gravamen al patrimonio particular. Es por esto muy
~grave el funcionamiento de la potestad delegada; el reglamento dictado en su
virtud, puede contener disposiciones que modifiquen substancialmente la ley que
Va a ejecutar. . N '

La primera consecuencia, pues, del ejercicio de la potestad delegada, es que
el decreto puede abordar materias propias de la ley. La segunda es que no puede
ser derogado por la sola voluntad del Presidente de la Repiiblica, sino con la in-
“tervencién del Poder Legislativo,

De modo que, si por una parte, se amplian las facultades constitucionales del
Presidente de la Repiiblica, hasta ejercer la funcién de la ley por medio de un
decreto, esta restringida, por otra, la facultad de derogatlo; que es de la esencia
de la potestad reglamentaria mormal. . _

La potestad delegada es, en el fondo, una comisidn legislativa, la cual se ex-
tingue en cuanto se ejerce. Ejecutado el acto, termina la comisién. Esto no su-

~ cede con los decretos ordinarios, puesto que pueden ser derogados por la auto-
ridad que los dictd, salvo el decreto llamado particular, que declara o reconoce
un derecho patrimomial en favor de una determinada persona.

El decreto como fuente general del Derecho Administrativo

Bl decreto es, sin duda, la fuente mas fecunda del Derecho Administrativo
y la que més poderosamente influye en el régimen de los servicios piblicos por via
de la ejecucién de las leyes que los crean. Es fuente cargcteristica de aquel De-
_recho; y en los paises de potestad reglamentaria independiente, es la “manifesta-

-

_cién de Ja soberania propia del Poder Ejecutivo”, como dice Stein.
Es la fuente que mds normas juridicas proporciona, permitiendo a la Admi-
nistracién proveer, con mds rapidez, a la dictacién de reglas que el orden admi-
“nistrativo necesita para su mejor aplicacién y funcionamiento,
 El decreto es producto del ejercicio de la potestad reglamentaria. La expre-
8ién decreto es genérica, y cabe en ella tanto el decreto como la ordenanza,
Entre los actos normativos que, segiin la Constitucién, articulo 72, N.o 2.,
,puede dictar el Presidente’ de la Republica para proveer a la ejecucion de las
leyes, figutan también las instrucciones, pero éstas tienen una singularidad espe-
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cial en e! Derecho Administrativo, que, tal vez, no nos permita darle el alcance
juridico del decreto, ya que son manifestaciones de voluntad hechas por el grgan®
administrativo a los funcionarios subordinados, para que realicen ciertos actos
tomen algunas medidas o ejecuten cuales hechos. En el momento. oportuno, ¥e-
remos c6mo estas instrucciones pueden tener un doble cardcter: o son imperativds,
{'y entonces determinan al funcionario que las recibe, a obrar necesariamente en su
conformidad; o son facwltativas, y por ello, dejan al funcionario en libertad para
proceder segiin su criterio, de acuerdo con las circunstancias de cada caso y t€-
niendo siempre en cuenta el interés piiblico. '

La expresion decreto, en el Derecho de Roma, era de caricter judicial. Fué
también producto del “jus edicendi” de los pretores y demis magistrados. Desde
la Edad Media, fué la expresion de la autoridad que tenia competencia para ex-
pedir 6rdenes, en bandos piiblicos y capitulares. En Francia, en la época de 2
‘Revolucisn, llamése decreto al acto escrito de la Asamblea Nacional.

.- Ahora, en los tiempos mis modernos, la palabra-decreto significa, por una
parte, la resolucion judicial que tiene por objeto dar curso progresivo a los autos,
y la expresién de voluntad del Poder Administrativo, por otra. ‘

El objeto del decreto, y principalmeste, del decreto reglamentario, es desen-
‘volver el pensaminto de la ley para su ejeciiciom, y proveer, en términos genera-
les, al desarollo de la funcion administrativa, poniendo en actividad las “facul-
tades especiales” del Jefe del Estado. _
" El reglamento es la expresién de voluntad del Poder Piiblico, en el ejercicio
de sus facultades constitucionales ejecutivas; y se manifiesta como un conjunto
de reglas de general aplicacién. ' :
" 'El decreto ha de reunir ciertos requisitos especiales, para su validez. Estd
sometido a limites. Produce efectos determinados, en el régimen administrativo.

J

Requisitc'ss del decreto

-

Son circunstancias que influyen en la determinacién de su naturaleza y va-
lidez. Pueden ser de fondo y de forma. o

" Los requisitos de fondo se descomponen en dos modalidades substanciales:
a) Que el decreto sea confirmatorio de la Constitucién y de las leyes; y b) que
se dicte en consonancia con ¢l fin de la funcién que lo emplea.

Los requisitos de ~forma constituyen la estructura externa de la manifesta-
"¢ién de voluntad que el decreto implica. ‘Afectan a la manera regular de expre-
£i6n de esa voluntad. Consisten en que el acto sea expedido por funcionario com-
‘petente y con las formalidades legales. Comprenden un elemento de jurisdiccion
'y otro de procedimiento. - ' .

" " Bl decreto debe llevar las firmas del Presidente de la Repiiblia y del Mi-~
‘pistro del Departamento respectivo. Esta es la regla general. Sitr embargo, hay

decrétos legitimos’ que no son subscritos por ¢l Jefe del Estado, como también

‘hay otros que requieren la firma de todos los ministros del despacho.

‘_ ""j' Los decretos que o necesitan llevar la firma del Presidente de la.Repiiblica.
"y s, solamente, la del Ministro respectivo, se iniciaron en Chile con'la'ley de 7

.
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.

~ de septiembre de 1909, que autorizé esta forma de expedicién, con la mira de
_ tconomizar la intervencion personal del Presidente de la Repiiblica, en asuntos
Poca importancia, facilitar la tramitacion de muchas cuestiones de interés
: phblico y concentrar la atencién del Jefe del Estado en los problemas de mayor
entidad o de caricter general.

~ Esto no quiere decir que el Ministro tenga facultad originaria para dictar
esta clase de decretos, porque todos ellos contienen la declaracién de que se expi-
den “por orden del Presidente”. En esta ley, y en la que ha venido a modificarla
(decreto-ley N.o 455, de 16 de julio de 1925), hay disposiciones que expresan
cuiles son, en general, los decretos que deben llevar la firma del Ministro, sola-
mente, y cuales son, en ¢ada Ministerio, los asuntos que deben resolverse median-
te la misma formalidad, B

Texto del decreto-ley 455

Arrticuro 1.0 El Presidente de la Reptblica podrd, a virtud de decretos subscri-
tos Gnicamente por el respectivo Ministro de Estado, dictar resoluciones sobre las si-
guientes materias: i - ' :

. .

A) Comaunes al despacho de todos los Ministerios:

l.o Nombramientos en calidad de propietarios, interinos o suplentes, de emplei-
‘dos publicos cuyos sueldos estén fijados por la ley y que no excedan de doce mil pe-~
sos ($ 12,000) anuales, a excepcién de los jefes de servicios 0 de reparticiones que
ganen esos sueldos, pero que temgan atribuciones propias y taxativamente determi-
nadas; .

2.0 La concesién de licencias y feriados a los empleados piblicos, sin perjuicio
de la facultad que a los jefes de oficinas otorgd el articulo 7.0 de la ley de 24 de
junio de 1898, (Esta Gltima disposicién dice lo siguiente: “Las licencias que no ex-
cedan: de ocho dias, serin concedidas una sola vez en cada afio por los jefes de los
respectivos ramos u oficinas, dando cuenta en cada caso al correspondiente Minis-
terio”). . . S )

3.0 Permutas, aceptacién de renuncias, declaracién de vacancias y separacién
de los mismos empleos. Los decretos de permutas serin expedidos por el Ministerio
correspondiente, que tenga orden superior de procedencia; ‘

4.0 Arrendamientos, hasta por cuatro afios, de propiedades destinadas al servicio
publico, cuya renta no exc¢eda de doce mil pesos ($ 12,000) anuales, y reservindose
siempre €l Gobierno la. facultad de poner término al arrendamiento, con tres  meses
de desahucio; ; : ‘ T

5.0 Pago de los gastos ordinarios de la Administracién, consultados en los item
variables del presupuesto @ en leyes especiales, y cuya cuantia no exceda de doce mil
pesos ($ 12,000); S ‘

6.0 Decretos que ordenan dar cumplimiento a sentencias judiciales ejecutoriadas;

7.0 Llamamiento a licitacién y aceptacién de propuestas plblicas, siempre que
no excedan el limite fijado para los gastos ordinarios; ,

8.0 Decretos que conceden derecho a jubilacién, retiros y montepios, con una
pension hasta de doce mil pesos ($ 12,000) anuales y 'modificaciones de los mismos.

'B) Correspondientes al Ministerio del Interior:

1.0 Nombramiento de comandantes de policias comunales;

-
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2.0 Concesién de premios de constancia a los empleados de policia;

3.0 Destinaciones de empleados policiales, con exclusion de prefectos, subpre-
fectos y comisarios; '
4.0 Autorizacién para contraer matrimonio a los jefes y oficiales del Cuespo de
Carabineros; :
5.0 Rehabilitaciones para revistas de comisarios al personal de policia ¥ Cara-
bineros;

6.0 Aprobacién de los contratos de conduccién de correspondencia; ¥ ‘
7.0 Aprobacién de la Junra Administrativa de la Empresa de Agua Potable -
de Santiago y Valparaiso.

C) Corvespondientes al Ministerio de Relaciones Exteriores:

1.0 Aprobacién de nombramientos de agentes consulares, hechos por los con-
sules de Chile en el extranjero; ’

2.0 Reconocimiento de consules o agentes consulares extranjeros, nombrados,
por el Ministerio de Relaciones o el agente diplomdrico del pais respectivo;

j.o Clasificacién de los consules de Chile en el extranjero;

4.0 Aceptaciéon de fianzas de funcionarios consulares chilenos; :

5.0 Fijacién y modificacién de las jurisdicciones de los consulados de Chile en
el extranjero; ) had

6.0 Comisiones conferidas a los funcionarios consules chilenos por plazos 1o
mayores de dos meses; i '

7.0 Comisiones ad honorem encomendadas a particulares que deban desempe-
farse en €l extranjero; y o

8.0 Adopcién, substitucién, modificacién o suspension de formularios que de-
ban usarse en el servicio consular chileno.

D) Correspondientes al Ministerio de Justicia:

Autorizacién para el uso de sello.
E) Correspondientes al Ministerio de Instruccion Piblica:
1.0 Concesién de .becas en los colegios del Estado o subvencionados por él; ¥

2.0 Declaracion de derecho a gratificacién, asignaciones y premios, de cual-
‘quier naturaleza, que autorice la ley.

F) Correspondientes al Ministerio de Haciends:

1.0 Fijacién del recargo para el pago de los derechos de aduana;

2.0 Arrendamiento de terrenos fiscales, cuya renta no exceda de seis mil pe-
s0s ($ 6,000) anuales; y
' 3.0 Liberacién de derechos de aduana, con arreglo a las leyes y decretos que
las reglamentan. :

. G) Corvespondientes ol Ministerio ge Guerra; }
1.0 Declaracién de derecho a sobresueldos y . gratificacionss, establecidos por
1as leyes; : :

2.0 Permisos para cambiar de residencia al personal en retiro;

3.0 Cambios de guarnicién y anticipos;

4.0 Destinaciones de jefes y oficiales hasta segundo comandante de regimiento,
batallén v grupo independiente y oficiales mayores, salvo los jefes de’ servicios;
.0 Rehabilivacién para revistas de comisarios;
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6.0 Altas y bajas de cadetes de la Escuela Militar y ba;as de los alumnos de la
Escuela de Suboficiales (Escuela de Aplicacién de Infanteria);

7.0 Altas, bajas y destinaciones de- aspxrantes a contadores;

8.0 Uso de distintivos por afios de servicios;

9.0 Permisos para contraer matrimonio; y -

10. Modificaciones a los reglamentos ticticos, de uniforme y equnpo, salve aqué-
las celacionadas con los servicios superiores y la organizacién del ejército.

H) Correspondientes al Ministeriq de Marina:

1.0 Permiso para cambiar de tesidencia al personal en retiro;

2.0 Permiso para contraer matrimonio;

3.0 Rehabilitacién para revista de comisarios;

4.0 Altas y bajas de los alumnos de las Escuelas Naval y de Ingenieros Meci-
mcos,

5.0 Declaracion de los derechos a sobresueldo, mayores sueldos y gratnﬁcacnon&
ala gente de mar, en conformidad a las leyes; y

6.0 Concesién de titulos de especialidad y revalidacién de los mismos.

I) Corréspondz‘entes ol Ministerio de Obras Piiblicas, Comercio y Vias de Comunicacién:

1.0 Concesién de permisos para que los buques procedentes de puertos extran-
jeros descarguen en puertos menores, mercaderias que no adeuden derechos de aduana;

2.0 Concesién de privilegios exclusivos; Lo

3.0 (Nombramientos de comisiones para la recepc:on, tanto provisional como
definitiva de obras publicas; ' ,

4.0 Cancelacién de contratos de obras piblicas que no hayan merecido reparo
a la comisién nombrada para la recepcién definitiva. de los trabajos;

5.0 Concesion de prorrogas de los plazos sefialados para la presentacién de los
planos, iniciacién y terminacién de obras publicas contratadas, o de las que se eje-
cutan por particulares, con autorizacién del Estado, siempre que el monto de los
contratos no exceda de veinte mil pesos.

6.0 Ordenes de pagos con cargo a los contratos de adquisicién de materiales o
de obras publicas en ejecucion, debiendo las que se refieren a éstas, conformarse a la
cantidad que arrojen los &stados elaborados por 1a direccidn del ramo;

7.0 Aprobacién de transferencia de regadores correspondientes a canales que se
construyan con fondos del Estado;.

8.0 Arrendamiento de terrenos de playa para muelles, malecones y varaderos,
por un plazo no mayor de cinco afios Y siempre que el canon no exceda de seis mil
pesos ($ 6,000);-

9.0 Autorizacién pata enajenar en subasta publica bienes excluidos del servicio,
pertenecientes al Estado, siempre que el valor de tasacién para la subasta no exceda
de doce mil pesos ($ 12,000)3

10. Concesiones a particulares para establecer balseaderos;

11. Aprobacién de los acuerdos del Consejo de Ferrocatriles del Estado, concer-
nientes a materiales, , .

J) Correspond:entes al Ministerio de Agricultura, Industrio y Colonizacion.

1. Autorizaciones para la venta en publica subasta de productos y animales de
. los establecimientos de ensefianza y fomento agncolas, mineros ¢ industriales;

2.0 Nombramiento de alumnos para los mismos establecimientos;

3.0 La concesién, derogacion, transformacién, prérroga y demés resoluciones sus
premas sobre patentes de invencién y demas ramas de la propiedad industrial;’

4.0 Otorgamiento de titulos a los colonos; y
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5.0 Cancelacién de las hipotecas const:ru:das por los colonos o subastadores de
tetrenos fiscales, cuando hubieren pagado sus deudas.

K} Correspondientes al Ministerio de Higiene, Asistencia y Previsién Sociel:

- lo ;Aprobacién de los presupuestos anuales de las Juntas de Beneficencia, que
no excedieren de¢ cincuenta mil pesos (§ 50,000} y de los acuerdos de las mismas
Juntas, cuando fuere necesario;

) 2.0 Decretos de exhumacion de cadiveres;

3.0 Decretos de autorizacién para crear o clausurar hospxtales y cementeriot;

4.0 Decretos de autorizacién para regentar o trasladar beticas.

Anticuio 2.0 Los decretos que sean furmados por los Ministros de Estado, con
arreglo al articulo precedente, lo serdn “por orden del Presidente”, y se expedirin y
tramitardn en la misma forma que los decretos subscritos por el Presidente de la
Repiiblica.

AwrTicuro 3.0 Para ‘que los Ministros puedan hacer uso de la facultad que Jes
otorga el presente decreto, se necesitari una autorizacién del Presidente, expedida anual-
mente por decreto supremo, en el mes de enero,

Témese razon, registrese, comuniquese, publiquese e insértese ‘en el Boletin de
las Leyes y Decretos del Gobierno. —Alessandri—Armando Jaramillo V.

Los decretos que, para su validez, necesitan la firma de todos los miniatros
del despacho, son escasus, dada la exigencia del trimite y la importancia de los
 asuntos que los requieren, y hasta lo excepcional de los casos en que se producen.
Son, por ‘ejemplo, aquellos decretos llamados de insistencia. Se dictan, cuando el
drgano encargado del control de los gastos priblicos, representa la ilegalidad de al-
guna inversion. El gasto impugnado no puede llevarse a cabo, sino mediante um
decreto llamado de insistencia, el cual debe llevar las firmas de todos los minis-
tros del despacho y del Presidente de la Reptiblica. Esa representacién se hace, no-
en virtud de la jerarquia que tiene el érgano controlador, sino por disposicion
expresa: de la ley. Actualmente,. ejerce esta facultad la Contra!ona General de
la Repiiblica.

Aunque el Presldente de la Repubhca tiene facultad especial, en la Cons-
titucién, para mantener las relaciones politicas con las demds potencias extran-
‘jeras, la declaracién de guerra debe ser sometida a la aprobacién del Congreso,
y ¢l decreto que la hace, debe Hlevar la firma de todos los ministros.

'Hay, también, otros decretos sometidos a la misma tramitacién: a} el decreto-

fﬁndado que -expide el Presidenite de la Repiiblica para solucionar dificultades.

relacionadas con el transito pablico, en las ciudades-o poblaciones, ordenando el .

levantamiento de trozos de lineas férreas o desvios, o la modificacion de sus res-
pectivos trazados (Ley General de Ferrocarriles, 13 de julio de 1931).

_ b) El decreto en el cual el Presidente de la Repiiblica hace uso de la fm:ulta&
de expropiar los ferrocarriles particulares, que considera necesarios y que han sido

declarados de utilidad piblica (en forma general) por el articulo 28 de la misma.
‘Ley de Ferrocarriles, El procedimiente de expropmon es el establec:do en la

ey 3,313, de 21 de ‘septiembre de 1917. :
" Los decretos que reunen todos los tequisitos de fondo y de forma se llaman
idecretos legitimaos, legales u ordinarios, y producen los mismos efectos de la ley:
. obligan, tanto a los individuos de la Administracién Piblica en razén del catgo

[
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‘que desempefian, como al pitblico, en general. Thenen la misma eficacia que la
ley: imponen obligaciones y crean derechos. Deben ser respetados por todas las
autoridades publicas; y los Tribunales de Justicia deben considerarlos como fuen-
tes ]undxcas '

Limites del decteto

*Segilin nuestra Carta Fundamental, el reglamento debe limitarse a la sunple
-ejecucion de las Ieye;

Esta expresién (ejecucién de las leyes), es muy amplia, y, por lo mismo,
imprecisa. Parece, ademds, incompleta; porque la labor del Poder Ejecutivo y
'del Presidente de la Repiiblica, no se limita sélo a la simple ejecucién de la ley.
Es de mucho mayor importancia su funcién constitucional y polmca, pues tiene
~sen sus manos la direccion de la marcha del Estado. .

En realidad, el Presidente de la Republlca ejerce el gobietno y desempefia
funciones administrativas superiores. Para ejercer esta atribucién fundamental,
¢l Poder Ejecutivo pide a los otros poderes, formas constitucionales para su ac-
cién: al Poder Legislativo, los preceptos legales; al Poder Judicial, la sancién.
, Con este doble concurso, el Presidente de la Repiiblica cumple su funcién cons- -
titucional suprema: dirigir la ‘marcha general del Estado. Y porque dirige, es
.que gobierna,

Esta actividad se traduce, practlcamente, en actos y en hechos. Los actos
importan manifestacién de voluntad. Los hechos tienen expresién material, Una
y «otro, han’de .adoptar, necesariamente, formas expresas, o sea, estructura ex-
‘terna dentro de la cual se contenga la manifestacién de voluntad que se haoe
patente en el hecho.

La expresién caracteristica del Ejecutivo es el decreto; de la misma manera
" .que, del Poder Legislativo, es la ley, y del Poder Judicial, la resolucién (provi-
dencia, auto, sentencia).

De manera que cuando el texto constitucional dice que el Presidente de la
Repiiblica tiene facultad para dictar los reglamentos, decretos e instrucciones que
crea convenientes para la ejecucién de las leyes, se ha referido sélo a una parte

"de su accién. El resto esti comprendido en las atribuciones politicas, guberna-
mentales y administrativas que le competen.

Esta mltiple funcién que el Poder Ejecutivo tiene, debe ejercerse dentro de
os limites de su competencia. No hay que olvidar que esta circunstancia de la
jutisdiccién es esencial en materia de Derecho Pdablico, y pnnc;palmznte, en De-
techo Administrativo.

La capacidad es al sujeto particular, Io que la. competencia, al funcionario
piliblico; con la diferencia que aquél puede hacerlo todo, menos lo que estd pro-
‘hibido; y éste, no puede ejercer mas atribuciones o derechos que los que le han
sido expresamente otorgados. El acto ejecutado por el hadividuo, fuera de su ca-
pacidad, es nulo; como lo es el que el functonarw celebra mas alla de su com-
‘petencia discrecional o reglada.

El Presidente de la Repiiblica puede hacer, por medio del decreto, que es su

*
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general forma de expresion, todo cuanto sea conveniente para el Gobierno y I
administracién del Estado, menos aquello que, segiin el constituyente, debe ser
materia de ley.

Empleando la forma negativa, es necesario repetir que, por medio del.decre-
to, no se pueden imponer limitaciones al ejercicio de las libertades piiblicas ni a
las demis garantias que la Constitucién establece, ni gravar con exacciones ile-
gales la propiedad de los individups, ni exigir servicios personales a los ciudada-
nos en forma ilegitima.

En general, no puede el decreto modificar las disposiciones de la ley, vio-
lando los derechos reconocidos por ella, o dispensando del cumplimiento de las
obligaciones que impone. .

Cuando los decretos y reglamentos traspasan los limites sefialados, se puede
hacer la afirmacién de que son ilegitimos; y, entonces, dan lugar a dos reacciones:
una objetiva, que mira a la existencia del acto ilegitimo, y otra subjetiva, que
tiene por objeto perseguir la responsabilidad personal de quien lo dicta.

Entre los procedimientos ideados pase hacer funcionar el cortectivo juridico
contra un decteto ilegitimo, jcabria, entre nosotros, el recurso de inaplicabilidad
a que se refiere el articulo 86 de la Constitucién? ;EI Poder Judicial, en pre-
sencia de un caso- que deba resolver y que se rija por un reglamento aquejado .
de ilegitimidad, puede dejar de aplicarlo, o tendrd que atenerse, expresamente,
al articulo 4.0 de la Ley Otgdnica de Tribunales?

{Qué recurso cabria contra estos decretos que carecen de requisitos legales
para su validez?

El reglamento es acto normativo: prescribe reglas de general aplicacién.
Equivale, en el fondo, a un acto legislativo, porque contiene d:sposxcxones abstrac-
tas, objetivas y obligatorias.

Contra- la ilegitimidad de los decretos y reglamentos proceden dos clases de
recursos: el directo y el indirecto. .

El recurso directo se emplea para pedir al rgano competentc que se declare
la improcedencia legal del decreto emitido con vicio.

El recurso indirecto, no es apto-para pedir que se declare la nulidad del de-
creto ilegal, sino para demandar que no se aplique al supuesto infractor la san-
cién que en aquél va contenida.

E!l articulo 4.0 de la Ley Orginica de Tribudales prohibe al Poder ]udmal
mezclarse en las atribuciones de los otros poderes piiblicos. Por consiguiente, fos
tribunales ordinarios de justicia no pueden pronunciar la nulidad de un decreto
ilegitimo,

La Corte Suprema, gpodria conocer del recurso de inmaplicabilidad del ar-
ticulo 86 de la Constitucién, deducido en contra de un decreto ilegal?

. Dice este articulo: "La Corte Suprema tiene la supetintendencia directiva,
correccional y econémica de todos los tribunales de la Nacisn, con arreglo a la
ley que determine su organizacién y atribuciones.

“La Corte Suprema, en los casos particulares que conozea o que le fueren
sometidos en recurso interpuesto en juicio que se siguiere ante otro tribunal, po-
dri declarar inaplicable para ese caso, cualquier precepto legal contrario a la




Constitucién. Este recurso podra deducirse en cualquier estado del juicio, sin que
se suspende su tramitacién”,

¢Qué se entiende por precepto legal? Ateniéndonos al significado general de
las palabras, podemos decir que es aquél que estd contenido en una ley, enten-
-diéndose por tal, 1a que describe el Cédigo Civil en su articulo 1.o: “La ley es una
declaracién de la voluntad soberana que manifestada en la forma prescrita por
la Constitucién, manda, prohibe o permite”.
~ De manera que la Corte Suprema no tendria competencia paradeclarar la
inaplicabilidad de un decreto, porque éste no es ley. Pero, aqui, no habria que
atenerse a la forma de la manifestacién soberana, sino a su fondo; y por ello,
se reconoceria calidad legal a los reglamentos que, en realidad, no tienen forma
de ley, pero que, por su contenido, son leyes substanciales, Nosotros creemos que
sus disposiciones son preceptos legales, porque emanan de una ley substancial,
Los que proceden de una ley formal, son preceptos legislativos. )

Conclusiones: l.a El tribunal ordinario que conoce de la infraccién que se
imputa a un individuo, contemplada y reprimida en un reglamento ilegitimo o tacha-
do de ilegitimidad, no podria declarar ni la inaplicabilidad, ni la nulidad de este l-
timo. No se podria entablar, ante este juez, el recurso directo; pero si se podria
pedir, en recurso indirecto, que no se aplique la sancién contenida en dicho re-
glamento, alegando que el supuesto infractor habia obrado de conformidad a la
Constitucién y a las leyes, con las cuales pugna el reglamento tachado de ilegi-
timidad. ' ’ .

2.2 La Corte Suprema es competente para conocer del recurso de inaplicabi-
lidad deducido contra un reglamento ilegitimo, porque en éste se contienen pre-
ceptos legales, aunque no legislativos. Contra esta interpretacién hay, sin embar-
go, un argumento fuerte, y es el que.la Constitucién parece haber reservado la de-
claracién de inaplicabilidad de un reglamento inconstitucional a los tribunales
administrativos, encargados de conocer de las reclamaciones que se entablen con-
tra los actos o disposiciones arbitratias de las autoridades politicas o adminis.
trativas. ‘ ‘

)

Decretos con fuerza de ley y decretos-leyes

Entre los productos de<la potestad reglamentaria “delegada”, tenemos los
decretos con fuerza de ley que, para el Profesor, son los dictados por el Presi-
dente de la Repiiblica en circunstancias normales, en el uso de autorizacién ex-
presa qye, en una ley, le confiere el legislador en materias determinadas expresa-

_mente. Son ejemplos de ellos en nuestra legislacién: el Registro del Conserva-
dor de Bienes Raices, el Registro de Comercio, la Ordenanza sobre Aguas (1873)
la Ordenanza de Sanidad Piblica (1887) y la Ordenanza de Aduanas (1851), etc.

~ Fuera del aspecto inconstitucional que podriamos atribuir al hecho de que
el Poder Legislativo subdelegue las facultades que le han sido delegadas por el
pueblo, podemos decir que los decretos con fuerza de ley figuran entre los docu-

"mentos ordenatorios favorecidos con el beneplicito de la lzgalidad. Tienen la
misma fuerza obligatoria de la ley; pueden legislar sobre materias que son pro-
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pias de ella; pero no pueden ser revocados por el Presidente ‘de Ia Repiiblica, sino
por el Legislativo, en virtud de que la delegacién que hace -éste en aquél es una,
_comisién legislativa que tiene la particularidad de extinguirse en cuanto se ejerce-
En cuanto al decreto-ley, don Juan Antonio Iribarren opina que es aquél
que ¢l Presidente de la Reptiblica dicta en ocasiones anormales, por fuerza md-
yor o caso fortuito, y el Poder Legislativo hace declaracién expresa de que traos-
fiere sus facultades propias al Ejecutivo, en vista de circunstancias extraordina-
rias y por razones de orden piblico o de salvacién nacional, como es el caso
de una revolucién, de una guerra, de una calamidad piblica que hacen imposible
el funcionamiento del Congreso. . .
.- Como ejemplos, en nuestra legislacién, tenemos las llamadas Leyes Marianas-
Se dictaron en virtud de una autorizacién expresa del legislador, con motivo
circunstancias anormales de cardcter internacional, y en ella se autorizaba al Pre-
sidente de la Reptiblica para usar de todo el poder piiblico necesario para el ré&
gimen del Estado, privindole:éinicamente de la facultad de aplicar penas. En efec-
to, el dia 31 de enero de 1837, el Congreso Nacional aprobé el siguiente pro-
yecto de ley: .
. “El Congreso Nacional declara en estado de sitio el territorio de la Rept-
blica por el tiempo que dure la actual guerra con el Perti, y que, en consecuen-
cia, autorizado el Presidente de la Repitblica para usar de todo el poder piblico
que su prudencia ballare necesario para regir el Estado, sin otra limitacién que
la de no poder condenar por si, ni aplicar penas, debiendo emanar estos actos
de los tribunales establecidos o que en adelante estableciere el mismo Presidente”
Son antecedentes de esta ley que confiere al Jefe del Estado facultades ex-
traordinarias casi absolutas, la ley dictada el 10 de octubre de 1836 y la que se
ptomulgd el dia 26 de diciembre del mismo afio, sobre declaracién de guerra al
Perfi (Coleccién de Anguita, tomo I, piginas 262 y 267, respectivamente).
Los documentos ordenatorios que dictan los gobiernos de facto, también se
llaman decretos-leyes. ' r R
* Mucho se ha discutido acerca de su valor legal. En ellos inciden las mismas
* citcunstancias extraordinarias que en los decretos-leyes dictados con autorizacién
expresa y general del Poder Legislativo; pero se diferencian en que a aquéllos
falta la voluptad expresamente manifestada del legislador. e
Legalidad y eficacia juridica de los decrétos-leyes dictados por los gobiernos
- deé facto~—~Algunos sostienen que carecen de eflas. Otros, en cambio, argumentan
que todo individuo o entidad de personas que esti sustentando el poder, cuales- -
. quiera que sean sus tazones o causas, estd habilitddo para ejercer la soberania
‘a fin de que continfie la vida del Estado. 3 L
" {Anderson, en un libro titulado “Los gobiernos de facto”, estudia; no la le-
galidad, sino la conveniencia piiblica e internacional de prestar acatamiento a es-
tos decretos, con el objeto de’ ofrecer garantias a los contratos y tratados que
‘pudieran celebrar, con individuos y potencias extranjeras los. gobernantes de
hecho. ' . L L
" 'Bn nyestro pais, se ha reconocido pricticamente, la validez por los gobiernos
‘constitucionales, a- los decretos-leyes dictados por los gobiernos de facto, y, aun
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mas, se han apoyado en esas disposiciones viciadas para defender su propia cons-
titucionalidad.

En paises de mis cultura juridica, con mayor sentido de la respetabilidad
del Derecho y a fin de dejar a salvo la integridad de la ley fundamental, se ha
recurrido a la dictacién de leyes de indemnidad, que tienen por objeto legitimar
el acto ilegitimo y exonerar de responsabilidad a su autor.

Es atil y conveniente efectuar una revision de las leyes dictadas por los
“gobiernos de facto”, para purgar los errores de contenido y los vicios de es-
tructura, y para obtener, como resultado definitivo, el saneamiento de la legis-
lacién. También deberian modlﬁcarse algunas disposiciones legales que, desgra- ‘
ciadamente, no estin de acuerdo con la modalidad *constitucional y que no sirven
de garantia eficaz a las libertades plblicas.

Sobre este particular, hay una sentencia de la Corte Suprema, que aparece
publicada en la “Revista de Derecho y Jurisprudencia”, tomo XIV.

% A ok

Los reglamentos expedidos por el Presidente de la Repiiblica, en virtud de
una autorizacién legislativa, producen los mismos efectos que la ley, con la sola
‘limitacién propia de todo mandato: el Poder Ejecutivo debe conformarse, en la
ejecucién de su cometido,,a los términos de la ley que le confiere la autorizacién.

La facultad para expedir tales decretos ejecutivos se contiene en el texto de
algunas leyes, cuando dicen: “Autorizase al Presidente de la Repiiblica para
dictar el reglamento ejecutivo de la presente ley”.

Creemos que la autorizacién conferida por el Legislativo en el texto de una
ley, es una simple redundancia. Desde luego, la disposicién constitucional del ar-
ticulo 72, N 2.0, otorga al Jefe del Estado la facultad de dictar los regla-
mentos, decretos e instrucciones que cred convenientes para la ejecucién de las
leyes. Esta facultad, otorgada en términos generales por la Constitucién, da al
Presidente de la Repfiblica suficiente aptitud para dictar esta clase de docu-
mentos en todas aquellas oportunidades que lo estime necesario para la ejecucion
de los preceptos legales. De modo que es innecesaria esa autorizacion para ejercer -
una facultad que le estd atribuida por el Poder Constituyente y que no puede
alterarse, ni modificarse, ampliarse o restringirse y ni siquiera tocarse por el Po-
der Legislativo, porque cualquiera de tales intentos lmpottarla atentado de re-
. forma constitucional. :

- Por consiguiente, cuando el legislador hace una declaracién de esta especie,
quiere decir que incurre en una simple redundancia o procede por sentido de
imitacion de lo que ocurre en otros paises.

Ademas, es peligroso que la facultad conferida en términos generales por
la Constitucién sea reforzada por la declaracién legislativa: “Autorizase' al -Pre-
sidente de la Repiblica para dictar el reglamento ejecutivo de la presente loy”.
Da margen para pensar que el Legislativo estd delegando facultades especiales que
pueden llegar, con su eficacia, a invadir el campo y la jurisdiccién de la ley. Es.
lo que ocur:no cuando se dtcto en Chile la ley que organizaba los setvicios de la
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Tesoreria Nacional, en 1883, y con la Ley Orginica de Educacién Primaria
Obligatoria, de 1920.

Efectos del decreto

Llamanse cfectos del decreto las consecuencias juridicas que produce en el
régimen administrativo y en la situacién de las personas que estan vinculadas 2
la Administracién.

Los. efectos generales de los decretos pueden sintetizarse en los siguientes
principios:

1) El decreto completa 1a funcién de la ley, sin modificarla ni alterarla, y
sin crear nuevas normas juridicas. (Empleamos la palabra decreto en sentido ge-
nérico para comprender los decretos propiamente tales y los reglamentos). Su
accién debe reducirse a la pura y simple ejecucion de la ley, sin alterar su con-
tenido y su substancia. El reglamento que completa la funcién de la ley puede
contener disposiciones que se refieran a las siguientes materias:

a) Determinar los casos de aplicacion de la ley, distinguiéndolos, agrupan-
dolos, ordenandolos y clasificandolos; ‘

b) Prescribir las formas procesales convenientes para la mejor aplicacion
de esta misma ley. :

¢} Resolver las dificultades previstas;

d} Establecer los medios de ejecucién.

En todo caso, los efectos generales de un reglamento ejecutivo son: otorgar
derechos, conferir facultades e imponer obligaciones, dentro del marco preciso
de esta clase de documentos ordenatorios.

2) El decreto, ademis, puede producir el efecto de reemplazar ala Iey, como

en el caso de los decretos delegados que se dictan con autorizacién expresa del
Poder Legislativo y con el fin de poner al Gobierno en posesion de facultades
mis amplias para la d1recc1on de la cosa piiblica y la administracién de los in;
tereses generales.

3) También el decreto puede hacer la funcién de la ley, como en el caso de

las ordenanzas que antes se dictaban en Chile, y de las cuales son ejemplos cali- -

ficados, la Ordenanza General de Aduanas, de 1851, la Ordenanza de Correos
del afio 1858 y la Ordenanza sobre Distribucisn de Aguas, de 1873.

En este caso, el decreto-ordenanza hace la funcion de la ley; prescribe nor-
mas sobre la totalidad de una institucién administrativa, Tiene su origen en la
expresson leglslatwa que autoriza al Presidente de la Repiiblica para dictar la

“ordenanza organica” de un servicio determinado. .

4) El decreto puede suspender los efectos de la ley, cuando el kglslador
manifiesta expresamente que una situacidn, up servicio, una funcién o actividad
determinados deben regirse en conformidad al reglamento que menciona y no
en virtud de la ley, que por tal manifestacion queda en suspenso.

5) Por Gltimo, el decreto puede suspender los efectos de la propia Constitu-
cién, como ocurre con el que dicta el Presidente de la Repiiblica en caso de ataque
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exterior o de conmocién interna y que tiene la consecuencia de suspender las
' garantias constitucionales relativas a la libertad personal.

La legislacién positiva ha establecido preferencia para la aphcacmn de los
reglamentos que tienen por objeto regir determinadas situaciones, como se des-
prende del contenido de las siguientes disposiciones del Cédigo Civil:

Articulo 547, inciso 2.0: Prescribe que las Municipalidades y otras corpo-
raciones y fundaciones de derecho piiblico, se rigen por leyes y reglamentos es-
peciales.

Articulo 1,923: Dispone que los arrendamientos de bienes nacionales, muni-
cipales o establecimientos publicos, éstdn sujetos a reglamentos particulares, y en
lo que no lo estuvieren, a las disposiciones del titulo XXVI, libro IV del ci-
tado Cédigo.

Este precepto legal expresa, clargmente, la preponderancxa que el reglamento
tiene sobre el mismo Cédigo, lo que prueba la fuerza obllgatona y preferente
de aquellos preceptos administrativos.

El articulo 598 prescribe que el uso y goce que corresponde a los particula-
res en los bienes nacionales de uso piblico, estin sujetos a las disposiciones del
Cédigo Civil y a las ordenanzas generales o locales que sobre tal materia se pro-
mulguen. '

El articulo 603 dlspone. “No se podran sacar canales de los rios para nin-
gan ob]eto industrial o doméstico, sino con arreglo a las leyes u ordenanzas res-
pectivas”.

El articulo 604 dice que las leyes y ordenanzas respectivas establegen las pe-
nas para los capitanes de barcos que toquen a las playas sin las causas que este
mismo articulo sefiala. En este caso, la ordenanza tiene igual obligatoriedad
que la ley. :

El articulo 639 es ya una dlsposmon definitiva en materia de preferencia
del reglamento sobre la ley: “Los reglamentos fiscales priman sobre las dispo-

‘ siciones del Cédigo Civil para el caso de naufragio, en lo concerniente a la in-
ternacién 'y almacenaje de las especies”.

Fuera de estas disposiciones, hay que tomar en cuenta las que en el Cédigo
Civil y Comercial se contiénen, relativas a la eficacia juridica de los reglamentos
que tienen por objeto organizar la manera de inseribir los titulos y documentos
correspondienres, en el Conservador del Registro de Bienes ‘Raices y en el de
Comercio.

Competencia pata dictar decretos - ,

La legalidad administrativa estd formada por dos elementos diversos, pero
coordinados: la ley y el decreto o reglamento, que realizan accién conjunta en
el régimen de la administracién.

El decreto es una manifestacién de voluntad emanada de los érganos que
ejercen funciones de gobxerno y de administracién, y, determinadamente, la acti- -
vidad ejecutiva. '

Cuando esta manifestacién de voluntad contiene reglas de general aplica-
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cidn, toma el nombre de reglamento (Hauriou, “Precis de Droit Administratif”).
La actividad es el atributo mis calificado del Poder Ejecutivo. Pero ésta 10

es puramente material ni se resuelve concretamente en hechos, ya que también

comprende la aptitud para dictar reglas abstractas, generales e imperativas.

El Poder Ejecutivo tiene, en consecuencia, una voluntad propia, cuya ma-
mfestacmn juridica externa es la potestad reglamentarw o “derecho de ordenan-
za”, como se llama en’ Italia.

En consecuencia, la ordenanza es una manifestacién de la voluntad del Po- -
der Ejecutivo, de la misma manera que la ley lo es del Poder Legislativo.

Es dificil delimitar el campo jurisdiccional de la ley y del decreto. Sin em-
bargo, puede decirse, en general, usando la forma negativa, o por eliminacién,
que pueden ser materia de reglamento todos aquellos asuntos que no sean “ma-
nifestaciones generales de la voluntad del Estado que importen una declar_adé“
de reglas juridicas”, porque todas éstas son materia de ley. :

Orlando estima que no existe ningiin criterio positivo para detertinar el al-
cance ‘exacto del “derecho de ordenanza”, y que sdlo es posible una determina-
cidn relativa por medio de la eliminacién, como ya se advirtié.

Hablando en forma amplia, podemos decir que estin reservadas a la potes-
tad legislativa, todas aquellas cuestiones que importen una limitacién -de la li-
bertad y del dominio y que tengan por objeto unponer obligaciones a los cluda
danos y al Estade.

En términos generales, podemos decir que la facultad de dictar corresponde
al érgane a quien la Constitucién reconoce aptitud para el e]ercu:xo de la lla-
mada impropiamente, potestad reglamentaria. : :

Ahora, para determinar, de manera mas precisa, a quién cortesponde la fa-
cultad de dictar decretos, habra que hacer una d:stmc:on relativa a los dos pun-
tog. s;g‘ulentes

1° La facultad de dar ordenes para la organizacién administrativa de los
servicios pablicos y su funcionamiento, corresponde, por principie general, a to-
dos los funcionarios con facultad de administrar y, principalmente, con la de
decidir. '

. 2° La facultad de dictar reglamentos de policia general, que son fuente
de derecho para las autoridades y de obli'gaciones pata todos, como quiera que
aquéllos tienen por objete poner limites al ejercicio de s libertades, corresponde
a las autoridades administrativas que ejercen mando soberano, original o. dele-
" gado, y a las que actfian en nombre o representacién de los 6rgancs de. admi-
nistracién auténoma, como son las Municipalidaides
: Ahora bien, haciendo una exposicién mds circunstanciada, vale decir que co-
‘frresponde ejercer la potestad reglamentaria: 1.° Al Presidente de la Repiiblica
con sus Ministros de ‘Estado; 2.° A sus representantes naturale.v. ¢ inmediatos,
~ cuales son los Intendentes y Gobernadores, de acuerdo con lo prescrito en la
. Constitucién,” sobre “atribuciones de estos funcionarios, y de conformidad ‘con las
y dtsposlcmnes contenidas, prmclpalmente, en la Ley de Régimen Intenor, que es-
pecifica dichas atribuciones y sus deberes, y en las otras leyes en que se prescribe
iy tegla.menta Ia mtervenc:on de esos mismos funcionarios.

.®
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En la Ley de Reglmen Interior se dan los casos en que el Gobernador puede
decretar medidas de orden piiblico y de policia, allanamientos, visitas domici-
liarias, nombramiento de funcionarios piblicos, otorgamiento de concesiones, etc,

Pueden ejercer, también, la potestad reglamentatia, las Municipalidades y
los Alcaldes, en el ejercicio de las pretrogattvas constitucionales y de las atri~
buciones determinadas que la ley orginica de administracién local les confieren.

A las Mumc:palldades les corresponde ejercer la potestad reglamentaria en
su calidad de érganos de la administracién, encargados de la gestién de los in-
tereses locales, que son los que derivan de las relaciones de vecindad que se pro-
ducen entre los individuos que viven en un mismo territorio municipal, sujetos
a.las acciones y reacciones propias de la existencia en comin y que da lugar a
vinculo de interdependencia y a situacién de solidaridad social.

A los Alcaldes corresponde, asimismo, la facultad de dictar decretos para
ejercer las funciones ejecutivas que la ley otorga y para el e;ercncm de las fa-
cultades especiales que se les atribuyen. :

El origen del ejercicio de la potestad reglamentaria, con respecto a las Mu-
nicipalidades y a los Alcaldes, reposa, fundamentalmente, en el concepto de au-
tonomia.

«» Los preceptos que, en conformidad al ejercicio de la mencionada potestad
dictan las Municipalidades y los- Alcaldes, son los que se llaman *reglas auténo-
mas de adminitracién local”.

Los fundamentos legales de estos preceptos estin contenidos, principalmente,
en el articulo 105 de la Constitucion de 1925, pirrafo correspondiente a la ad-
“ministracién comunal. En el N.° 6.° de ese articulo se dispone, substancialmente,
que corresponde, en especial, a las Municipalidades, formar las ordenanzas sobre
los. objetos a que se refieren los nimeros anteriores, sin perjuicio de las que pue-
den dictar las Asambleas Provinciales, ‘de acuerdo con lo previsto en el artlculo
100 de la misma Carta Fundamental. ‘

El pensamiento constitucional contenido en ese ‘articulo 105, se encuentra.
desenvuelto, por disposicién expresa, en la Ley de Municipalidades que nos rige
¥, en especial, en los articulos 79, N.° 1.°, 80, N.° 1% y 81, N.° 2.% sin per-
juicio de las reglamentaciones que puedan dictar para el ejercicio de las atri-
buciones conferidas en el capitulo III en materia de salubridad (articulo 77);
comodidad, ornato y recreo, policia de los caminos y obras plblicas que se cos-
tean con' fondos municipales (articulo 78); fomento de la educacién,- industria,
agricultura, comercio y auxilio de la Beneficencia Piblica (articulo 79), etc.

El articulo 80 de esa ley, que pertenece al capitulo que habla de las atri-
buciones que a las corporaciones administrativas locales corresponden, dice ex-
presamente; “Como encargadas” de administrar los servicios locales en general
y los especialmente indicados, y de hacer ejecutar sus resoluciones, corresponde
a las Municipalidades”: :

1.° “Imponer a las infracciones de las presctipciones municipales, penas hasta
de 100 pesos de multa en simples acuerdos o reglamentos y hasta 200 pesos en
ordenanzas; sin perjuicio, en todo caso, del comiso de los’ amculos y de la clau-
sura del negocio o establecimiento en sus casos respectivos’,

i
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Por su parte, el articulo 8 de Ia misma ley confiere, en términos generales,

a las Municipalidades, el ejercicio de la potestad activa al decir: “Como encar-

gadas de promover el bien general del Estado y el particular del territorio muni-

cipal, corresponde a las Municipalidades: 2.° Formar las ordenanzas municipales

y presentarlas, por el conducto del Alcalde, a la Asamblea Provincial para s¢
‘ratificacion”. :

Pretende la ley definir lo que es una ordenanza y dice: “Se entiende por or-
denanzas Gnicamente las reglas de general aplicacién que impongan la pena as-
ta 200 pesos de multa”. -

Las resoluciones municipales se expiden en tres documentos ordenatonosv
simples acuerdos, reglamentos y ordenanzas. Este es el orden de importancia legal -
y de eficacia juridica. .

Los simples acuerdos, inciden, por regla general, en asuntos de menor im-
portancia, que afectan a intereses individuales o poco generalizados, y que no
requieren un régimen de caricter general mds o menos permanente.

Los reglamentos se dictan con el objeto de establecer reglas de caracter ge-
neral y permanente, para regir determinadas materias, y con la mira de imponer
cotrecciones de menor gravedad que las contenidas en la ordenanza. El reglamento
es también un conjunto de reglas de general aplicacion, y se diferencia de”la
otdenanza en dos cosas: 1.° En la sancion, que es menor en el reglamento; y 2.°
En la tramitacién. .

La dictacién del reglamento necesita, Gnicamente, la aprobacién de la Mu-
nicipalidad; entre tanto que la ordenanza requiere siempre de formalidades ma-
yotes. En el régimen actual, las ordenanzas deben ser presentadas a la ratifica-
cién de_la Asamblea Provincial. En el sistema primitivo debian ser sometidas a
la aprobacién del:Presidente de la Repiblica, de acuerdo. con ¢l Consejo de Es-
tado. En el régimen intermedio, entre el moments en que existié el Consejo de
Estado y el anterior al que nos rige, las ordenanzas debian ser sometidas a la
aprobacién del Presidente de la Repiiblica.

En el régimen municipal anterior a la ley de 1891 se hacia una diferencia
especifica entre el reglamento y la ordenanza, determinando, para cada uno, las
materias propias. :

En el articulo 103 de la ley de 1854, que es el primer texto municipal que
aparece en Chile, se decia, en el titulo 9.°, qus trata de las disposiciones gene-
rales: "Las resoluciones que las Municipalidades acuerden, son ordenanzas, re-
glamentos o simples acuerdos. Son materia de ordenanza: 1.° Resolver y esta-
blecer reglamentos respecto de la policia...” y, continda, en sicte nimeros, espe-
cificando las materias que son propias de las ordenanzas.

Para esta ley son materia de ordenanza todas las disposiciones administra-
tivas que, de alguna manera, regulan las relaciones entre vecinos. Se ocupa, a con-
tinuacién, de las materias que son propias del reglamento, las que se refieren al
régimen interno de los servicios municipales.

La ordenanza dicta reglas que afectan a los admm:.strador el reglamento
contiene disposiciones que se refieren al régimen interior de los servicios o al
personal administrativo.
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Son materia de simples acuerdos las resoluciones en que no concurren las
circunstancias que se acaban de mencionar.

Las disposiciones de esta ley contienen mucho mis doctrina y conceptos ju-
ridicos que las posteriores. La Ley Municipal de 1887 mantuvo el mismo cri-
terio que la del afio 54, en lo relativo a la especificacion de las materias
que deben ser objeto de reglamentos y ordenanzas, respectivamente. La de 1891,
establece la diferencia sélo en cuanto a la sancién y los requisitos de forma.

El ejercicio de la potestad reglamentaria, en la administracién municipal,
estd al servicio de las actividades destinadas a proveer a la gestién de los intereses
locales, con un criterio de beneficio piblico, que es el que predomina en todas
las funciones de caricter administrativo.

Esta potestad se concreta en reglamentos y ordenanzas, por lo que a la
Municipalidad se refiere; y en decretos que puede dictar el Alcalde para poner
en accién sus atribuciones propias, las que aparecen especialmente consignadas
en el articulo 111 de la ley en vigor.

Las Asambleas Provinciales tienen facultad para dictar ordenanzas destina-
das a regir las atribuciones administrativas que les competen, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 94, 98 y 100 de la Constitucién Politica del Estado.

TRAMITACION DE LOS DECRETOS

Es el conjunto de diligencias y actuaciones a que debe someterse el decreto
para llegar al resultado que determina su eficacia juridica y practica. Los dife-
rentes “estados” por los cuales pasa el decreto, en su tramitacién, pueden enun-
ciarse asi:

1.° Formacion del expediente respectivo con todos los documentos y ante-
cedentes que le sirven de causa y fundamento;

2.° Redaccion del decreto;

3.° Firma del Presidente de la Reptiblica y del Ministro respectivo; o de éste,
Gnicamente; o del Jefe del Estado y de todos los Ministros del despacho, segin
el caso, de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucién (articulo 75), en el de-
creto-ley N.° 445, de 16 de julio de 1925, sobre ampliacién de las facultades de
los Secretarios de Estado para firmar decretos “por orden del Presidente”, y en
las otras disposiciones legales que reglan los requisitos externos de los decretos de
insistencia, declaracion de guerra, expropiacion de predios particulares para cons-
truccion de ferrocarriles, etc.

4° Toma de razén, que efectfia la Contraloria General de la Repiiblica,
después de comprobar la legalidad del decreto, anotindola en el registro que lleva
aquel nombre.

Del estudio y examen que haga la Contraloria del decreto en tramitacion,
pueden emanar otros dos resultados: la incorreccién del decreto y su ilegalidad.
En el primer caso, lo devuelve para que se corrija; en el segundo, lo representa
por medio ‘de un oficio en el cual hace notar los defectos legales de que padece.

La “representacién” detiene el curso del decreto. El Presidente de la Repi-




blica puede ordenar la “toma de razén” por medio de un decreto de insistencia
que debe llevar su firma y la de todos fos Ministros, como ya lo hemos dicho.
En tal caso, la Contraloria debe cumplir la orden bajo la responsabilidad de
quienes la expidieron; debe tomar razén del decreto ilegitimo representado, pro-
veer a su tramitacién posterior y dar cuenta del hecho al Congreso para todos
los efectos legales de sancién y resarcimiento a que haya lugar.

Este decreto de “insistencia” puede ser de “urgenda” o “abusivo”, segin
que tenga alguna justificacién de ilegalidad por causa de “uma invencible nece-
sidad de hecho que se transforma en una suprema razén de Derecho”, o, si Do
existiendo dicha circunstancia apremiante, constituye una calificada e injustifica-
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ble violacion constitucional y de la ley.

La practu:a gubernativa ha inventado los decretos de insistencia sin “repre-
sentacion” previa, con el objeto de consumar la ilegalidad a més corto plazo ¥
dar lugar a la ejecucién administrativa que el decreto pretende.

5° La refrendac:on, que sélo procede cuando se trata de decretos de pago
que deben imputarse. a una partida de gastos. variables del presupuesto. Se efec-
tha por la Contraloria, una vez que ha constatado que en el item al cual se
imputa el gasto, existen fondos disponibles. Si no los hay, la réfrendacién no se
produce y se suspende la tramitacién del decreto impugnado por esta causa.

Esta dificultad se allana por medio del “traspaso de fondos”, el cual consis-
te en que, por un decreto presidencial, se trasladan los dineros disponibles de
otra letra del mismo item a aquélla que no los tiene, o que sSlo conserva una can-
tidad insuficiente para cubrir la inversion de que se trata. Cumplida la condi~
“cién, el decreto se refrenda.

+ 6.° La "visacién”, que es una diligencia establecida en Chile desde el afio
1927, y que consiste en que el Ministro de Hacienda ponga su visto bueno a la
tramitacién de un decreto, que importa compromisos para la caja fiscal, antes de
que comience el curso nmormal a que debe sujetarse para ‘que produzeca efectos.

Esta prictica, nueva en los procedimientos financieros de nuestro pais, im-
porta—en el fondo—una fiscalizacién que el Ministerio de Hacienda ejerce, con.
. respecto a los demds Secretarios de Estado, y una restriccién al libre ejercicio de:
sus respectivas funciones. Estd, sin embargo, inspirada en un propésito cuerdo:
Ia consideracién real y efectiva del estado del tesoro piiblico para responder al.
gasto que se ha autorizado en el decreto sometido a la revisién. del Ministro de
“Hacienda. Pero el hecho es que si éste no lo visa, se suspende la tramitacién, aun-
que el decreto sea legitimo, por la sola razén de que “no hay fondos”.

7.° La comunicacién, que es el acto por medio del cual se transcribe el de--
creto a la Tesoreria General de la Repiblica, para que ésta lo ponga en conoci-
miento de, la Tesoreria que debe efectuar el cotrespondlente pago. <

8° La publicacién en el ‘Diario Oficial”, que es requisito solemne para la
validez del decreto, y que es, ademds, una especie de promulgacién de las dispo-

siciones que contiene.

Los decretos s insertan, también, en el Boletin de Leyes; pero esta forma- .
lidad no tiene la importancia juridica de la pubI:caclon , y es, mas bien, una.
medlda dex caracter cotnplement:arlo y de régimen interno.




- 161 ~—

Los decretos que afectan el uso y goce de los bienes fiscales, deben pasar
por el Departamento de Bienes Nacionales para los efectos de su anotacién e
inscripcién en el correspondiente Registro. Esta formalidad es esencial, porque

sin que ella se cumpla, la Contraloria General no puede tomar razén de tales
decretos.

REVOCABILIDAD DE LOS DECRETOS

Los decretos legitimos tienen la misma fuerza obligatoria de la ley. El tér- 3
mino asignado a esta fuerza obligatoria, es la abrogacion. Esta circunstancia es.
negativa, y estd en cotrelacién con otra positiva, la durabilidad del decreto o 3
reglamento.

Esta durabilidad es de muy diferente naturaleza y depende de diversas mo-
dalidades.

El principio general es que los decretos son esencialmente revocables. Esta
revocabilidad no se puede suprimir. Sin ell, la funcién administrativa no se po-
dria adaptar a las situaciones nuevas. Sin cmbargo, la circunstancia de que el
decreto sea revocable, no importa la necesidad de que se revoque siempre, sino
cuando asi lo exige el interés piiblico y la buena administracién del pais.

" Un decreto se revoca por otro decreto, dictado con las mismas formalida-
des y requisitos del primero. En Derecho, “las cosas se deshacen como se hacen”.

La revocacién hecha por el soberano de “motu proprio”, o a peticién de
parte interesada, es uno de los recursos que existen contra los preceptos admi-
nistrativos ilegitimos o perjudiciales.

No todos los preceptos administrativos son igualmente revocables; hay que
hacer distincién entre los decretos politicos, los organicos y los que atafien al
orden privado. Los primeros son esencialmente revocables en el hecho y en el
Derecho, una vez satisfecha la necesidad que los motivé.

Los decretos orgdnicos no son revocables, en el hecho, mientras sea nece-
sario mantener la organizacién dada a los servicios. Una vez pasada esta circuns-
tancia, pueden ser derogados sin inconveniente, siguiendo el principio general re-
lativo a la durabilidad de los dectetos. »

Los decretos de orden privado, o sea, aquéllos que conceden la adquigicién
de derechos patrimoniales, como pensiones, retiros, montepios, recompensas al
primer denunciante, son irtevocables en el hecho y en el Derecho. Estos decretos
tienen la misma fuerza obligatoria y permanente de una sentencia judicial firme,
porque se dictan después de que se ha formado un veidadero proceso que ha
permitido el completo conocimiento de causa y su juzgamiento.

En resumen, podemos decir que, en principio, todos los decretos son revo-
cables. No lo son, en el hecho, los que organizan -setvicios piiblicos mientras
dura el tiempo del ensayo. Los que tienen caricter privado, mis que itrevocables,
deben ser perpetuos, cuando declaran derechos de dominio. Los decretos que
sblo tienen ‘por objeto asuntos de interés general, como los llamados politicos, son
esencialmente revocables en principio y en el hecho.

El decreto pierde toda su fuerza obligatoria por acto directo de revocacién.

e
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La teorfa es la misma que sitve de base a la derogacion de la ley (Cédigo Civil,
articulos 52 y 53). Sin embargo, es preciso anotar algunas calidades que- derivan
de la singularidad politica y jundlca de los actos reglamentarios, y sobre todo
de su caricter administrativo. : :

La durabilidad de un decreto cesa por las Ha.madas formas de revocacién;
que pueden ser de cuatro categorias:

a) Un decreto o reglamento legitimamente expedido; b) una ley comin;
¢) una ley constitucional; d) un tratado internacional.

1. Un decreto puede ser revocado por otro decreto, siempre que sea Ieg1tun0-
Excepcionalmente no, cuando se trata de reglamentos dictados en virtud de la
potestad delegada.

La revocacién puede ser pura y simple (retractacion), y condicionada POl'
un reglamento sucesor,

La revocacién es pura y simple cuando no se dicta otro reglamento para
reemplazar al derogado. No es muy frecuente, y su validez ha sido objetada en
el caso de los reglamentos ejecutivos, sin los cuales una ley quedaria sin apli-
cacién, Se estima que estos decretos son ilegitimos, porque violan, substancial-
mente, la ley afin, haciéndola ineficaz, derogdndola en el hecho (Moreau, “Le
Reglement Administratif”).

Es condicionada cuando el decreto de reemplazo efectiia la derogacién bajo
clertos respectos y circunstancias. , 6

También hay que distinguir la abrogacién, que importa la derogacién total,
como ocurre, por ejemplo, con aquellos reglamentos que tienen por objeto hacer
cesar completamente un régimen anterior para substituirlo por otro, especial,
diverso. S
- La dcrogacmn puede ser expresa o ticita. Es expresa cuando en el decreto
derogatorio se menciona, determinadamente, por su designacién, niimero y fecha,
el acto normativo que se deroga. Lo es también, cuando un decreto pone en vigor
un fteglamento anterior que habia sido derogado por un decreto intermedio. Se
trata de tres decretos de fechas sucesivas. El segundo habfa derogado el prime-
10, y se dicta después un tescer decreto que pone en vigor el primero. Hay de-
rogacion expresa del segundo, aun cuando no se haga especial mencién de éL
Y lo es, porque todas las disposiciones contenidas.en el segundo decreto pierden
su eficacia por mis que no sean incompatibles con las del decreto revivido.

En la derogacién ticita no hay cliusula derogatoria; pero la derogacién se
produce por la falta de conciliacién entre las disposiciones de ambos decretos;
las disposiciones del antiguo reglamento que no pugnan con las que el nuevo

. connene, quedan en vigor,

La derogacién ticita produce los mismos efectos que la expresa' las dispo-
siciones del antiguo decreto que no se concilian con el nuevo, dejan de produ- .
cir efectos. :

El decreto revocatorio estd sometido a las mismas o mayores formahdades
‘del decreto que se deroga, so pena de ilegitimidad y de que pueda ser pronun-
ciadz su anulacién por el tribunal competente, siempre que aquellas formalidades




— 163 —

;!

sean obhgatonas, como ocurre citando aquel decreto ha de ser dictado con Ia
intervencién de otro 4rgano que debe prestar su acuerdo para la derogacién.

Debe también publicarse, para que pueda entrar en vigor en el momento legiti--
mo, el cual se produce, generalmente, a fecha fija. El texto del nuevo decreto‘

se substituye al antiguo sin solucién de continuidad. La derogacién no tiene
efecto retroactivo.

2. Puede efectuarse la derogacién del decreto por una ley comin. Consiste

en que un decreto pierde su eficacia juridica por acto de revocacién contemdo

en una ley.

Llamanse leyes comunes aquéllas que el legislador. dicta en virtud de sus
atribuciones generales para proveer al régimen +juridico del Estado. En esta
‘materia, el legislador no tiene limites cuando obra constitucionalmente. Por eso,
- se habla de la omnipotencia del Poder Legislativo para dictar las leyes que crea
convenientes para el régimen de las relaciones individuales y sociales.

Cabe hacer una pregunta: ;En los paises de régimen constitucional escrito
y con sistema de separacién de poderes, es admisible que una ley comin pueda
derogar un decreto vilidamente expedido por el Presidente de la Repiiblica? La

_doctrina y la opinién de Ios autores son dlversas con respecto a la solucién de

este problema.

Moreau, en su obra “Le Reglament Administratif”, sostiene que ‘esta dero-
gacién puede efectuarse, y da para ello las siguientes razones:

1.° La derogacién procéde porque es de derecho universal;

2.° Porque, de buen o mal grado, se reconoce omnipotencia al Parlamento,

en materia legislativa, y al derogar el decreto, por una ley, con el objeto de reem-

plazar el régimen contenido en aquél, no ha hecho btra cosa que ejercer sus fa-'

cultades propias.

3.° Por una razdén de caricter ]urldlco-soclal I ley derogatona es un pre-
cepto nuevo; y, por serlo, ha de considerarse mis en armonia con los intereses ju-
ridicos existentes y ha de ser mas provechosa para el progreso general de la
nacion en que opera;

4.° Por una razén de utilidad politico-administrativa: la derogacién de un-
decreto por medio de una ley, es una medida de compulsién, empleada por el

Legislativo contra un Poder Ejecutivo rebelde, que por simple capricho o por
estimulos politicos, pretende mantener un régimen administrativo perjudicial pa-
ra el interés piiblico, contenido en un reglamento caduco, indtil, mal concebido
y contratio al pensamiento de la ley que ejecuta.

5.° Por una razén de orden: si el reglamento es una legislacion secundaria y
provisional, puede ser derogada por la legislacién principal y definitiva contenida

en la ley.
Hay otros autores que disienten de esta opinién. No aceptan esta especie
de ‘derogacién, por ser contraria a las buenas doctrinas politicas. Estiman que la

ley no puede derogar un decreto, porque ello importaria invadir las facultades

- que la Constitucién confiere al Presidente de la Reptblica.
Cammeo es el principal sostenedor de esta teoria que niega facultad al

Poder Legislativo para derogar un decreto validamente dictado por el Presidente

U g e+
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de la Repiiblica. Cree el autor que esta revocacién solo procede cuando s¢
trata de decretos delegados, o de decretos y reglamentos que se dictan para coor-
dinar los textos de leyes que se refunden o modifican.

Nosotros pensamos que se debe mantener la teoria de que cada Poder Pu-
blico ha de ejercer las funciones que constitucionalmente le estdn otorgadas, pa~
ra evitar los regimenes despéticos, que el equilibrio constitucional se rompa ¥’
mantener la disciplina en el régimen de Gobierno. .

Seria peligroso poner en manos del Patlamento una arma tan poderosa, co-
mo es la facultad de derogar los decretos que dicte el Presidente de la Repiiblica
en conformidad a lo dispuesto por la Constitucién y de acuerdo con las facultades
que ella misma le confiere. La, Administracién es la primera que sufre cuando.
el Parlamento se erige en arbitro de todos los destinos de la nacién y se atribuye
la funcién que corresponde a otros poderes. .

No es conveniente que el Poder Legislativo se arrogue la facultad de dero-
gar los decretos que el Presidente de la Repiblica dicta legitimamente. Para la
disciplina constitucional se ha establecido el principio de la separacién de los po-
deres, con el fin de dar, a cada uno de ellos, autonomia en el desempefio de sus
funciones respectivas. Todas éstas, conjuntamente, tienden a un mismo objetivo:
mantener el régimen del Estado, sobre su fundamento constitucional de no acu-
mulacién de funciones.

3, Dijimos también que el decreto puede ser derogado por una ley cons-
titucional. ' . .

Son leyes de esta especie las que se Hictan en virtud de mandato expreso de
la Constitucién. En realidad, todas las leyes deben ser constitucionales; pero las.
comures se dictan en virtud de las facultades generales que corresponden al Poder
Legislativo; en-tanto que las constitucionales son producto de disposicién deter-
minada y expresa del Poder Constituyente (Constitucién: articulos 73, 79, 81,
87, 98, 104 y 107). | -

Lo que hemos dicho de la ley comiin debemos decirlo respecto de la ley
constitucional, agregando, eso si, que los argumentos de Moreau cobran mayor
fuerza en el caso de esta dltima. :

4. Por dltimo, el decreto puede ser derogado por un tratado internacional.
Los tratados internacionales son pactos que las potencias politicas y soberanas
celebran sobre asuntos de interés comin. "

Pueden convenirse sobre materias administrativas: comunicaciones, trans-
porte, salubridad, etc., para dar lugar a la creacién y funcionamiento de servicios
piiblicos de proyeccién internacional, entre los Estados pactantes.

Sabemos que, segin la Constitucion, corresponde al Presidente de la Repii-
blica mantener las relaciones politicas con las demids potencias extranjeras. El
Jefe del Estado, de acuerdo con el precepto constitucional, puede celebrar trata-
dos, convenciones, concordatos; iniciar las primeras diligencias, concluirlos y ra-
tificarlos después de su aprobacién por el Congreso. .

Una vez ratificados adquieren la misma eficacia juridica que la ley. Por
consiguiente, los érganos administrativos y el régimen de la administracién que s¢

»
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van a ver afectados por ellos, quedan sujetos al contenido de sus clausulas y dis-
posiciones. _
" Como nosotros tratamos de ver la influencia juridica que los tratados inter-
nacionales tienen en la vida de los reglamentos y decretos, debemos referirnos a
€sta materia para ser consecuentes con nuestra propia afirmacién.

Un tratado internacional puede referirse a un reglamento administrativo
en cualquiera de las tres situaciones siguientes:

a) Para mantener, modificar o derogar los reglamentos que rigen la mate-
ria, de acuerdo con un tratado anterior entre los paises pactantes.

b) Para derogar, mantener o modificar el reglamento que rige, con ante-
rioridad, la materia sobre que versa el tratado. .

¢) Para mantener la existencia de los reglamentos en vigor Lasta tanto se
dicten los reglamentos deﬁmtlvos, en conformidad a la nueva situacién que el
 tratado ‘internacional crea.

Sobre estos tres puntos, el tratado internacional puede influir en el régimen
administrativo que se contiene en el reglamento.

El tratado internacional ratificado constituye una regla obligatoria, y pro-
duce, respecto de los decretos, el mismo efecto derogatorio de toda tegla nueva.

3

i

DECRETOS TRANSITORIOS

Damos esta denominacién a los decretos de duracién predeterminada. Pue-

den dividirse en dos categorfas: a) decretos de término extintivo; b) decretos

transitorips por naturaleza. Ambos se caracterizan porque dejan de producir
efectos sin necesidad de acto derogatorno alguno,

‘i Los decretos que se llaman de “término extintivo”, pierden su eficacia en
cuanto expira el plazo que determina su existencia. El término extintivo opera
cuando se trata de reglamentos que deben ser revisados periédicamente, como
ocurre con los que ponen en ejecucién las leyes financieras.

En el servicio de aduanas, es comiin la dictacién de esta clase de regla-
mentos, cuando se refieren al cobro de contribuciones que deben regir por un
nimero determinado de meses, al término de los cuales han de revisarse para
acomodarlas a las condiciones gcnerales del comercio del pais. En este caso, opera
el término extintivo, porque la revision debe hacerse antes de expirar el plazo

.

de vigencia.

En esta materia, pueden presentarse dos situaciones: a) La revisién se hace
antes de que expire el término. Entonces, el reglamento que la contiene empieza
a regir inmediatamente después que transcurre dicho plazo, sin solucién de
continuidad; por ejemplo, el 31 de diciembre, a las 12 de la noche; b) La re-
visién del reglamento no se hace antes que expire el plazo de término. En este
caso, si llegan las 12 de la noche del 31 de diciembre, la contribucién no puede
cobrarse; pero la practica financiera ha establecido el cobro segiin el antiguo re-
glamento que no ha sido revisado. Habria que hacer esta advertencia: en el caso
de los decretos de término extintivo, su revocacion estd hecha “a priori” para

iy

‘ .
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el momento en que llegue dicho término, entrando el decreto revisor a producic
efectos inmediatos.

Hay decretos que dejan de producnr efectos en v1rtud de su prop;a natu-

raleza y sin necesidad de acto directo de revocacién. Son los destinados a regir

una actividad determinada que se desarrolla dentro de un breve transcurso de

‘tiempo, como es la que se propone hacer un recuento de poblacién o una ope-

racion cualquiera de censo. Tal decreto dura de doce a veinticuatro horas, tiem-

. po que se considera indispensable para garantizar la fidelidad del empadrona-

-

‘miento. Es, también, decreto de esta misma especie, el que ordena el pago de

duodécimos provisionales autorizados por ley.

[} i

DECRETOS DE URGENCIA

Son aqueéllos que las autoridades dictan en circunstancias extraordinarias,
bajo la presion insuperable de éstas y en contra de las formalidades legales.
Son actos violatorios de la Constitucién y de las leyes y, por lo tanto, ma-

nifiestamente ilegitimos. Solo se justifican por el caricter violento de la nece-

sidad que los determina,
Esta clase de decretos es la que ha hecho decir a la Corte de Casacién de
Roma: “Una suprema razén de-hecho-se transforma en una suprema razén de

~ derecho”. Y la violencia de la necesidad que los produce hizo afirmar a Dicey’

que “para el mantenimiento del orden juridico se hace indispensable, a veces,
la violacién de las leyes”. Completa su pensamiento diciendo que para curar los
vicios legales de,los decretos de urgencia, en los paises civilizados, se acude alas
leyes de indemnidad. ' .

Todas estas apreciaciones se fundamentan en un principio que se viene arras-
ttando desde la. leglslacmn de Roma y que se concreta en este aforismo: “Salus.
populi suprema -lex est”. -

Pudiera reforzarse esta expresién diciendo que las leyes han sido hechas para.

" la vida normal del Estado. Cuando se produce una anormalidad renace con to-

das sus fuerzas el aforismo romano, que aunque no tiene cabida en los textos
legales, tiene la misma eficacia reconocida a otros principios, como ser: “Nadie
puede entiquecerse a gosta ajena”, “El que puede lo més, puede lo menos”, “En
Derecho, las cosas se deshacen como se hacen”, ete.

Korkounow dice que la norma de que los reglamentos no pueden derogar
una ley, sufre una excepcién cuando estd de por medio la seguridad del Estado
y es imposible usar fa via legislativa. En tales circunstancias, el Gobierno puede

de ello ante el Parlamento.
Estas leyes de indemnidad se proponen dos objetivos: 1) leglmnar la ile’

‘gitimidad, que es la mis alta manifestacién de la omnipotencia del Poder Le-

gislativo, omnipotencia que los ingleses han concretado en esta pintoresca expre-
sion; “El Paclamento puede hacerlo todo, menos un hombre de una mujer”; y

-

- dictar decretos que contradigan una ley, y los Ministros se hacen responsables -
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2) liberar al funcionario que dictd el decreto de urgencia, de la responsablhdad

derivada. . .

DECRETOS ABUSIVOS.

Son aquéllos manifiestamente ilegitimos y que no tienen justificacién alguna.
Estos son los decretos que se dictan, como dice la expresion latina, “ultra vires”.

Contra estos dectetos existen los recursos que las leyes establecen y que nues-
tra Constitucién contempla en el articulo 87 al decir: “Habra Tribunales Ad-
ministrativos, formados con miembros permanentes para resolver las reclamacio-
nes que sé interpongan contra los actos o disposiciones arbitrarias. de las autori-
dades politicas o administrativas y cuyo conocithiento no esté entregado a otros
tribunales por la Constitucién o las leyes”.

De manera que cuando se dicte, en Chile, la ley que crea estos’ tribunales,
habra que atribuirles competencia para conocer, tanto de las materias contencioso-
administrativas, cuanto de la legitimidad de los preceptos administrativos que
se dicten.

En los casos de los decretos ilegitimos, procede también la teoria de la res-
ponsabilidad, en sus tres aspectos ya conocidos: civil, administrativa y penal.

La responsabilidad, en el Derecho Administrativo, se ha establecido con el
fin de servir de garantia a la eficacia de la funcién, conminando al funcionario
a obrar con la acuciosidad debida y en concordancia con el fin de la actividad
piblica que desempefia; advirtiéndolo de que, en caso contrario, se hard triple-
‘mente responsable y se perseguird, en efecto, su responsabilidad.

LAS INSTRUCCIONES
. Son disposiciones complementarias emanadas de funcionario competente, y
destinadas a la mejor aplicacién de una ley, de un reglamento o de otra dispo-
sicién administrativa, o al funcionamiento del servicio pUbllCO. Tienen por ob-
jeto ilustrar el criterio del agente administrativo para el mds conveniente ejercicio
de las funciones que le corresponden o el desarrollo de la actividad piblica que
“se le ha encomendado.

Pueden adoptar dos formas: o son una orden o importan una simple re-*
comendacién dada por funcionario competente a otros que lcs estdn subordi-
nados.

De esta circunstancia deriva el hecho de que las instrucciones sean de dos
especies: las imperativas, que son 6rdenes, y las facultativas, que tienen el ca-

* . racter de simples recomendaciones. Ambas producen efectos diferentes.

Las primeras son ordenatorias, porque, dada la naturaleza de la manifes-
tacién de voluntad, obligan al funcionario que las recibe a ejecutar las disposi-
ciones que la instruccidn contiene, en toda su extensién. Si sobreviene responsabi-
lidad, ésta no es del funcionario que obra en conformidad a ellas, sino de aquél
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que las emite, pues la situacién juridica esta regida por las prestaciones a que
obliga el cumplimiento del deber de obediencia.

Las instrucciones facultativas, que hemos llamado también recomendaciones,
dejan al funcionario que las recibe, en libertad de proceder o no en conformidad
a ellas, segin su criterio, frente a Jas circunstancias y tomando en cuenta el fin
de la funcién. Pero el dafio que resulte de los actos, asi ejecutados, es de respon-
sabilidad del agente. .

Las instrucciones se expiden en documentos que Ilevan la denominacion ge-
neral de circulares que el Presidente de la Republica, los Ministros de Estado ¥
los jefes de sefvicios, departamentos y oficinas dirigen a los funcionarios de su
dependencia con el objeto de completar, aclarar o corregir el régimen a que debe
someterse la actividad administrativa, el funcionamiento de los servicios pablicos
o la tramitacion de los asuntos propios de cada reparticion.

Las instrucciones se imparten también por medio de “oficios”, cuando van
dirigidas a un solo funcionario o a un corto niimero de éstos, y se refieren a orde-
nes, recomendaciones o reglas de singular aplicacién a determinada materia.

IDEAS GENERALES

- Al tratar de las fuentes del Derecho Administrativo, dijimos que es el de-
cteto una de ellas. Entre nosotros, es una fuente muy fecunda, la mis abun-
dante de todas, la que mas poderosamente influye en el sistema y la reglamen-
tacién de los servicios piiblicos. ,

Segiin Stein, los decretos constituyen una “fuente caracteristica del Derecho
Administrativo”; los considera como una “manifestacién de la soberania propia
del Poder Ejecutivo, “no inferior ni subordinada a la ley, sino de igual autoridad
que ella”. Lo cierto es—agrega Posada---que “estas disposiciones vienen a com-
plementar la obra de la ley y representan la funcién legislativa privativa de la
Administracién” (1).

Mucho se ha discutido acerca de la diferencia que hay entre la ley y el
decreto. Moreau (“Le Reglament Administratif”), es quien ha sentado la doc-
wina que nos parece mds acertada. Dice este autor que entre la ley y el decreto
no hay sino diferencias de origen, puesto que su amplitud jurisdiccional es la
misma. Sin embatgo, hay que hacer notar que el decreto reglamentaric queda
ssubordinado a la ley que ejecuta y que su esfera de accién estd estrictamente
limitada por ella. ‘

Entre nosotros, la cuestién estd zanjada expresamente, porque la Constitu-
cién, en su articulo 44, determina cuiles son los negocios publicos que son ma-
teria de ley, dejando, por consiguiente, el campo libre a los decretos para aque-
llos asuntos que no estin comprendidos en la disposicién constitucional citada.

Don Valentin Letelier participa de la opinién de Moreau Felix, y sostiene
que hay decretos dotados de la fuerza legal y de la autoridad de verdaderas sen-
tencias judiciales (“Génesis del Estado y de sus Instituciones Fundamentales™}.

] A

(1) Dejame, “Du pouvoir reglamentaire”.—Macarel, “Derecho Puablico”.
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En el epiteto de decretos se comprenden todos los documentos ordenatorios
emanados del Poder Ejecutivo, y de las autoridades_con facultad de administrar.

* Kk k

El decreto tiene una estrecha relacién con la vida politica de los pueblos. Es-
tudiar la_historia del decreto es estudiar, desde cierto punto de vista, la historia
de las fibertades pubhcas.

“Mientras mas amplia es la llbertad de dictar decretos, tanto mis restrin-
gida es la libertad de los pueblos”, ha dicho Gneist. Por eso es que, a medida
que mejora la organizacién de los gobiernos, disminuye la dictacién de los de-
cretos constitutives de la organizacién politica y administrativa de las nagiones.

La historia constitucional de Roma, de Inglaterra, de Espafia y Ffanci§ nos
muestran ejemplos caracteristicos de las verdades contenidas en las expresiones
anteriores.

kK ok : ,

“ Bl Gobierno, o, més bien dicho, el Poder Ejecutivo, para ordenar su man-
dato piiblico y ejecutarlo, tiene que recurrir al decreto, y sin él no podria gober-
nar. Esta facultad es inherente al Gobierno; y no hay necesidad que la Consti-
tucién se la conceda especialmente; asi como no hay necesidad de decir que el
Poder Legislativo tiene la facultad de hacer leyes y el Poder Judicial la de apli-
carlas, sostienen algunos autores (Letelier, op. cit.; Brémond, “Des actes de
gouvernement™) .

Hay una escuela de publicistas—norteamericanos, en su mayor parte—que
afirma que el Gobierno no puede ejecutar las leyes por medio de decretos, sino
en virtud de una delegacién del Poder Legislativo, porque el decreto es igual a
la,ley en su origen; y dar al Ejecutivo la facultad de dictar aquél, es reconocerle
atribuciones legislativas; de tal manera que toda ley debe contener autorizacién,
en un articulo transitorio, para que el Gobierno pueda dictar decretos, regla-
mentos e instrucciones.

Goodnow (*Derecho Administrativo Comparado”), dice al respecto, ha-
blando del régimen administrativo de los Estados Unidos: “El Congteso en sus
varias disposiciones sobre los diversos servicios, ha conferido al Presidente facul-
tades y le ha impuesto deberes que son consecuencia de su deber constitucional
de velar por el fiel cumplimiento de las leyes. La principal de estas facultades
es la potestad reglamentaria, que en multitud de casos ha delegado el Congreso
en el Presidente, y que el Presidente debe ejecutar sélo en virtud de tal delega-
cidn” . : :

“Las disposiciones—continiia el awmor—mediante las cuales realiza el Presi-
dente su cometido, son de cardcter general o especial. Las de cardcter general son
reglamentos o instrucciones, y se diferencian entre si en que los primeros obli-
gan, a la vez, a los funcicnarios del Gobierno y a los ciudadanos, puesto que el
Presidente los dicta por delegacion del Congreso; mientras que las segundas no
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~ obligan mis que a los funcionarios, y las dicta el Presidente en virtud de su fa-
".cultad de dirigir la Administracién”, ~ |

La generalidad de los publicistas opinan que no hay necemdad de que 13
ley contenga, expresamente, la autorizacién de que se trata, porque la dictacién
de 'los preceptos administrativos es una facultad inherente al papel guberna-
tivo (Letelier, op. cit).

* K ok

Una cuestién importante es la de saber cul es el alcance que tiene esta fa-
cultad. Se la ejerce, desde luego—en nuestro Derecho—con tres objetos diferentes:
1.° Para proveer a la ejecucién de las leyes; 2.” Para organizar servicios; y 3. Para
manttner el orden (Constitucién; articulo 71).

El ejercicio de esta facultad requiere una accion discreta, porque sabemos
que la tendencia de toda autoridad es la extralimitacién de sus facultades. El
limite racional de este ejercicio estd en el hecho de que el Poder Ejcutivo obre
“en conformidad con los preceptos constitucionales y dentro de los términos de la
ley (Constitucién: articulos 2.°, 4.°, 44, 60, 71, 72).

Que el ejercicio de esta facultad tenga limites un poco vagos, casi indefini-
" dos, ‘es conveniente, para dejar al Ejecutivo en situacién de atender todo aquello
que las leyes no han previsto en las teglas fundamentales y de generalizacion
que le son propias. Pero esta conveniencia no debe extralimitarse hasta [a arbitra-
tiedad, ya que puede acontecer que, bajo el pretexto de atender la administracién
y el gobierne del Estado y conservar el orden interno, se llegue a abusar de la
facultad, barrenando la ley.

* ¥k X

v Hemos visto que, segiin nuestra Constitucién, el Pres:dente de la Repiiblica
o expide sus resoluciones por medio de decretos. 5 ‘
~ Los decretos se dividen, generalmente, en dos clases: reglamentanus y or-
ganicos. |
Decreto reglamenl‘ano es el que tiene por objeto reglar el cumphmxento y
#aplicacién de las leyes, de acuerdo con el principio constituc:onal que asi lo
dispone, ,
Deireto orgdnico es el que tiene por objeto satisfacer una necesidad que
. no previé la ley, y establecer un organ.ismo del servicio piiblico. Pueden distin-
guirse tres clases de decretos orgdnicos: '
1.° Dectetos que crean servicios, para cuyo estableammnto el Congreso ha
‘votado . los fondos. necesarios; :
2." Decretos que crean servicios sin gque haya fondos especlalmente destina-
. dos_al objeto; y - .
R Decretos que establecen servicios que no moga.n gastos aI Estado. \
‘ ', Puede decirse que los tinicos decretos constitucionales son los reglamentarios; ‘
... . pero como la facultad de dictar -decretos organicos se ha hecho tan general, ¥

+
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-éstos estdn autorizados por las constituciones de algunos paises de elevada cul-
tura politica, se les va aceptando ya con menos recelo, porque se ha visto que son
necesarios (“Decretos de necesidad”, se llaman en Francia), y porque esa fuente
-del Derecho Administrativo que se Ilama la costumbre estid produciendo hechos,
habitos y tendencias que .son generadoras de reglas juridicas manifiestamente
reveladas al criterio piblico y el espiritu nacional (Letelier, op. cit.).

Con decretos de la primera clase se establecieron, por ejemplo, el Cuerpo de
‘Ingenieros y Arquitectos (1843), la Delegacién Fiscal de Salitreras (1887), el
Instituto Pedagdgico, etc. En estos casos, la autorizacién del gasto, en la Ley de
Presupuestos, se ha mirado como suficiente respecto del precepto constitucional
que exige ley especial para la creacién de un servicio piblico. Para los guardia-
nes del constitucionalismo, esta politica es abiertamente contraria al precepto
fundamental, porque la Ley de Presupuestos no puede crear empleos ni instituir
servicios piblicos, puesto que sélo se faculta, eri ella, la inversién de fondos des- -
tinados a atender empleos o servicios creados por otras leyes de efectos perma-
neites y no meramente transitorios, como son los de la que contiene un calculo
de las entradas y la especificacién de los gastos piiblicos.

Para cubrir las inversiones que originan los decretos de la segunda clase, el
* Gobierno echa mano de la partida de imprevistos, procedumento que se consi-
dera impropio de un pais de tégimen ordenado. Asi se cred el Conservatorio
Nacional de Musica, por ejemplo. .

Los decretos de la tercera clase llenan verdaderas necesidades y no irrogan -
gastos al Fisco. Asi se crearon los siguientes servicios: giros postales (1886), es-
tadistica (1843) a cargo del Oficial 1.° de {a Intendencia de Santiago y del Se-
cretario de la Aduana de Valparaiso; la Oficina de Hidrografia (1873), servida
_por marinos; la Oﬁcma de Canje de Publicaciones (1871), anexa a la Bxblxoteca
Nacional. X

Desde el punto de vista constitucional, todos estos servicios se han' creado
- en contra del precepto politico respectivo, porque la Constitucién, al estatuir
qtie “sélo en virtud de una ley se puede crear o suprimir empleos piblicos, de-
“terminar o modificar sus atribuciones o disminuir sus dotaciones”, no ha hecho
diferencia entre empleos gratuitos 'y remunerados (Letelier, op. cit.).

ok ok K

Los decretos presidenciales que ordenan inversién de foudos pubhcos pue-

.

den ser atacados por el vicio de ilegalidad.
El articulo 5.°, N.° 10, de la ley de 20 de enero de 1888 que cre el Tri-
bunal de Cuentas, confirié a su Corte- la mportante atribucién de representar
al Presidente de la Repiiblica todo decreto de pago que fuera contrario al régimen
legal de las finanzas nacionales. Si el Presidente insistia, el Tribunal “tomaba ra-
z6n” del decreto y debfa dar cuenta al Congreso o a la Comisién Conservadora,
en su caso, dentro del plazo de treinta dias a contar de la fecha de aquél.
* El Tribunal de Cuentas fué celoso en sus representaciones; pero éstas no
 slempre fueron - debidamente atendidas; por lo general, se las ha encarpetado,
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dejando sin sancion una grave y peligrosa practica, como es la de invertir fon-
dos piiblicos en contra de las normas del régimen fimanciero.

El Tribunal pretendié aplicar alguna sancién para extirpar este abuso, Y
buscé hacer efectiva la responsabilidad personal de los Ministros por sus decre-
tos ilegales, apoyandose en el articulo 16 de la Ley Orgdnica de Presupuestos
(septiembre 16 de 1884), que dice que “los ordenadores de un pago ilegal son
personalmente responsables”. Los Ministros se excepcionaron declinando de ju-
tisdiccién, y alegando que este juzgamiento correspondia a la Cimara de Dipu-
tados. Se formé la correspondlente cuestién de competencia y el Consejo de Es-
tado les dié la razén.

Las funciones que antes desempefd el Trlbunal de Cuentas, corresponden
ahora a la Contraloria General de la Repiiblica, organizada por decretoley 238,
de 26 de julio de 1932, con las atribuciones, organizacién y deberes que estu-
diaremos en su oportunidad.

L

Es 0til y oportuno hacer una comparacién entre el decreto y la ley, para ver
modo de establecer semejanzas y diferencias.

Las diferencias mas nototias que pueden advertirse son las siguientes:

a) La ley se limita a estatuir principios generales y el decreto reglamenta
los detalles de su aplicacion; b) La ley emana del Poder Legislativo; el decreto
del Poder Ejecutivo y de otros 6rganos competentes; c) el decreto no puede estar
en contradiccién con la ley, y ésta puede modificar o abrogar a otra; d) el decreto
no puede imponer cargas personales o patrimoniales que no estén autorizadas
por la ley, y ésta puede hacer todo ello y hasta imponer penas; e) los tribunales
de justicia pueden negarse a aplicar [a sancién contenida en un decreto manifies-
tamente ilegal; la ley, aunque inconsticucional, debe ser acatada por aquéllos.
Sin embargo, Cahen sostiene que el Poder Judicial tiene facultad para examinar
la constitucionalidad de las leyes, porque cuando éstas aparecen en contradiccién
con la Carta Fundamental, el juez se encuentra ante un verdadero conflicto de
legislacién, y para solucionatlo, no queda mas camino que dejar sin aplicacién
la ley viciosa, obedeciendo la ley predominante: el estatuto constitucional. Negar
a los tribunales de justicia aquella facultad, es autorizarlo para violar, indirec-
tamentz, la Constitucion del Estado. .

No siendo el Poder Judicial un subalterno del Poder Legislativo y siendo si
un elemento politico del Estado, delegatario de una parte de la soberania, 12 po-
testad jurisdiccional, tiene sobre si todas las responsabilidades inherentes al man-
tenimiento del orden juridico; y no podria excusarse de éstas, so pretexto de que
la ley contaba con todos sus requisitos formales, Una ley, asi dictada, no es ley;
porque le falta un requisito esencial de fondo: que sea confirmatoria de la Cons-
titucién. Toda ley que esté en contradiccion con ésta, importa un intento de re-
forma constitucional, y para que tenga valor juridico y politico es preciso que
se cumplan en ella todos los requisitos de tal reforma. :

Semejanzas.—~a) El reglamento y la ley estatuyen en interés general; b) am-
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bos son obligatorios para todos los habitantes; c¢) ambos son espontineos, por
cuanto emanan de la potestad propia del poder, sin necesidad de estimulo o re-
quisicién de nadie. Sin embargo, preciso es recordar que los decretos con fuerza
de ley se dictan sélo en vista de la autorizacién legislativa y que no pueden ser
derogados “ad libetum”, por la sola voluntad del Poder Ejecutivo, sino en vista
de una nueva autorizacién expresa del legislador, en una ley.

Esta irrevocabilidad de los decretos con fuerza de ley se hace mas intensa

cuando la reglamentacién que contiene afecta a intereses particulares de indole
patrimonial, como lo observa Letelier en un luminoso informe que aparece inserto
en la “Revista de Derecho y Jurisprudencia”, tomo XIII, N.° 6.°, pagina 127.

FUENTES RACIONALES

Llimanse fuentes racionales aquéllas que, por no estar incorporadas a la
legislacién, no pueden considerarse como fuentes positivas, pero influyen, sin
embargo, en el régimen de la administracién.

- Estas son: a) la costumbre; b) la doctrina; y ¢) la ]unsprudencm.

La costumbre.—Se ha definido diciendo que es la repeticién de actos colec~
. tivos con sancién juridica o externa. Ella puede prdvenir de diferentes origenes,
pero, en realidad, procede de una sola fuente: la uniformidad de los precedentes
que constituyen el fundamento de su contenido juridico y de la férmula que le
sirve de expresién abstracta como resultado del examen, coordinacién y sintesis
de hechos concretos.

Segiin una teoria, la costumbre tendtia como origen el habito; como prin~
cipio intermedio el uso y como tltima forma, la costumbre misma. Se entiende
por habito la repeticién de hechos individuales, los cuales, cuando se generalizan,
pasan a ser colectivos y constituyen el uso: repeticion de actos colectivos sin
sancién juridica.

La tercera etapa es la costumbre misma, o sea, la repeticién de hechos co-
lectivos con sancién juridica o externa. Hay autores que opinan que no es ésta
la verdadera raiz de la costumbre juridica.

- Sumner Maine sostiene que la costumbre estd constituida por precedentes ju-
diciales que, habrian actuado, durante largo tiempo, resolviendo una misma di-
ficultad de la misma manera, rigiendo una determinada relacién con las mismas
reglas, o resolviendo un conflicto con un mismo criterio. Opina que la costum-
bre juridica es, en el fondo, una costumbre judicial.

Nosotras sostenemos que la costumbre es una regla usual extraida de la in-
duccién que resulta de la cbservacion comparativa de los hechos, sean éstos
sociales o propios de la judicatura, y en este orden cranolégico.

La costumbre, como fuente del Derecho Admnnstratlvo, ha sido discutida
por los autores.

Meucci dice que la costumbre sitve de poderoso auxiliar para la interpre-
tacién del Derecho dudoso.

— T e e
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Di Bernardo reconoce a la costumbre sélo la importancia de una "fuente'
mediata e indirecta”,

Hauriou estnna que siendo el Derecho Administrativo principalmente un
“jus scriptum” cabe en él a la costumbre una participacién muy débil.

- Santa Maria de Paredes reconoce que la costumbre es de gran utilidad en
el Derecho Administrativo, para suplitlo, por la inmensa variedad de materias
que abraza su contenido y la dificultad que hay para que las rigideces de la ley
y su expresién forzosamente formularia, puedan preverlas y contemplarlas (Po-

sada, tomo I, pigina 139, N.° 11). '

Como se ve, estd discutida la fisonomia de la costumbre como fuente del
Derecho Administrativo. La poca importancia que se le reconoce proviene de que -

‘todos los autores citados conciben el Derecho Administrativo como la obra re-

flexiva del Poder Piblico (Legislativo y Ejecutivo), siendo sus fuentes la ley, los

* documentos emanados del ejercicio de la potestad reglamentaria y la jurispruden-,

cia, complemento importante de ambas.
* Posada estima que este concepto del Derecho Administrativo es pobre y mez-
quino, porque este Derecho no se concreta sélo en leyes y decretos. Tiene, como

. también lo afirma Roesler, las mismas fuentes que el Derecho en general, siendo
la principal de ellas el espiritu nacional—conceptuado como la base esencial del

Derecho Administrativo—que “infunde en el Estado la fuerza del ideal del De-
recho”. El Derecho Administrativo comienza siendo un hecho con su ley juri-
dica, y se condensa en usos, habitos, costumbres y luego en leyes o formulas es-
critas, dice Posada.

Greist formula, en sintesis, lo que entiende por fuentes del Derecho Adminis-
trativo, diciendo que éste abraza leyes, ordenanzas y “normas del Derecho con-
suetudinario”. La cuestién es, ahora, saber si hay verdaderamente costumbres ju-
ndlco—admmwttativas‘ como base de normas aplicables én la vida del Derecho.
Administrativo (Posada, tomo I, pigina 140).

Como quiera que sea el fondo del problema, el hecho es que al lado de la
accion reflexiva, obra de la ley, en la ordenacién juridico-administrativa, existe
una accion espontinea cuya forma de condensacién es la costumbre.

Longo {“Della consuetudine como fonte del Diritto‘ Publico™), al ordenar

las formas del influjo positivo del Derecho consuetudinario, independiente del

texto expreso de la ley, distingue: 1.° La costumbre derogatoria; y 2.° La costum-
bre introductiva . (Ver Letelier, “Génesis del Derecho”, capitulo final). -
La primera sefiala el influjo que una costumbre puede tenét para impedir
la eficacia de la ley, ineficacia ;que se produce siempre que ésta no responde a las
verdaderas necesidades juridicas del pueblo, En Chile, hay varios ejemplos de le-
yes incumplidas por ser inadaptables a las necesidades de la vida, incumplimiento, -

~que no debe estimarse como oposicién rebelde al Derecho, sino como resistencia

opuesta a la ley por el “sentimiento juridico comsuetudinarig”.
La costumbre derogatona es mas bien negatwa, no engendra. nuevas regla.s
}undxcas, apenas si Jucha por conservar los principios de Derecho contenidos en
ese “sentimiento juridico consuetudinaric” de que se ha hecho mencién. .
La costumbre introductiva, como la llama Longo, es una fuente mis rica

s .
P
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del Derecho, y puede revestir formas diversas. Sirve de verdadera inspiradora de
la ley y de los preceptos administrativos; introduce en el organismo juridico posi-
tivo de un pais, sus practicas y sus tendencias, transformandose, de verdadera
“nebulosa juridica” que es—en su esencia—en una condensacién precisa y clara,
_en_ forma legal o de decreto, de la necesidad colectiva, del sentir social. Es una
especie de “legislacion instintiva”, como dice Posada.

La costumbre introductiva puede obrar de los siguientes modos:

1) Fijando una norma de Derecho no declarada expresamente por ningin
texto, pero conforme con el espiritu juridico.

2) Transformando por lenta evolucién el contenido de una institucién ju-
ridica. - . ,

*  3) Limitando la esfera del poder discrecional de la Administracién.

4) Haciendo aplicables, todavia, ciertas maneras de obrar conformes con
las costumbres tradicionales de las antiguas formas administrativas. o

La costumbre completa la accién de la ley, bien sea prestindole la. fuerza
de su eficacia, bien sea modificAndola en su aplicacién, o imprimiendo rumbo a la
manera como se la interpreta, bien sea llenando los numerosos vacios de la ley.

- Esta cooperacién mutua de la ley y la costumbre hace que el Derecho po-
sitivo del pais se vigorice y se afirme, extensiva e intensivamente, constituyendo
las grandes épocas del Derecho, segiin afirma Savigny. '

La costumbre es propia del periodo espontineo de formacién del Derecho,
cuando aun falta de definicién técnica y la precision filosdfica necesaria para
concebir un Derecho cientifico. La costumbre es un Derecho empirico.

Los requisitos para que se la reconozca como tal han sido expuestos ‘por ju-
tistas y autores; todos buscan la constatacién de su autenticidad:

a) Los glosadores: 1.° Tiempo suficientemente largo; 2.° Un caricter ra-
zonable; 3.° Consentimiento tacito del pueblo (tacitus conmsensus populi), expres
sado en actos frecuentes, continuados y uniformes (ftequentza actuum), (con-
tinuitas actuum), (uniformitas actuum). \

'b) Los jurisconsultos modernos: 1.° Que exprese una conviccion juridica;
2 Que sea suficientemente antigua. :

* .La cualidad inomisible es la generalidad de la conviccién del pueblo acerca
de su existencia, como régimen de las relaciones humanas. sometidas a la accién
del Derecho espontaneo. :

* Tiene diversos modos dé manifestarse: a) positivo: cuando impone una nor-
ma que antes no existia (costumbre introductiva); b) negativo: cuando resiste
a la introduccién de una nueva regla legal (costumbre derogatoria).

los dos, el mis efectivo es el segundo, por lo menos en el Derecho anti-
guo: en algunos cédices del Derecho espafiol se reconocié que podian quitar su
" fuerza a las leyes, el uso, la costumbre y el fueto. El mas creador, es el pnmero. :

El Congreso Juridico Espafol, celebrado en el afio 1886, llegd a las si-
guientes conclusiones:

a) No procede admitir costumbre contraria a las leyes que consagran prin-
cipios f/undamentales admitidos universalmente como necesarios (leyes y princi-
pios que llamaremos de ordt;m phiblico) , Lo L
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b) La costumbre contraria a las demis leyes puede legar hasta produclf
su desuso, cuando son injustas,

¢) La prueba de la costumbre no sélo incumbe a la parte que la invoca
como fundamento del derecho que reclama; el juez, por via de una medida “para
mejor resolver”, debe proceder, de oficio, a constatar su existencia.

La fuerza de la costumbre, como régimen juridico, ha pasado por diversos
periodos. En el Derecho antiguo, su eficacia es superior a toda otra expresion
juridica: ni el absolutismo de los reyes puede contra ella. Es el Derecho positivo
por excelencia; la “suprema lex”.

En el -Derecho moderno, estd desplazada del Derecho privado civil y acep-
tada, con modificaciones, en el Derecho comercial, minero, industrial y agricola-
‘Sin embargo, la elaboracién del Derecho consuetudinario no se suspende a pesar
de la formulacién del Detecho por medio de las leyes.

En el Derecho Administrativo, las doctrinas de los autores, respecto al va-
lor de la costumbre, pueden ordenarse en tres grupos: 1.° El que niegd su eficacia
como fuente juridica, porque el Derecho Administrativo es un “jus novum” y,
por consiguiente, un “jus scriptum”; 2.° El que reconoce su existencia como he-
cho social y juridico, pero difiere en la apreciacién de su valor como fuente; ¥
3.” El que acepta su calidad de fuente generadora de ese Derecho.

En la realidad de la vida juridica administrativa, tiene una’ aplicacién mdU-
dable en su forma positiva, la cual, muchas veces, sitve de precedentes al propio
legislador para dictar sus Ieyes

Veamos, ahora, por via de sintesis, los argumentos que se han hecho para
ne_gar al Derecho Administrativo su pogible caricter consuetudinario:

1.° Es un Derecho nuevo; apenas si tiene mas de un siglo de existencia; por

consiguiente, dado el progreso de la técnica legislativa, no puede ser sino un De-

recho escrito, obra reflexiva del Poder Piblico.

2.° Es un Derecho artificial, formulado por érganos especialmente constitui-
dos: no tiene “concatenacién orgdnica”, ni tradiciones, ni continuidad técnica; por
consiguiente, no tiene calidad ni antecedentes para suponerle ascendencia con-
suetudinaria.

3.° Su material juridico es tan diverso y tan heterogéneo que no puede ser
contenido en monumentos legales sistematicos, como son los cédigos. Un material
tan inestable, carece de la continuidad, de la uniformidad y de la duracién que
constituyen el fondo de las instituciones consuetudinarias.

Todos estos argumentos van dirigidos a probar la misma cosa: que el De-
recho Administrativo no procede de la costumbre, como de fuente inmediata.
Todos se apoyan en el mismo concepto: conciben el Derecho Administrativo
como la obra reflexiva del Poder Piblico.

' Hay, sin embargo, autores que se inclinan a reconocer al Derecho Adminis-
trativo alguna ascendencia consuetudinaria; pero todos:difieren en cuanto al va-
lor de la costumbre como fuente generadora. Resumamos estas opiniones:

a) La costumbre puede servir como medio y autoridad para la interpreta-
cién del Derecho dudoso.

b) La costumbre es una fuente medlata e mdlrecta.

1
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c¢) La costumbre, como fuente del Derecho Admlmsttatlvo, tiene una pat-
ticipacién muy débil, porque todas sus reglas éstin contenidas en la legxslaaon.

d) La costumbre tiene un valor supletorio; sitve para llenar los vacios que
la ley siempre deja, dada su expresion necesariamente formularia.

Como se ve, todas estas opiniones no admiten la eficiencia positiva de la
costumbre como fuente, y ninguna se ha propuesto la cuestion del verdadero
origen consuetudinario del Derecho Administrativo. }

e¢) El Derecho Administrativo no se concreta sélo en leyes y decretos; tiene
las mismas fuentes que el Derecho en general; y, ademas, el espiritu nacional, las
necesidades de la sociedad que son, al fin y al cabo, los estimulos que infunden en
el Estado 1a fuerza del ideal del Derecho. ] .

Esta altima opinidn sustenta el mismo principio que se ha sostenido en clase:
las fuentes remotas de todo Derecho, su origen radical, estin constituidos por
la conciencia juridica del pueblo y la necesidad social.

Estas reglas espontineas son las que Gneist llama “normas del Derecho
consuetudinario”, y las considera comprendidas entre las fuentes del Derecho Ad-
ministrativo. Pero la cuestién es averiguar si cfectivamente hay “verdaderas cos-
tumbres juridico-administrativas” que puedan invocarse como normas de la fun-
cién de administrar.

Reproducimos a continuacién parrafos interesantes tomados de la obra de
Derecho Administrativo de Adolfo Posada, que plantean la cuestién en su ver-
dadero terreno.

P T L S

“La concepcién racional del Derecho en si mismo y en sus ramas particula- -

tes, rechaza la posibilidad de un Derecho Administrativo de un Estado, como
obra exclusiva y artificial de la ley; mas adn: rechaza la idea de que la ley produz-
ca el Derecho Administrativo; todo lo que la ley hace es reconocerlo, formu-
larlo. Segiin nuestro concepto general del Derecho, el Administrativo es todo el
Derecho que cada Estado reconoce, declara y cumple para la ordenacién de su
actividad administrativa. En su virtud, tiene como fuentes: 1.° La conciencia
espontanea, el hacer del Estado por la obra inmediata de sus miembros, en
donde se genera la costumbre; y 2.° La conciencia reflexiva, concreta del mismo
Estado, como Gobierno politico. La existencia necesaria de estos dos modos de
reconocer, declatar y actuar el Derecho Administrative se demuestra facilmente,
La del modo legal, gscrito, por el hecho de la existencia de las leyes, cuando
“éstas son eficaces. La del consuetudinario, teniendo en cuenta que no hay rama
* del Derecho de un Estado que pueda substraerse al influjo inmediato del espiritu
social: gcabe, en verdad, negar que la nota distintiva entre los. Derechos Admi-
nistrativos de los pueblos, no dependen tanto de los criterios legislativos dife-
rentes, como de la diversidad del espiritu nacional? Por muy metida en si que
la Administracién sea, spuede evitar nunca el influjo inmediato del espiritu po-
pular? El funcionario piblico administrativo mas dominado por la accién ruti-
naria del medio burocritico u oficinesco, vive necesariamente, segiin advierte
- Luders, como ciudadano que es, entre sus conciudadanos, part1c1pando del. sen-
timiento general y bajo su mﬂujo.

12
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“Al tratar del Derecho Administeativo de los Estados modernos, suele de-
cirse que mal puede hablarse de costumbres y usos juridico-administrativos, cuan-
do tal Derecho no tiene en dichos Estados, salvo en Inglaterra, sino muy debi-
lisimas tradiciones. Segiin advierte Longo, de este hecho conocidisimo pueden in-
feritse dos distintos argumentos contra la importancia del Derecho consuetu-
dinario: "El uno es que, faltando las tradiciones, falta el substfato propio en
que la costumbre se funda; el otro consiste en que siendo toda nuestra ordena-
cion administrativa el efecto de una reconstruccién, obra de las leyes y de los
reglamentos, queda muy limitado el campo propio para las costumbres en mate-
ria tan regulada por la voluntad expresa de los poderes del Estado.

“Los dos argumentos no son incontrovertibles. Los hechos que les sirven de
premisas son sin duda, ciertos. Segiin escribe Longo, “ninguna otra serie de re-
laciones juridicas se halla trabajada por una tan gran inestabilidad y falta de
fijeza como la del Derecho Administrativo”, manifestindose clara “la falta de
una plena elaboracién de la conciencia juridica, capaz de dar forma, definida y
precisa, a sus convicciones”. Pero téngase en cuenta que esta condicion de inse-
guridad, de indefinicién técnica, de falta de precision filosofica, es la condicion
propia “de los pueblos primitivos, precisamente cuando la costumbre constituia
la fuente principal del Derecho”. Realmente, “cuando un Derecho se encuentra
en estado de elaboracién, entonces es cuando la costumbre encuentra un campo
fecundo donde germinar. En efecto, cuando la conciencia juridica popular se
encuentra atraida por opuestos elementos, puede darse por seguro que las leyes
serin malas e inseguras, porque o pretenderin reducir a armonia las tendencias
mAs opuestas y extrafias, o responderin a una sola tendencia, provocando nece-
sarias reacciones... En cambio, el Derecho consuetudinario, precisamente por
su mayor amplitud, por la mayor preponderancia que permite a la evaluacion del
hecho con relacién al Derecho, puede llegar més ficilmente a lograr aquel tér-

mino medio que concilie las exigencias opuestas, y con tanta mayor eficacia cuanto

que la conciliacién se verifica en el terreno de la prictica antes que en el de
la teoria. ' : o
“También es verdad que nuestra ordemacién administrativa se ofrece como
¢l resultado de una reconstruccién, obra del Derecho escrito, pero no importa.
Constantemente se sefialan instituciones politico-administrativas, mantenidas por
las costumbres tradicionales, tenaces, con la tenacidad de las exigencias funda-
mentales de la vida, sefalandose también trabajos sordos®*de modificacién del
precepto legal por el influjo de la accién consuetudinaria. Pero aun hay otro
punto de vista para rectificar la idea que el argumento copiado supone: el punto
de vista nos lo ofrece la necesidad de atender en el Derecho Administrativo a las
llamadas pricticas administrativas. “Por muy minuciosas que las leyes sean,

. por detallados que resulten los reglamentos, es sabido que una de las caracteris-

ticas de la burocracia modema estd en el amplisimo “esprit de suite”, mediante
el cual el silencio de la ley y sus deficiencias practicas, se colman por una tra-
dicion propia del cuerpo mismo de los empleados, y en virtud de la cual suele
ocurrir que una cosa dada se hace de un modo dado, sin més razén que el haberse
hecho siempre. No hay cuerpo alguno ni magistratura tan tenazmente adherida
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al “precedente” como la moderna burocracia”. Sin duda que no deben confun-
dirse estas practicas con la costumbre juridico-administrativa. Las practicas im-
plican los actos de los funcionarios piiblicos, “y estos actos, dice Gerber, no de-
ben ser considerados mas que como sintomas de una conviccién juridica, y no
como momento directamente generador del Derecho”; en rigor, la labor del fun-
cionario publico procura suplir la ley, completarla, adaptarla, y en ésta su tarea
si puede oponer obsticulos con pricticas rutinarias, rigidas, al desenvolvimiento
del Derecho, también puede dar vida a verdaderas costumbres juridicas. De to-
das suertes, lo evidente es que al lado de la accién reflexiva, obra de la ley, en
la ordenacién juridico-administrativa, hay una accién espontinea, cuya forma
de condensacién es la costumbre”.

Cualquiera que sea, pues, el alcance que se reconozca a los argumentos ver-
tidos a favor o en contra del caricter consuetudinario del Derecho Administra-
tivo, el hecho real y positivo es que (como dice Posada) *al lado de la accién
reflexiva, obra de la ley, en la ordenacién juridico-administrativa, hay una ac-
cién espontinea cuya forma de condensacién es la costumbre”.

El valor de la costumbre frente a la ley, tiene diferentés aspectos dignos de
consideracién. La frase latina es elocuente: “Optima loegus interpres est con-
suetudo”: el mejor intérprete de la ley es la costumbre.

Para determinar este valor, tomemos por base la clasificacién de Longo:

a) Costumbre derogatoria: obra negativamente, impide la aplicacién de
una ley antisocial, conserva los principios del Derecho consuetudinario existente,
rechaza la introduccién de nuevas normas juridicas. .

b) Costumbre introductiva: obra de varios modos: 1) concretando una no-
ma de Derecho no legislativa, pero conforme .con el espiritu juridico; 2) trans-
formando por lenta evolucién el contenido de una institucién; 3) reglamentando
la actividad discrecional de la Administracién; y 4) conservando antiguas préc-
ticas administrativas.

La costumbre completa la accién de la ley de los siguientes modos:

0 Prestindole la fuerza de su eficacia: las leyes que concuerdan con las
costumbres tienen una aplicacién mas amplia y mas completa,

' 2.° Modificindola en su aplicacién: las leyes que no son el reflejo de las ne-
cesidades sociales o que quieren introducir normas contra el sentimiento juridico
consuetudinario, sufren un proceso de modificacién en su parte no aplxcable, por
antisocial, y que es obra de la costumbre.

3.° Indicando formas para su interpretacién: cuando la ley no es clara, la
costumbre, espontineamente, indica rumbos para interpretar el texto obscuro en
forma socialmente Gtil y conforme con los usos del pueblo.

4.° Llenando sus numerosos vacios: la ley como expresién formularia y breve
del Derecho, puede omitir en su texto una cantidad de situaciones y circunstan-
cias a las que la costumbre provee supliendo la funcién de la ley.

La accién de la costumbre, en el régimen administrativo, queda, pues, esta-
blecida de manera positiva y cierta, pese a las opiniones discordantes,

La costumbre, en el Derecho Administrativo, puede accionar segiin la ley,
fuera de la ley y contra la ley.
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En el primer caso, la costumbre representa un papel confirmatorio del pre-
cepto legal, dindole mayor eficacia y actuando en cooperacién con él.
" La costumbre obra fuera de la ley cuando entra a suplir su contenids, dan-
do. régimen propio a situaciones que el texto legal no habia contemplado.
Cuando la costumbre actiia contra la ley, produce, de hecho, un efecta de-
rogatorio. Si nos atenemos al principio general del Derecho privado respecto a
que la costumbre no constituye Derecho sino en los casos en que la ley se remite
a ella, tendremos que concluir que no puede actuar nunca en contra de un pre-
“cepto legal. Pero este principio esti en manifiesta contradiccién con la realidad. B
"Una ley injusta, inoportuna, ineficaz, perjudicial, despierta contra su aplicacién
un citmulo de-resistencias que, poco a poco, van produciendo el desuso de ‘sus:
preceptos.
~ En todos los paises hay ejemplos de la existencia de la costumbre deroga-
toria, no porque sea capaz de producir derogaclon en Derecho, sino porque el
desuso subsecuente del precepto legal, equivale a una derogacién positiva. :
Conclusion—En el Derecho Administrativo chileno, la costumbre obra de
diversas maneras: completando la accion de la ley y asegurando su eficacia po-
sitiva; supliendo la ausencia de -precepto legal para casos determinados; obstacu-
lizando el cumplimiento de normas juridicas manifiestamente injustas, indtiles o
perjudiciales, que importan atentado contra la conciencia piblica o el interés
privado;. contribuyendo poderosamente al funcionamiento de los servicios pi-
blicos y a la regularidad de la accion administrativa en su total desarrollo.

JURISPRUDENCIA

~ . " 'A'la funcién social que tiene por objeto principal la interpretacién de la -
. tegla juridica en su varia adaptacién a los casos concretos y que se llama juris-
prudencm—dlce Posada—se la comprende en tres sentidos de diversa amplitud:
En el méas amiplio denota la interpretacién uniforme y constante de una regla-
de Derecho; en otro, més restringido, se refiere a la que resulta de los actos o
"decisiones particulares de los poderes piiblicos, y en el mas estricta y ngurosa.-
thente ‘técnico, comprcnde la interpretacién que, diariamente, van estableciendo
los tribunales de justicia, con respecto a las reglas que. estan llamadas a aplicar
_en cada caso.
' Eumologlmmente (juris prudentia), significa ciencia del Derecho. Ulpiano.
~ la conceptué como la justicia misma. Los prudentes, en Roma, fueron, al prin-
 cipio, asesores de los magistrados y, mis tarde, intérpretes ordinarios de las leyes.
La jurisprudencia desempefia yn papel muy importante en lz vida del De--
-, recho. Obra' de diversas maneras: aclara el sentido del precepto legal; adapta
el Derecho escnto a las citcunstancias y relaciones que van a caer bajo su im-’
_'petio' ‘armoniza” las divergencias que pudieren producirse en el establecimiento
- de su genuino sentido (el del Derecho formulado por la ley) “puede contribuir
. poderosamente a la sistematizacién del Derecho positivo”. -
- La ]uﬂsprudencm es un verdadeto suplemento de la ley. Portalm reaﬁrma

L
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¢l contenido de la frase anterior al expresar que el oficio de la ley es fijar las
méximas de Derecho, establecer principios fecundos, en consecuencia, y no des-
cender al pormenor de las cuestiones que pueden suscitarse sobre cada materia.

t

Al magistrado y al jurisconsulto—agrega— como penetrados del espmtu
general de las leyes, toca dirigir su aplicacién. Por esto se ve en todas las nacio-
. nes civilizadas formarse, al lado de las leyes, un depdsito de maximas, decisiones
y doctrinas que, diariamente, se purifica y esclarece por la prictica y el choque
de los debates judiciales, que se acrecientan, sin cesar, con todos los conocimien-
tos adquiridos y que constantemente han sido mirados como el verdadero suple-
mento de la legislacidn.

“La unidad de la ]urlsprudencm es un complemento necesario de la umdad
de legislacién”.

El magistrado, en el ejercicio de su funcién oficial de mterpretar la ley, es
un mtermedlano entre ésta y la realidad practlca de los asuntos a que debe apli-
carla. -

Su preocupacién substancial ha de ser la de interpretar buscando el sentido
objetivo de la ley. Por ejemplo, si ese objetivo es -establecer el régimen descen-
tralizado, la interpretacién que atribuye una intervencién decisiva al poder cén-
tral en el régimen de los intereses locales, es necesariamente contraria al propésito

_de esa ley. Tal interpretacion significa, en realidad, su derogacién efectiva por
la via jurisprudencial y la transformacién de su genuino sentido en aquél que,
precisamente, el legislador quiso abandonar.

Para interpretar correctamente, entonces, han de tenerse en vista, el senndo
gramatical del texto y su aplicacién teleolégica para desentrafiar el precepto de
la ley el fin de utilidad soclal que en ella se contiene y que debe ser su efecto
trascendental.

La jurisprudencia, como fuente del Derecho Administrativo, no constituye
una forma nueva, con individualidad especxﬁca- ella es, mds bien, un término que
patticipa de los caracteres de la ley y de [a costumbre. :

Por ello es que se ha dicho, por Giner y Calderén, que la_jurisprudencia
es una ‘accién conjunta de interpretacién usual y de hermenéutica doctrinaria.

La jurisprudencia complementa y a veces substituye a la ley y a la costumbre.
~, tLa jurisprudencia suple a la ley cuando hay ocasién de aplicar aquel prin-
cipio ‘de Derecho, seglin el cual se resuelve una litis en’conformidad al espiritu

‘general de la legislacién y a la equidad natural; y el juez, cuya intervencién
ha sido reclamada en forma legal y en negocios de su competencia, no puede
excusarse de ejercer su ministerio, ni aun por falta de ley que resuelva la con-
- tienda sometida a su decision (Ley Organica de Tribunales, articulo 9.% Cédigo
Civil, articulo 24; Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 193, N.° 5.°),
‘ La equidad actia, pues, en defecto de precepto legal apllcable al caso so-
metido a la decisién del tribunal. v

Grocio ‘dijo de ella que es fa “correccion de la ley en aquello que ésta es
deficiente por' causa de su universalidad”.

La equndad es, también, una labor juridica del magxsttado—como lo afir-.
ma Wilson en su obra “El Estado”—pero no por via de agregacién a las leyes
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“existentes, sino como medida para resolver dsuntos no previstos en el Derecho
" que, 2 la sazdn, rige.

La resolucién por equidad cede a la accién de las circunstancias propias ¥
caracteristicas de cada caso, el cual debe ser considerado en concreto y de modo
singular,

Seria pellgroso—como arguye Blackstone—establecer en forma fija precep-
tos de equidad, “sin destruu' la verdadera eficacia de esta institucion y sin trans-
formarla en ley positiva”.

El fallo por equidad, en el silencio de la ley, tiene una proyeccién de fondo‘
otorga al magistrado funcidén efectiva de legislador. “A falta de ley hace una
para el caso particular que le estd sometido”, concluye Baudry-Lacantinerie.

Tal manera de resolver los litigios importa, en la realidad objetiva, una
verdadera creacién de Derecho nuevo, al margen del Derecho legislado y sin la
intervencion del poder que se atribuye la facultad exclusiva de formularlo a tra-
vés del procedimiento politico determinado por la Constitucién.

La jurisprudencia “adapta el Derecho escrito a las circunstancias en que ha
de ser aplicado™; de manera que, por el camino de esta adaptacién, no es raro
que [a- funcién oficial del poder encargado de aplicar la ley legue a imponer.
modificaciones de médula al sentido primitivo de los preceptos legales.

Esta opinién la ratifica plenamente Posada. Afirma el autor que, a primera
vista, parece que la jurisprudencia no crea Derecho, porque la sentencia no puede
tener otro efecto que el de declarar a quién pertenece el que se esti litigando
(Cédigo Civil Chileno, articulo 3.° inciso 2.°). Sin embargo, se ha pedido ob-
servar, por medio de la investigacion histérica, que la jurisprudencia ha venido
haciendo evolucionar el Derecho de una manera creciente y progresiva. Cada
funcionario que aplica la ley cree hacerlo en el genuino sentido de ésta; pero,
poco a poco, se va modificando, imperceptiblemente, este sentido hasta que al fin
se produce una reforma substancial del espiritu originario de la ley.

- La judicatura aplica la ley y la interpreta. La “interpretatioc” de los juris-
consultos romanocs no era una simple aplicacién del texto legal. Conforme con
su origen etimolégico (de “interpres”: conciliador, negociador), era “la conci-
liacién del Derecho escrito con las exigencias de la vida”, como lo afirmé Ihering
en el “Espiritu del Derecho Romano” :

La sentencia judicial tiene sobre la ley y el decreto la ventaja de que lleva,
en si misma, los antecedentes y el fundamento de su parte resolutoria; y puede,
en consecuencia, determinarse con el solo examen del texto, el verdadero mérito
juridico y logico de la conclusién a que llega el tribunal, en el fallo.

La jurisprudencia es una fuente expositora del Derecho; es una fuente reve-
ladora del mismo. Es, ademds, mediata e indirecta, porque sitve de antecedente
a la norma juridica e inspira la mente del legislador en la dictacidn del-precepto
legal. Pero tiene una muy grande importancia, porque, al resolver los casos que
son objeto de su pronunciamiento, autentica, oficialmente, la existencia de usos,
pricticas, costumbres y principios juridicos que antes no tuvieron sino una vida
de hecho, o puramente doctrinaria.

La jurisprudencia, en materia de Derecho Publico, y, 'principalmente, en el
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‘Administrativo, es una fuente fecunda que ha contribuido poderosamente a la
sistematizacién, desenvolvimiento e integridad del Derecho positivo, Asi lo de-
muestran la accién realizada por los altos tribunales administrativos y las obras
‘maestras que se han escrito sobre fuentes proporcionadas por la mtetpretacmn
jurisprudencial.

Tal ocurre en Francia con el método positivo de interpretacién de las leyes
de Derecho Pablico; en Inglaterra, por el “common law”, formado a base de
" costumbres y de jurisprudencia; y en los paises de lo contencioso-administrativo,
como sistema jurisdiccional para resolver los conflictos en que la Administracion
actfia como litigante, o en que se reclama contra su accién, cuando ésta ha vio-
lado o desconocido los derechos de terceros, o se ha ejercido con manifiesta in-
fraccién de las normas juridicas que la regulan, atentando, fundamentalmente,
a su legitimidad, por omisién de requxsltos de fondo o de forma, o de ambos
en conjunto.

* ok K

La funcién interpretativa de las leyes que efectivamente rigen la adminis-
tracién pablica, corresponde—en Chile—a dos categorias de 6rganos:

a) Organos politicos y administrativos que las ejecutan, o cooperan a su
ejecucion: Presidente de la Repiblica, Ministros de Estado, Directores de Servi-
cios; Contraloria General, Consejo de Defensa Fiscal, Direccién de Obras Pi-
blicas; Direccién de Impuestos Internos, etc., respectivamente.

b) Organos jurisdiccionales que aplican las leyes a las causas sometidas a
su decisién: 1) tribunales ordinarios de justicia que intervienen en asuntos que
la ley declara de su especial competencia; 2) tribunales administrativos de la
naturaleza y jurisdiccién que ya hemos estudiado en el capitulo correspondiente
de estas lecciones; 3) tribunales calificados que accidentalmente “ejercen el fuero
jurisdiccional por disposicién expresa de la ley y en circunstancias determinadas:
¢l Senado, la Direccién de Sanidad, l6s Alcaldes de las Municipalidades que no
tienen juzgados de policia local, los tribunales calificadores de elecciones, etc.
(El antiguo Consejo de Estado desempefié una labor de esta tltima naturaleza,
la cual puede consultarse, con provecho, en la “Jurisprudencia”, recopilada por
don Aurelio Castilla).

El sistema de la jurisdiccién tinica, que ha dominado en la organizacién ins-
titucional de nuestro pafs, y el criterio de interpretacién “civilista”——al método
histérico y, a veces, al logico—que ha gozado de preferencia para la extraccién
del sentido de las leyes, han dificultado la formacién y el desarrollo de una
jutisprudencia acomodada al objetive supremo del Derecho Piblico.

La organizacién y funcionamiento de los tribunales administrativos, que ctea
el articulo 87 de la Constitucion, dard motivo para el establecimiento de una ju-
risprudencia administrativa bien caracterizada y de grar importancia, sobre todo
si se instituye un tribunal superior con capacidad suficiente para desarrollar una
labor anédloga a la que ha realizado en Francia el Consejo de Estado; tan dtil
y tan bien dirigida hacia el efectivo progreso de la técnica juridico-administra-
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tiva y a la' sistematizacién del Derecho Piblico puesto al servicio del interés so-
cial e interpretado con un amplio criterio de justicia y de equidad.

LA DOCTRINA

La doctrina estd constituida por las concepciones racionales y las teorias
expuestas por jurisconsultos y. publicistas, que llegan a conformar lo que se ha lla-
mado e] Derecho cientifico, en general, y en nuestra rama, la ciencia de la Ad-
ministracidn y del Derecho Administrativo. :

La doctrina tiene como fuentes matrices para sus concepciones tedricas, la

interpretacién de los preceptos legales, el estudio de la legislacion ‘comparada, las
conclusiones uniformes y constantes de la jurisprudencia, la critica juridica y la
. observacion de la realidad social en su vinculo causal con el Derecho.
- Como el caricter distintivo de las fuentes juridicas es su obligatotiedad,
atributo del cual carece la doctrina, porque no tiene mis autoridad que la cien-
tifica de su autor, tendremos que concluir que aquélla no es fuente: generaclora-
del Derecho, sino un “elemento auxiliar para la elaboracién “positiva” del ma-
terial juridico, al través de la funcién legislativa que lo formula y por medio de
la autenticidad y reconocimiento que le prestan las resoluciones judiciales que
en ella se inspiran.

La doctrina es, entonces, por la calidad anotada, una fuente medmta, in-
directa y propiamente racional. Falta a la doctrina fa cuzlidad indispensable para
transformar la concepcién cientifica del autor en norma efectiva de las relaaones
juridicas, politicas o administrativas.

Carece, pues, de fuerza imperativa. Y es esta sola circunstancia la que im-
pide atribuirle el cardcter d¢ fuente ditecta, de acuerdo con el pensamiento de

_Korkhoupiov al decir que las costumbres y las leyes no son fuerzas que crean el
Derecho (apenas si lo concretan, dirfamos nosotros, en el precedente consue-
tudinario y en la férmula legislativa, para espresarlo} sino formas indicadoras
de que tal Derecho es obligatorio. Pero la doctrina es fuente creadora en sentido
lato, por cuanto influye, ciertamente, en la génesis y razon deﬁmtwa del precepto
juridico que contiene el decreto o la ley.

Las palabras de Wilson abonan, con su autoridad, estas aﬁrmacmnes. Dice
el autor de “El Estado”, que “las opiniones cuidadosamente formadas de ciertos
sabios, han sido'aceptadas con frecuencia como decisivas en el Derecho”. .. -

" “La funcién propia de la ciencia ]unchcam—-agrega mis adelante—-es inter
pretar el Derecho, no _fragmentariamente, por casos, como los tribunales, sino
de suerte que todas sus partes converjan a su desenvolvimiento como doctrina, y
se “constituyan como miembros de un sistema vivo en el pensamiento y, en .la
practica; da al Derecho, sistema; estudia las condiciones y formas de su génesis
'y desenvolvimiento -y ayuda a los tnbunale: y ala leg::laczon en su labor de
m:iaprdnon y de creacion.

Resumwndo lo dicho ya sobre el valor que la doctiina tiene como funda-
ento de! Derecho, ep general, y del Administrativo, en particular, podemos

f_'
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concluir que ella obra de los siguientes modos: sirve de antecedente a la ley, de
fuente inspiradora de sus preceptos y de las instituciones que crea y reglamenta;
presta elementos valiosos para la interpretacidn y aplicacion del texto legal; rea-
liza, en consecuencia, obra de cooperacién eficaz a la justicia y a la legislatura;
contribuye, dé manera substancial, a la sistematizacion del Derecho junto con
la jurisprudencia, haciendo interpretacion con criterio de generalizacién cienti- .
fica; estudia la génesis y desenvolvimiento de las instituciones, origen y desarro-
llo que tanto sirven para su mejor comprensién total y la del sentido de los pre-
ceptos juridicos que la integran.

La doctrina, por fin, ha sido conceptuada como una fuente literaria, revela-
. dora, de conocimiento, no legislativa, racional.

Las fuentes literarias pueden clasificarse en dos grandes categorias: a) fuen-
tes cientificas generales: tratados, textos; b) fuentes c1ent1ﬁcas especiales: mono-
graflas.

PRELACION DE LAS FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Prelacxon significa orden de preferencia para la aplicacién de los preceptos
juridicos que afectan a una misma relacién.

Esta preferencia de las fuentes debe: contemplarse desde dos puntos de vista:
1.* Segiin su valor legal 2.° Seglin su eficacia real. )

I

l
.

1. Partiendo de la clasificacién que hemos hecho de las fuentes, a base de
su importancia, tendremos que ‘otorgar el primer grado general de la prelacién
a las Ilamadas positivas, porque son las que tienen mis valor legal. El segundo,
a las fuentes racionales o no legislativas, llamadas también indirectas.

‘Dentro de la preferencia que nosotros atribuimos a las fuentes positivas, hay

también sus respectivos grados especiales,

El primero corresponde a la Constitucién, fuente originaria de todo precepto

administrativo, porque en ¢lla se establece el régimen politico del pais. Ya hemos
dicho que la administracion nacional se resuelve en la aplicacién del contenido
“de-la Carta Fundamental a los casos concretos de la realidad piiblica. '

El segundo grado ‘corresponde a,las leyes y cédigos administrativos, o sea
aquéllos que se han dictado con el propésito especial de regir la actividad de la
Administracién, /

'El tercero esti asignado a los decretos Vs prmctpalmente, a los reglamentos
ejecutivos de las leyes y cédigos que tienen el segundo grado especial de la pre-
ferencia.

El cuarto grado corresponde a las fuentes positivas secundarias (codigos
-generales o especiales, tratados internacionales y leyes comunes) que, sin tener
cardcter administeativo propio, contienen, no obstante, preceptos que se aplican

-
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a la funcién de administrar: Cédigos Civil, Penal, de Procedimientos; Tratados
de comercio y extradicion; Leyes de Registro y Matrimonio civiles, etc.
 En el quinto grado esti la legislacién general del Estado, que se aplica en
defecto de disposiciones propiamente administrativas y de los preceptos legales
y clausulas comprendidos en el grado anterior. B

2. Las fuentes que hemos llamado racionales o no legislativas y que ocupan
el segundo grado general de la prelacién estin sujetas, asimismo, a grados es-
peciales de preferencia,

Ocupa el primer lugar, por su eficacia, la costumbre. En el Derecho Adminis-
trativo de todos los paises—aun en los de mds penetracién legalista—tiene fre-
cuente aplicacién; hasta el punto de suplir y modificar practicamente la legisla-
cién cuando ésta es deficiente, o no corresponde al momento social y a las nece-
sidades ptiblicas. Tiene, por esta razén, la fisonomia y la accién de una fuente
creadora, puesto que entra a regir, de manera directa, vinculos y situaciones ad-
ministrativas. : ‘

El segundo lugar pertenece a la jurisprudencia en su cardcter de fuence in-
directa y complemento de los preceptos legales que han sido objeto de interpre-
tacién positiva por obra del método que les da un sentido actual en armonia con
las circunstancias del momento en que se aplica la ley y para amoldar el Derecho
a las verdaderas necesidades sociales, produciendo, con ello, un efecto de utilidad
piiblica, que es la razén substancial de la actividad del Estado. A la funcién
que debe desarrollar la jurisprudencia administrativa, podrian aplicarse—como
norma de accién—las palabras pronunciadas por el Presidente de la Suprema
Corte de Ftancia, en el centenario del Cédigo Civil: “El juez no debe obstinarse
en averiguar cuil ha sido, hace cien afios, el pensamiento de los autores del Cé-

~digo. .., sino que debe preguntarse cuél seria el pensamiento de éstos si hoy
en dia ese mismo articulo bubiese sido redactado por ellos mismos”.

La época actual, considerada cdmo “estado” de la metodologia en la inter-
pretacion del Derecho, debe caracterizarse por su tendencia al estudio de las
realidades humanas, a la investigacin de la utilidad social que debe contener
toda ley. Esta aparece invertida, a la luz de este método: se determina primero el
efecto para modificar la causa; El conocimiento de la ley no consiste en saber
“sus palabras”, sino penetrar su alcance social en el momento oportuno y frente
a las siruaciones regidas por el Derecho Pablico. Por tal camino, la jurispru-
dencia pronunciada en la interpretacién de las leyes propias de este derecho ad-
quiere calidad de fuente principal, puesto que permite a la ley adquirir, a su vez,
un nuevo sentido que corresponde al reclamo de las circunstancias actuales y de
las ideas nuevas. - B . :

‘El dltimo lugar en la prelacién de las fuentes no legislativas corresponde a
la doctrina en la calidad de antecedente y fundamento cientifico para la dicta-
cién e interpretacion de la ley.

II

Las fuentes del Derecho Administrativo, en cuanto a su eficacia real, tienen
l» prelacién que corresponde al ¥modo de ser” de la constitucién administrativa.

L]
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1. En paises de riguroso sentido legalista imperan las formas' legislativas.
En los pueblos. de fuerte tradicién orginica predominan las normas consuetu-
dinarias, incorporadas o no a la legislacién. En paises de “common law”, la ju-
risprudencia, que autentica la costumbre, desempefia un gran papel y tiene una
importancia creadora. En aquellas naciones que gozan del beneficio de que la
autoridad del derecho cientifico se halla incorporada a la mentalidad del legisla-
dor y del magistrado, la doctrina tiene la importancia de elemento auxiliar para
la elaboracién del Derecho y su aplicacién jurisprudencial.

2. En nuestro pais, la prelacién de las fuentes, en cuanto a su eficacia real,
estd muy influenciada por la extension de las disposiciones “preliminares” del
Cédigo Civil a los asuntos del Derecho Publico. .

Esas reglas que disponen que la costumbre no constituye derecho sino en
los casos en que la ley se remite a ella; que las sentencias judiciales no tienen
fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que actualmente se pronuncia-
ren, y que sélo toca al legislador explicar o interpretar la ley de un modo ge-
neralmente obligatorio, dan a las fuentes legislativas una marcada preferencia.

Pero es conveniente "advertir que, a pesar de esta omnipotencia del legis-
lador que consagra dicho Cédigo en lo que respecta a las formas concretas que
el Derecho debe adoptar para su reconocimiento y fuerza legal, la costumbre se
aplica con mucha frecuencia y con gran eficacia al régimen administrativo; y
que la jurisprudencia estd llamada a desempefiar un gran papel en la elaboracién
evolutiva del Derecho que se aplica a la Administracién, una vez que se esta-
blezcan los organismos jurisdiccionales que ya anotamos en el parrafo anterior.

La doctrina nutre, en calificadas ocasiones, la substancia y el pensamiento de

nuestras leyes; y los organismos jurisdiccionales suelen acoger, ahora, con mis
frecuencia que antes, las teorias juridicas para la interpretacién positiva de las
disposiciones legales que aplican a “las contiendas sometidas a su decisién”.

En consecuencia, los grados de prelacién de las fuentes administrativas chi-
lenas, en cuanto a su eficacia real, pueden enunciarse en el orden siguiente: 1.°
Las fuentes legislativas con los grados especiales de preferencia que ya vimos;
2.° La costumbre; 3.° La jurisprudencia; y 4. La doctrina.
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LEY 5,169, SOBRE IMPUESTO A LA RENTA
(Pubficada en el “Diario Oficial” de fecha 31 de mayo de 1933) -

Esta ley tiene que estudnarse dentro del parrafo “Tribunales que conocen
“sobre juicios de impuestos” (pag 59). - '

Pamfo 6

S De la revision y reclamacion sobre la determinacion de renta o del impuesto

" Art. 90. Los contribuyentes o sus representantes que consideren ilegal o
injusta la determinacién que la Direccién haga de su renta o del impuesto por
ellos debido o de los intereses penales calculados, deberdn pagar dicho impuesto
o ‘0 _intereses, pero tcndran derecho .a solicitar de la Direccion, por escrito, dentro
o Je los. seis meses .ngmentes a la notificacién y requerimiento de pago, la revision
' “del cilculo del impuesto ¢ intereses, pudiendo, ademds, solicitar una audiencia si
. lo estimare conveniente a su derecho. El Director dard lugar a ella y hara no-
_ tificar esta providencia al contribuyente o su zrepresentante, dindoles la oportunidad
¢ de ser oidos. Bn la audiencia, el Director tendra la facultad de examinar los
libros: de contabilidad y documentos del contribuyente o su representarité, en Ja .
parte necesaria para la acertada fijacidn del impuesto. El Director tomarid en
considetacién los hechos y razomes' que exponga el reclamante en la audiencia,
i o por escrito; y cofl los antecedentes reunidos, determinard el impuesto y los in-
. tereses. Si la suma del impuesto es modificada, el Director cobrard al contribu-
* yente o su representante el saldo que adeude, o restituird o abonard el exoedente
‘pagado, en la forma determinada en los articulos 76 y 77.
Las mclamactones en los casos de impuestos pagados por los oontnbuyentes S
o sus representantes ¢n conformidad a sus propias declaraciones, deberin pre-
_sentatse dentro de los seis meses siguientes al pago deI unpuesto. Vencido este
plazo, prescribird ‘toda accién en contra del Fisco. - : :
An'r. 91. Las conmbuyentes O siis Tepresentantes que consideren 1Iegpl o
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injusta la resolucién dictada por el Director, en conformidad al articulo 90, po-
dran apelar de ella dentro de los cinca dias siguientes a su notificacién por carta
certificada, para ante la Corte de Apelaciones de la ]uru'dncc:on en que reside
el contribuyente. La Corte de Apelaciones tramitara el recurso sin mds formalidad
que fijar dia para la vista de la causa. El apelante y la Direccién podrin agre-
gar al escrito de apelacion los documentos que crean ttiles a la prueba o defensa
“de su tesis. :

Arr. 92. El contrlbuyente o el Director, en representacién del Fisco, podrin
interponer el recurso de casacion para ante la Corte Suprema. En dichos recursos
se observaran las reglas del Cédigo de Procedimiento Civil. : ‘

‘

LAS INSTITPCIONES SEMIFISCALES

La expresién “instituciones semifiscales” es relativamente nueva en nuestra

" terminologia administrativa. ' o !

Se la emplea para designar aquellos organismos de naturaleza especial,
generis”, que reunen algunos de los caracteres’ de los otros establecimientos (es-
tablecimientos publicos y de utilidad piiblica) que hemos resefiado, pero sin lle-~
" gar a su confusién. .

\ Aquellos organismos no aparecen definidos en documento oficial alguno. Se
los menciona en las leyes de presupuesto y en otras disposiciones legales. De ma-
fera que carecemos de fuente autorizada para precisar su concepto definitivo.
Es ésta la dificultad mas fuerte para determmar, en forma auténtica, su natu-
raleza y sus caracteres esenciales.

La denominacién que llevan suglere, sin embargo, una idea pomtlva. Se trata

_ de organismos que tienen cierto cardcter piiblico, por su constitucién, puesto que

“deben su nacimiento a la ley, la cual suele ﬁ)ar normas para su orgamzacton y
funcxonanruento. :

. " Tienen, por regla general, una finalidad econémica, fomento del crédito, de
la industria, de la produccién y del comercio; o un propésito de previsién social.

( Los factores que sirven para determinar la naturaleza administrativa y ju-
- ndlca de las llamadas instituciones semifiscales son, en nuestro concepto, los si~
guientes: :

1.2 La intervencién que'el Estado tenga en la creacion, organizacién y fun-
.cionamiento del organismo. Si la creacién se hace por ley y el Poder Adminis-
trativo 'interviene, directamente y por medio de “decretos reglamentarios, en la

'bu‘ena'disposicién de elementos y medios aptos para la actividad que correspon-
de a‘la institucion, bien puede afirmarse que ésta no es de indole part;cular y
que txene%, en cambio, un marcado carcter publico.

- 27 Hl origen y procedencia de los medios econémicos de que la institucién

puede: disponer para sus operaciones y gastos. Si los capitales que se emplean

para atender las operaciones propias de la institucién y para cubrir los gastos
del servicio, provienen directamente de la economla particular, por acto meditado

~

oy voluntarlo, podemos mduclr que el orgamsmo tiene caraCter prwado.,
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3° La participacién que al Estado quepa en la provisién de los cargos, em-
pleos y funciones necesarios para la vida del organismo. Si la designacion del
personal que va a tener a su cargo el desarrollo de las actividades correspondien-
tes a la institucién, es incumbencia de los patticulares, y no atribucion propia
del Estado, el organismo es de naturaleza privada.

4° El objetivo inmediato que se propone la actividad peculiar de la insti-
tucién. Si tal objetivo es de interés general, si hay un fin de utilidad colectiva
en su contenido, la entidad tiene naturaleza piiblica y presenta rasgos notorios
de organizacion administrativa. :

En todo servicio phblico se agregan, en forma organizada, tres elementos
substanciales: el personal (funcionarios y empleados), el material (dinero y bie-
nes), y el régimen juridico (leyes, reglamentos y normas consuetudinarias)
que se aplica @ los otros dos y para reglar la totalidad del organismo. Cualquiera
de dichos elementos que no tenga su origen en la voluntad y accién directas del
Estado, quita al servicio su caricter piblico propiamente tal.

La exposicién que hemos hecho de los factores que sirven para determinar
la naturaleza juridica y administrativa de una institucién y el argumento que
acabamos de hacer con respecto al influjo que tienen los elementos constitutivos
del servicio piblico para conformar su caricter propio, obedecen a la pretension
de proponer una regla que sirva para reconocer la presencia de una institucién
semifiscal.

»

Nos encontramos ante ella, cada vez que se pueda constatar la concurrencia
de los particulares y del Estado en la produccién de uno o mis de los mencio-
nados factores o de parte apreciable de ellos: origen del patrimonio institucional,
creacién del organismo por acto legislativo o por voluntad del hombre, finalidad
pitblica o privada de la accién, nombramiento del personal en funciones.

Por todas las consideraciones anteriores y después de hacer un estudio de
las leyes y reglamentos respectivos, creemos que son instituciones semifiscales las
siguientes: la Caja de Crédito Hipotecario, la Caja de Crédito Minero, la Caja
de Retiro y Previsién Social de los Ferrocarriles del Estado, la Caja Nacional
de Empleados Piiblicos y Periodistas, la Caja de Retiro y Montepio del Ejérci-
to y de la Armada, etc, _ ‘ '
 Para demostrar la conformidad que existe entre la teoria que hemos expuesto
eobre la naturaleza intrinseca de las instituciones semifiscales y la realidad que
viven los organismos que acabamos de mencionar, es preciso que pongamos, si--

- quiera, algunos ejemplos comprobatorios. )

I

1) La Caja de Crédito Minero se creb por ley de la Repiblica. El ‘régimen
de su actividad y de sus relaciones con las personas con quienes negocia, se es-
tablece én un Reglamento que dicta el Presidente de la Repiiblica, sin perjuicio
de los textos reglamentarios de caricter técnico que se elaboren para el servicio
interno de la Caja y la regularidad de las operaciones que realiza.

2) El capital de la Caja se forma con aportes sucesivos que el Gobierno su-
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ministra directamente, a medidas de las necesidades, hasta completar la suma de
sesenta millones de pesos; y es de cargo fiscal el servicio de los empréstitos que
. el Gobierno coloque para completar el aporte.

Las sumas necesarias para las operaciones propias de la Caja y para cubrir
los gastos de su servicio se obtienen del capital asi formado—con cargo de reem-
bolso—de las utilidades que perciba por el capitulo de intereses que devenguen los
dineros dados en mutuo y demas entradas que ingresen a su haber.

3) El Director de la Caja y los miembros del Consejo de Administracién
son designados por el Presidente de la Repiiblica, por nombramiento indirecto.
El Fiscal y el resto del personal remunerado némbrase por el Consejo, a pro-
puesta del Director.

4) La Caja estd destinada a fomentar la explotacion y el beneficio de toda
clase de minerales existentes en el pais, mediante la concesion de préstamos en
dinero, y en las demds formas legalmente determinadas, que se hacen a las “em-
presas nacionales”. Puede dedicarse, ademas, a incrementar el desarrollo general
de la mineria, por medio de las siguientes operaciones: comprar y vender por
cuenta propia o a comisién los minerales, los concentrados de éstos y los pro-
ductos metaliitgicos a que se refiere el articulo 47 de la ley en vigor; instalar,
adquirir, habilitar y explotar establecimientos de fundicién y planteles de bene-
ficio para cualquier clase de minerales; participar con el capital necesario en me-
gocios de esta misma clase y entregar cualquier establecimiento de su propiedad
a terceros para su explotacién bajo contrato y con las garantias que se acuerden;
emitir bonos por cuenta de empresas mineras nacionales o garantirlos en forma
legal; conceder préstamos a empresas nacionales compradoras de minerales que
ofrezcan garantia suficience. :

V2

% ok Ok

Con lo relacionado, basta para afirmar jque el objetivo inmediato que se pro- -
pone la actividad peculiar de la institucién llamada Caja de Crédito Minero,
es de naturaleza privada, puesto que tiene el motivo causal de fomentar la'ri-
gueza particular por medio de préstamos concedidos a empresas nacionales que
se dedican a la mineria, y de las demis operaciones descritas.

El Estado interviene en la produccién, total o patcxal de los otros tres
factores, como se ha visto.

Por lo tanto, existe la concurrencia calificada y necesaria para la caracteri-
zacién del organismo. Luego, la Caja de Crédito Minero es una institucién se-
mifiscal. :

. _ II

1) La Caja de Retiro y Previsién Social de Io% Ferrocarriles del Estado se
creb y se reorganizd por ley. La ejecucion y cumplimiento de ésta y especial-
mente la determinacién de la planta y sueldos de los empleados, como también
las condiciones de organizacién y funcionamiento de los distintos servicios que
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desarrolla, son materias de reglamentos generales o especiales que dicta o aprueba
el Presidente de la Repiiblica; quien ejerce, ademas, la supervigilancia en la ad-

- ministracién de dicha Caja.

” 2) El fondo general de retiros del personal de los ferrocatriles y-el de pre-
visibn social se forman con sumas concurrentes aportadas por los empleados y
la empresa, con sus intereses, con subsidios extraordinarios o subvenciones que se
consultan en el presupuesto general de la nacién, con multas que se imponen ‘
personal por faltas en el servicio y con otras entradas. Los sueldos del personal
y los gastos de administracion de la Caja se cubren con las entradas de la misma,
haciéndose las imputaciones recomendadas por la ley.

- 3) Ef Director, scis miembros del Consejo de Administracion y el resto del
personal de la Caja se nombran por el Pres:dente de la Republ:ca, du-ectmnente
o por propuesta, segin el caso. :

' 4) El objetivo inmediato de la institucion es constituir un fondo de retiro
para el personal de los ferrocarriles, dotarlo de setvicios de previsién, proveerlo de
atencién: médica, darle facilidades para la adquisicion de propiedades, etc.

* k%

Examinando el contenido de las funciones de esta institucion, se advierte:

1.* Que fué creada por ley y que en su organizacién y funcionamiento tiene par-

ticipacion directa el Jefe del Estado; 2.° Que en la formacién del patrimonio

- destinado a operaciones y gastos concurren fondos particulares -y dineros pibli-

@ - cos; 3 Que el personal del servicio es designado por el Presidente de la Repii:

- blica; 4.° Que el objetivo de las actividades que desarrolla el organismo es de
utlhdad social,

Establecida la confurrenctd de particalares y E:tado en la produccnon de

- uno—por lo menos—de los factores que sirven para la calificacion del organismo,

e ‘concluye que la Caja de Retiros y de Prevision Social de los Ferrocarnles del

.Estado es una institucién semifiscal,

Coen g

21

- La Ca;a de Credtto Hipotecario se establecw por ley de 29 de agosto de'-

- 1855 y se rige—actualmente—por el decreto con fuerza de ley N 94, fechado_ '
Coel 11 de abril de 1931. : .
" Bsti destinada a facilitar los prestamos sobre “hipotecas- y su reembolso a
largos plazos, por medio de “anualidades” que comprendan los intereses y el fon-
do de amortizacién (articulo 1.°}. 0 ' : :
S Sus operaciones consisten en emitir obligaciones h:potecar.:as 0 “letras de .
erédit” y transferirlas sobre hipotecas constituidas a su favor; en recaudar las -
“‘anvalidades que deben pagag los deudores hipotecatios a 12 Caja; en pagar, con . -
“exactitud, los intereses correspondientes a los tenedores de letras de crédito; en -
‘amortizar, a la’par, dichas letras por la cantidad que cortesponda segfin el (.
‘:d(ea mado a la zmurt:zaaon' en comprat.y. vender letras de credxto por cuenta_
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propia o ajena; en ejecutar todas las demds operaciones para las cuales estd au-
torizada por otras leyes; en emitir, con autorizacion del Presidente de la Repi-
blica, letras de crédito en moneda extranjera para ser colocadas en el exterior;
en otorgar préstamos para edificaciones, por cuota sucesivas, a medida que se
realice la construccién (articulos 2.° y 3.°, inciso 4.%).

Las operaciones de la Caja quedan sujetas a la inspeccién y ﬁscahzac:on del
Superintendente de Bancos, quien podra pedir a aquélla que presente y publique
los estados de situacién y los balances que estime necesarios para el aludido
“control” (articulo 26, inciso 2.%).

En la ley de 1855, la inspeccién era mucho mis cuidadosa y oficial, puesto
que las cuentas de la Caja de Crédito Hipotecario se sometian, en su juzgamiento,
a las mismas formas que las cuentas de las oficinas fiscales; y los individuos que
administraban y manejaban sus fondos estuvieron sujetos a las mismas respon-
sabilidades que impone la ley a los administradores de fondos del Estado.

La administracién de la Caja corre a cargo de un Directorio formado por un
presidente y ocho vocales. El personal superior lo constituyen el gerente, el sub-
gerente, el tesorero, el contador y el secretario. Todos se nombran por el Presi-
dente de la Repiiblica.

Los empleados subalternos, o “de niimero”, son desxgnados por el Presidente
de la Caja a propuesta del gerente.

Los procedimientos del Directorio y la intervencién que deben ejercer en
las funciones de la Caja se rigen por una “ordenanza” (la del 14 de mayo de
1860) y por las demds disposiciones generales que dicte el Presidente de la Re-
piblica con audiencia o a indicacion de dicho Directorio (articulo 28).

El estado semestral de las operaciones que realiza la Caja debe presentarse
al Gobierno y publicarse en el “Diario Oficial”, junto con el balance anual co-
rrespondiente. Al principio de cada afio, el Directorio debe pasar un informe
detallado al Gobierno de todas las operaciones de la Caja y de los resultados
obtenidos durante el ejercicio financiero anterior, para dar a conocer la situacién
en que ella se encuentra (artlcu[o 35).

El patrimonio de la institucién se -forma con las unhdades liquidas que ob-
tiene de sus operaciones, intereses y comisiones. El interés no puede exceder de
la tasa que periédicamente fija el Presidente de la Repiblica, segiin las circuns-
tancias del mercado. La “comision” no puede ser superior a un medio por ciento
_y estd destinada a gastos de administracién y fondos de reserva. Este fondo se
~ forma con el sobrante que resta de las comisiones después de pagados tales gas-
tos, y con la parte de las “anualidades” que deben cubrir los deudores hipote-
‘carios de la Caja (articulos 1.° y 2.%, N.” 2.%) y que queda libre después de impu-
tarlas al pago de ifitereses devengados, incluso los penales, y a la amortizacién
correspondientes. El fondo de resetva estd destinado, preferentemente, a la com-
pra o amortizacién extraordinaria de letras de crédito en moneda extranjera. “He-
cha esta operacién, el sobrante podra la Caja colocarlo a interés o en fondos
piiblicos” (articulo 21, inciso 2.°).

“Una vez que el fondo de reserva alcance al veinte por ciento del total de
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la emisién, el Directotio, con aprobacién del Presidente de la Repuiblica, podrd
suspender la comisién de los préstamos, si los intereses de los fondos acumulados
bastaren a cubrir los gastos de administracién y entregar el resto, por iguales
partes, al Organismo Central de Beneficencia del Estado, para la construccion
de hospitales y al Fisco para incrementar el presupuesto de fomento a la agri-
cultura” (artlculo 21, ‘inciso 3.”). La circulacién de las “letras de crédito” que
emita la Caja estd sometida a la intervencién de un organismo piiblico. En efecto,
toda letra -emitida debe anotarse en un registro que lleva la ‘Contraloria General
de la Repiblica: la inscripcion debe ‘llevar la firma del Contralor, qunen, ademas,

+ tubrica y sella las letras registradas. f .
'El Presidente de la Repiblica, con audiencia de la Supermtendenma de .
Bancos, fija anualmente ‘el limite de emisién de la Caja. ,

Hay operaciones y actividades de la Caja que estin sometidas a determina-
i+ . das limitaciones. Asf es como no puede acordar gratificacién, sobresueldo ni re-
.. . muneracién alguna a sus empleados sin autorizacion del Presidente de la Re-
" pablica, previo informe del Superintendente de Bancos; comprar bienes raices
o caonstruir edificios, que no estén destinados al uso de sus oficinas, sin aproba-
cién previa de este Gltimo funcionario; suspender la emisién .de una serie dada
de letras de crédito sin aviso previo de seis meses y con aprobacion del Presidente
‘de la Reptblica. La Caja podra adquirir bienes raices en pago de deudas previa-
mente contrajdas a su favor en el curso de los negocios que realice; pero debera
enajenarlos dentro del plazo de dos afios, contado desde la adquisicién, u-menos‘
que el Supermtendente de Bancos lo amplie en casos justificados.
" Los bienes raices que actualmente posee la Caja y que no estén destinados
al servicio de sus oficinas deben ser enajenados dentro del plazo de cinco afios a
contar desde la fecha de la Ley Organica de la institucién, salvo idéntica am-
pliacién acordada por aquel Superintendente. El Directorio de la Caja pedra
ttansferir al Bstado todos los inuebles e inmuebles que tenga destinados a- .objetos
distintos del giro hipotecario, con aprobacion del Presidente de la Repubhm y i
andiencia del Supmntendente de Bancos (artu:ulo 2° rransuonn) 5 NS

, - La Ca]a aparece, pues, mtervemda’ modo mis o mehos substancial—.
} "en su organjzacién o en su funcionamiento, por el legislidor, ¢l Presidente de
la Repubhca, la ‘Contraloria General y la Supermt&ndencxa de Bancos (articulos

1% 32 inciso 4.5 4.°, niimero L% 5° incisos 2.° y 3.% 21, incisa 3.% 26, inciso 2.7
._'27 inciso 1.° 28, inciso 2.% 34; 35; 40, nlmeros 1.° y 3.% 45; 46,y 2." tramntom) Fe

" Las breves anotaciones que hernos hechos demuestran que en la vida y az--'j-u;

- 'cibn de la Caja de Crédito Hipotecario existe la doble concurrencia de elmcmos. o
S pubhcos ¥ pnyaa'a; que sirven para determmnr la naturaleza de utia lnsm:uc:on" L

uasl-ﬁmlc .
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Circunstancias semejantes—mas o menos acentuadas—se advierten en las de-
mds instituciones mencionadas en pirrafo anterior y en otras que no se men-
cionaron. '

En cada una de ellas, se observa la doble concurrencia de factores que nos
ha servido de criterio determinante para la respectiva calificacion.

El legislador ha hecho mencién de las instituciones semifiscales en diversas
,leyes, hasta ha comprendido en las de presupuestos, bajo esa denominacion, a
varios de estos organismos. Pero hay una mencién que es de importancia, porque
revela el caricter que el propio legislador les atribuye. La ley 5,690, que com-
plementd la que lleva el N.” 5,650, sobre gratificacion al personal de la Adminis-
tracion Piblica, dijo en su articulo 5.° lo siguiente: “Se autoriza a las institu-
_ciones semifiscales para otorgar a sus empleados y obreros, en actual setvicio,
una gratificacién hasta de un 259, de su sueldo base”. L

En todos los demds casos contemplados para la gratificacién, el legislador
ordené y dispuso, en forma directa y terminante, el pago, con expresiones como
estas: “gozardn de la gratificacién”; “la gratificacion beneficiard”; “quedan afec-
tos a los beneficios de esta ley”; “concédese una gratificacién”; “la Universidad
de Chile pagard a todo su personal la gratificacién™; etc. En todos estos casos,
" ordena; en el articulo 5.° citado, se limita a autorizar, reconociendo ‘el caricter
de casi fiscal de tales organismos y declarando mp11c1tamente la concurrencia de
,‘un elemento ajeno a la autoridad del Estado en el regunen de aquéllos.

v

i ¢

Examinando, por fin, la complexion intima de cada una de estas institu- .

* ciones, se puede notar que hay, entre ellas, diferencias especificas que impiden
. clasificarlas dentro de una misma individualidad con caracteres definidos e idén-
: ‘tu:os. Mientras unas se gcercan al tipo organico del servicio pubhco, otras estdan .

mis en analogia con el establecimiento privado. Todas, sin embargo, tienden a
‘una finalidad que, de modo mas o menos ditecto, resulta ser de beneficio piiblico.

" Si esta caracteristica faltase, no habria institucién semifiscal alguna, porque es
la razén de utilidad social la que motiva, justifica y hace necesaria la mtetvcn-

_ cién directa y principal del Estado en la vida de tales organismos. :
Debenan denommarse, con mds propiedad, instituciones cuasifiscales.’

- La voz “semi” es un pteﬁ]o de vocablo compuesto con la s1gmﬁcacion de |

medlo , 0 equivalente a “casi”. ,
~ Como la idea de mitad precisa no puede darse en estas. msntucnones, porque
© seria muy dificil establecer y delimitar, las dos porciones iguales—una pubhca
-,y la otra privada—resulta que es institucién semifiscal la casi piblica, 0 sea, la~
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que tiene, en su constitucién y en su actividad, elementos especificos de natura-

leza privada.

Y
i
Lamentariamos que nuestras afirmaciones no estuviesen en el terreno de la
verdad y dé la légica, y en acuerdo con el pensamiento de los doctos.
) Valga, no obstante, el esfuerzo, a titulo de ensayo para una teoria sobre el
concepto de las instituciones semifiscales, no definidas, hasta hoy, por la palabra
autorizada del legislador y del jurista.
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ERRATAS Y OBSERVACIONES

Las correcciones deben limitarse a las palabras impresas en tipo negro

Pagina 7, linea 23, debe decir asi: nes puramente racionales que no ,
40, d. d. asis base al no constar la existencia de la famtha como niicleo
socigl primitivo.
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9, lin, 23,
9, lin. 31,

10, lin.
10, lin.

10, lin, 12,
10, lin. 17

11, Hn.

11, lin. 19,
11, lin. 24,
12, lin, 34,

13, lin:

~13, lin. 10,
13, lin.' 37,

Pég 13 Iin. 38,
15, lin. 3,
16, lin. 31,
16, lin. 32,
17, lin. 12,
‘Pég.. 17, lin. 26,
18, lin. 33,
19, lia. 10,
19, lin, 20,
' i&&g. 20, lin. 20,
: 23,klin,, 28,
23, Hin. 27,

23, lin. 30,

Pég, 29, lin. 19,

{7 Pég. 30, lin. 23,
" Pég. 30, lin. 38,

1, d.
7

Ll i

oo

4,
. 8,

< ap

9,

1,

a4
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d.
d.
“d
d.
d.
d.
d.
18,

d
d
d
d

b4

asi

%

1)

.

se pretendia establecer sobre el dictado de que
Estos territorios eran
en su gobiemo temporal
y ejerce su autoridad sobre
(a-sin, cratos-gobierno,
necesidades del organismo social
consecuencia natural
; d. asi: hombres realizan una formula social que les pcmme
producic bajo
‘organismo substancial de! Estado;
Los poderes péblicos ejercen la
funciones que le son propias
deber politico de proporcionarla
diversas medidas para
estrictamente - 4’ los individuos
La causa genética de Ja
debe ser reparado por
las del - '
Aquélla ejecuta el Derecho
y sanciona su infraccén
beneficencia, salubridad, educacién,
también realizar todos los asuncos de interés
empozamiento indefinido de ‘
propio, accién econdémica no sélo
como case de industrialismo en grado mdximo:
equivocan totalmente el
Piblico, o por via de la pesquisa Judiaal
intereses, ¥ ofreciendo una
3.2 Fin econdmipo. -

: ejercitante, éntem&dm
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objetiva, la manifestacion de voluntad que la declara seria
Piiblico concedido.
su existencia y validez -

: requisito establecido en consideracion a la persona del fun-
cignario que lo ejecuta o celebra, para ol efecto de reglamen.
tar el ejercicio de su competencia y a fin de que no e ex-
tralimits

18, como persona,
a9, puede ejercer mads
4, Sesién sin quérum para reunirse; no se
11, eficacia, porque el funcionario no toma posesién del cargo,
ni lo desempefia.
20, d. cuerpo organizado. Ademas
11, d. i: inmediata del acto.
15, d. cuando li ejecucion de un acte va @ causar daﬁo, ol funcio-
nario ejecutor tiene
17, d. d producir, y suspenderla mientras
23, d. d. asi; para calificar sy
24, d. d. asi: una resolucion contraria
23, y 26, d. d. asi: puede suspender su ejecucion (Const., art. 100). Lue-
. go la ) .
33 y 34, d. d. asi: caso anterior. Debe conocer
18, d. d. asl: jerarquico. La jerarquia existe '
29, d. d. asi: [z enmienda, revocacién
32 y 33, d. d. asi: con la integridad del acte y que le imprima variaciones
_ en su contenido y para su ejecucidn.
1, d. d. asi: “correcciones” y las medidas disciplinarias no
27, d. d. asi: reclamada en forma, en forma legal, dentro
6, d. d. asi: En el sistema.de la doble instancia, no es
7, d. d. asi: fuera ineficaz, sino
32, d. d. asi: judicial pure, tan,

- 14 3 15, d. d, asi: Interncs, el Director General de Ferrocarriles, ol Direc-

Yin.
lin.

lin.
lin,
lin.
lin,

tor General de Sanidad, el Administrador
24, d. d. asi: expresa, ¥ se exceptia
pendlt., d. d. ast: coma sujeto de dereche piiblico
33 y 34, d. d. asi: participa y que por ema razén podrian llamarse tribu-
nales administrativos, con excepcién. de los que inferviensn en
mm:updupmmmmdmmhnnnhonh
narios de justicia, como se verd.
22 d d_ uf: Gltimka notificacion, Las
18, d. d. asi: a la Defenss Fiscal para
pentlt., d. d. asi: competencia funcional
18 & 23 d d, asi: Si es unipersonal, bastard que el funcionario compe.
tente. . ., la exteriorice en forma legal, para que esté perfec-
s dudn luego, hucerse de manera regular,.. . deberd exis-
. tit quérmn pare msionar; conocimiento del asmto;. ..
-0 & aguéllos,
ecror de heche
pliege de especificaciones técnicas
: gque los rigen
usaban. Cumplie ef -
i:: posible da amicanzarlo.
los: requisitos. legales -
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(Observacién: los diversos porcentajes que s¢ exigen en los contratos de obras
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phblicas, han sido modificados por el dltimo Reglamento res- -
pectivo del afio 1935, véanse). o
11'y 12, d. d. asi: figura el sobre que contiene
d. asi: pnv;legnos y facilidades especiales

10, d. d. asi: en las tasas.
d. asi: el decreto de lamamiento, se empieza ' .
. asi: que se haya previsto en el contrato o que signifique :

d

d. asi; el orden para el servicio .
29, d. d. asi: organismo permanente que tiene

d

d

d

. asi: para restablecer el orden i : o e
. asi: lleva, fatalmente, ‘ T
. asi: distinto de los

t., d. d. asi: particular, que reciban subvencién

antepeniilt

24, d. d. asi: comparada, y cientifico ’
32, d. d. asi: Los preceptos juridicos

14, d. d. asi: cién y perfeccionamiento del ' .
23, d. d. asi: que se proponen directa o !
34, d. d. asi: tienen en el

8, d. d. asi: no participa en actividades ot
18, d. d. asi: tiene interés el Fisco
7 y 8, d. d. asi: las normas juridicas, sino que las normas mismas,

2, d. d. asi: segiin la iltima.

7, d. d. asi: fundamento a la ' ' k
26, d. d. asi: Leyes de Organizacién .
30, d. d. asi: nistrativas ’

39, d. d. asi: Los Cédigos no administrativos (Civil, Comercial, etc.)

41, d. d. asi: Los Tratados Generales

42, d. d. asi: La Costumbre ‘
3y4,d d asi: que Ia ley es un mal. .. limitar a lo s ‘
27, d. d. asi: dificil, cuando no :

peniilt,, d. d. asi: voluntad, son diferentes : ,
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