Juan Carlos Ferrada Borquez
La Administracion Publica en la Estructura de Poder del Estado

LA ADMINISTRACION PUBLICA EN LA ESTRUCTURA DE
PODER DEL ESTADO: ALGUNAS REFLEXIONES

INICIALES"

Juan Carlos Ferrada Borquez
Abogado y Doctor en Derecho
Profesor de Derecho Administrativo
Universidad Austral de Chile.

1. Algunas ideas preliminares

" | Derecho Administrativo, como sefiala PAREJO', no es 3
més que “el derecho de eso que llamamos Administracién Publica”, es
decir, de “una realidad politica de bulto reconocida y regulada por los
textos constitucionales”. En nuestra doctrina, AYLWIN AZOCAR y
AZOCAR BRUNNER?, identifican el Derecho Administrativo con la
funcién misma que le corresponde a la Administracidén en el marco del
poder piblico, sefialando que es aquella “rama del Derecho Publico que
rige la actividad concreta y practica que el Estado realiza para el
cumplimiento inmediato y directo de sus cometidos™.

Estas definiciones, como se puede ver, parten por
reconocer la presencia de dos elementos esenciales: por un lado, la
existencia de un ordenamiento juridico especifico que contiene reglas de
derechos y obligaciones de la Administracion y del aparato
administrativo, dando a reglas, conceptos e instituciones distintas del
Derecho Privado, generando, lo que GARCIA DE ENTERRIA®
denomina, un derecho estatutario; por otro, el Derecho Administrativo
supone siempre la presencia de un sujeto regulado esencial, la

* Este trabajo forma parte del Proyecto DID de la Universidad Austral de Chile N°® S-200060,
titulado “El régimen de gobierno.y de administracion regional después de la reforma de 1991.
Las principales caracteristicas que presenta y sus limitaciones estructurales”.

' PAREJO ALFONSO, Luciano. E! concepto del Derecho Administrativo, Editorial Juridica
Venezolana, Coleccién Estudios Juridicos N°23, Caracas, 1984, pag.25.

2 AYLWIN AZOCAR, Patricio y AZOCAR BRUNNER, Eduardo. Derecho Administrativo,
Universidad Nacional Andrés Bello, Santiago de Chile, 1996, pag. 30.

* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de Derecho
Administrativo, Civitas, Madrid, 1996, 7* ed., tomo [, pags.28 y 39-41.
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Administracién Piblica. En el fondo, el objetivo primordial de esta rama
del Derecho es regular la actividlad del Estado Administrador,
concibiéndolo como un sujeto obligado por el derecho y sometido a un
Jjuez, caracteristica esta Gltima que, como veremos, es consecuencia de la
construccion del Estado de Derecho. En este punto, es preciso aclarar
que al hablar de Estado Administrador, estamos haciendo referencia a lo
que clasicamente MONTESQUIEU llamé “Poder Ejecutivo”, es decir, el
complejo orgénico compuesto por el Gobierno y la Administracién del
Estado, que tiene como misién no sélo la funcién originaria de policia
(orden y seguridad publica), sino ademés contribuir a las- condiciones
sociales que permitan el bienestar general de la poblacién, dotando a los
poderes plblicos de poderes de intervencién econémica que hagan
'posible el cumplimiento de sus objetivos.

De lo expuesto queda en evidencia que no se puede
entender el Derecho Administrativo sin la presencia de un sujeto
destinatario esencial: la Administracién Pablica. Ello como consecuencia
de que el Derecho Administrativo es, precisamen‘ce; el derecho propio y
singular de la Administracién Publica. Esto altimo es sin perjuicio de
que la Administracién Ptblica pueda usar normas del derecho privado de

modo instrumental, pero ello ocurre sélo cuando existe una referencia -

especifica en este sentido, y no como instrumento de integracién
interpretativa del derecho ptblico. En este contexto se puede sefialar que,
desde la perspectiva funcional, la Administracién Piblica es una
organizacién que realiza una actividad juridica ptblica, que en ocasiones
reclama la presencia de ciudadanos o administrados (expropiacién,
contratos administrativos, potestad impositiva, etc.), o que también
supervisa a éstos en el cumplimiento de los mandatos legales.

Ahora bien, todo lo hasta aqui sefialado parte de la base
que se tiene absoluta claridad acerca de qué es concretamente la
Administracién Ptblica o Administracién del Estado, desde el punto de
vista organizativo, y cual es su relacién con el concepto de Gobierno,
aspecto central de este trabajo. Sin embargo, como veremos en las
paginas siguientes, esto no es tan claro al analizar los distintos 6rganos
que actlan en el ordenamiento juridico ptblico chileno, ni menos cuando
se revisan los actos que realizan estos 6rganos, especialmente si se
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considera la naturaleza eminentemente politica de ciertos organos
estatales. Pero revisemos concretamente estas cuestiones.

II. Administracion Publica y Poder Ejecutivo

En el derecho comparado no existen definiciones
categdricas de qué debe entenderse por Administracion Piblica y cuales
son los elementos concretos que identifican su actividad. Asi, el profesor
espafiol José Ramén PARADA’, siguiendo a Otto Mayer y la Ley
norteamericana de  Procedimientos Administrativos de 1946,
conceptualiza la Administraciéon Piblica en forma negativa, sefialando
que forman parte de ella todas las organizaciones estatales o poderes
publicos, excluidos los érganos que crean el derecho (Parlamento) y los
que lo garantizan (jueces). Por su parte CASSESE’ sefiala que la
Administracién Publica -tomando como modelo el caso italiano- se
descompone en drganos de participacién o colaboracién en la actividad
de gobierno, de regulaciones o disciplinas de sectores, de prestaciones de
medios financieros o de servicios, de actividades de recaudacion, de
actividades empresariales y de actividades "custodial o proprietary".

En nuestro ordenamiento juridico administrativo tampoco
existe una definicion clara de qué debe entenderse por Administracion
Piblica, ain cuando el propio texto constitucional utiliza la voz
"Administracién Publica" y "Administracién del Estado" en diversas
disposiciones (Art.3°, 24, 34, 38, 60 N°18, 62 N°4 y 103 CPR), las que,
en todo caso, deben entenderse como sinénimas®. Esta  carencia  de
definicidon antes apuntada es remediada, en parte al menos, por el Art.1°
de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de Ia
Administracién del Estado —en adelante LOCBGAE- que entrega un

* PARADA VASQUEZ, Ramén. Derecho Administrativo, Madrid, Marcial Pons, 9* ed., tomo |
Parte general, pag.15. .
5 CASSESE. Sabino. Las bases del Derecho Administrativo, Instituto Nacional de
Administracién Publica, Coleccion Estudios, pags.40-41.

* Téngase en cuenta que el Exemo. Tribunal Constitucional, cambiando la tradicion juridica
vigente desde la Constitucién de 1925, establecié claramente una identificacion conceptual de
ambas voces. fundando su decisién en un razonamiento légico y sistemdtico del texto
constitucional, especialmente a partir de lo dispuesto en el Art.38 CPR. Ver, en este sentido,
STC 39/1986. especialmente considerando 5°.
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concepto descriptivo de "Administracién del Estado", sefialando que ella
"estara constituida por los Ministerios, las Intendencias, las
Gobernaciones y los 6rganos y servicios publicos creados para el
cumplimiento de la funcién administrativa, incluidos la Contraloria
General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las
Fuerzas de Orden y Seguridad Plblica, los Gobiernos Regionales, las
Municipalidades y las empresas plblicas creadas por ley". Esta
definicién ha servido de base a la Contralorfa General de la Repiblica —
en adelante CGR- para sefialar que "el ordenamiento constitucional y
legal determina expresa y claramente lo que debe entenderse por
Administracién del Estado o Administracién Pablica, la cual comprende,
en forma amplia y genérica a todos los drganos y servicios publicos
creados para el cumplimiento de la funcién administrativa del Estado,
quedando excluidos los érganos legislativos y jurisdiccionales. Segun el
mismo ordenamiento, la estructura basica de la Administracién del
Estado prevé como autoridad superior al Presidente de la Reptblica,
quien actia con la colaboracién de los Ministerios, de los gobiernos
regionales y las gobernaciones, y de los servicios pblicos creados para
el cumplimiento de la funcién administrativa, sean centralizados o
funcional o territorialmente descentralizados y, ademas, contempla a las
municipalidades, como corporaciones auténomas encargadas de la
Administracién comunal, y a otros dos érganos establecidos por la
propia Carta Fundamental con caracter de auténomos que son el Banco
Central y la Contralorfa General de la Reptblica" (dictamen
N©28091/1992).

II. Gobierno y Administraciéon Puablica
1. Algunas breves notas del derecho comparado

Hablar del Gobierno y la Administracién Pablica supone,
en la practica, interrogarse acerca del papel que debe asignarse al aparato

administrativo en el esquema organizacional de un Estado democratico;
0, en otras palabras, plantearse el problema de la distribucién del poder
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en el seno de la estructura piblica, que es la que concentra la mayor
cuota de poder dentro del Estado. En este sentido, SANTAMARIA
PASTOR’ sefiala que Gobierno y Administracién no son conceptos
precisamente organizativos, sino complejos de érganos de la estructura
estatal y que se identifican con la funcién principal que desarrollan.

En la doctrina comparada mas autorizada®, existe un
claro reconocimiento del Gobierno y de la funcién gubernativa, como
una funcién propia y especifica de éste drgano constitucional. Tal
identificacion tiene como fundamento —en la mayorfa de los casos- la
asignacién a este érgano de funciones de direccién politica general
que son la base de la actuacién gubernativa. Asi, en el caso espafiol, el
Art.97 de su Constitucién de 1978 atribuye expresamente al Gobierno
de la Nacién la direccién de la politica interior y exterior y la
Administracién civil y militar del Estado’. Algo similar ocurre en
otros textos constitucionales de la Europa continental, como en

-Alemania (Art.65 Ley Fundamental de Bonn), Francia (Art.20 y 21),

Italia (Art.95) y Portugal (Art.185), entre otros.

En términos generales, en todos estos textos se
reconoce al Gobierno como un 6rgano constitucional, que asume el
ejercicio de funciones directivas (en lo politico), ejecutivas y
normativas, todas las cuales se comprenden en la categoria més

nl

amplia de "funcién de gobierno ° Esto implica que la organizacién

7 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. “Gobierno y Administracién: una reflexion
preliminar”, Documentacién Administrativa N°2135, julio-septiembre 1988, pags.67-69.

¥ Estamos tomando en consideracién fundamentalmente, para estos efectos, la doctrina
juspublicista espafiola, aunque sin duda no es la tnica que se ha pronunciado en este sentido.
Véase, por todos, PAREJO ALFONSO, Luciano, JIMENEZ-BLANCO, A. Y ORTEGA
ALVAREZ, L. Manual de Derecho Administrativo, Ariel, Barcelona, 1994, pégs. 213 y sigs.
Para un estudio mas detallado, ver Estudios sobre el Gobierno. Seminario sobre el proyecto de
Ley reguladora del Gobierno. Luciano Parejo Alfonso editor, Universidad Carlos III de
Madrid/Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1996. También se puede consultar en la doctrina
juspublicista italiana a MANNINO, A., Indirizzo Politico e fiducia, Milén, 1973 o FERRARI,
G.. Corso Costituzionale di Diritto Pubblico, Milan, 1976 y en la francesa a BELORGEY, G., Le
Gouvernement et ['Administration de la France, Armin Cohen, Paris, 1980, por nombrar
algunos.

9 EI Art.97 de la Constitucion Espafiola de 1978 sefiala: "El Gobierno dirige la politica interior y
exterior, la Administracién civil y militar y la defensa del Estado. Ejerce la funcion ejecutiva y la
potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y las leyes".

10 Entendemos por “funcién de gobierno” -siguiendo a LOPEZ GUERRA- aquella cuya esencia
es "la orientacion y direccién general de la comunidad politica, la fijacién de objetivos y metas y
la superacién de las situaciones de crisis que exigfan una accion inmediata”. LOPEZ GUERRA,

11
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denominada Gobierno se identifica con la funcién propia y
preeminente que le atribuye el ordenamiento juridico 'y,
principalmente, como parte de ésta, la direccién politica de la Nacién
o Estado. )

En efecto, la funcién de direccidn politica, que es la que
mds identifica al Gobierno como drgano estatal, supone reconocer a
éste "una capacidad de impulso originario, de creacién, que se
atribuye a un érgano y no a otro, y que puede calificarse de politica en
cuanto innovadora y creadora y no meramente ejecutora de mandatos

de otro"'.

Lo anterior, no implica que esta funcion directiva
corresponda sélo al Gobierno, sino que -como acertadamente sostiene
LOPEZ GUERRA'%- este tiltimo ostenta una posicion preeminente en
esta materia, que en ocasiones es complementada por otros érganos de
naturaleza politica®, los que también estdn afectos a la
responsabilidad politica correspondiente'.

Ahora bien, esta potestad directiva del Gobierno se
traduce, en cuanto a su contenido material, en una plena libertad de
iniciativa politica, de eleccion entre diversas opciones que se le
presentan y, en su ejecucion, en una libertad de formas, respetando,
claro estd, el sistema de fuentes normativas que dispone el
ordenamiento juridico15 . Ello se expresara, en definitiva, en normas y
actos juridicos o manifestaciones de simple valor politico, las que
seran el vehiculo formal de la decisién en cada caso.

Esta potestad directiva, expresién principal de la
funcién gubernamental que posee el Gobierno, también se expresa
respecto de la Administracién del Estado, en la medida que ésta se
encuentra subordinada a aquél (actividad dirigida), como aparto

Luis. "Funciones del Gobierno y direccion politica", Documentacién Administrativa, N°215,
julio-septiembre 1988, pag. 24. ’

" 1dem, pag. 26.

12 1dem, pags. 26 y sigs.

' Nos referimos en particular a otros érganos constitucionales, como por ejemplo, el Parlamento
o el propio Tribunal Constitucional. Ver, en este sentido, SAIZ ARNAIZ, Alejandro. “El
Gobierno y la direccion de la politica", Revista Vasca de Administracién Piblica, vol.ll, N°34,
septiembre-diciembre 1992, pag.190,

" GARCIA FERNANDEZ, Javier. El Gobierno en accién, Centro de Estudios Constitucionales,
N°57, Madrid, 1995, pags. 139-144.

13 Idem, pags. 192-193.
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burocrético instrumental para llevar a cabo sus decisiones politicas'®.

Esto se concreta a través de actos que garanticen la comunicacién y
transmisién de directrices para su ejecucién administrativa con
criterios homogéneos, organicen internamente su funcionamiento
conforme a la ley, aseguren los medios materiales para la realizacion
del programa gubernamental o, por Gltimo, provean la designacién del
personal politico y politico-administrativo necesario para el
cumplimiento de esa labor directiva'’.

Por el contrario, la Administracion del Estado —como
complejo organico y funcional- adquiere una fisonomia distinta y
separada del Gobierno. Lo anterior, no implica, por cierto, establecer
una separacion tajante y absoluta entre ambas, sino que conceptualizar
éstas como funciones preeminentes asociadas al érgano, sin perjuicio
que puedan desarrollar funciones administrativas gubernativas o
administrativas, 6rganos que no tienen estrictamente este carhcter'®.
Asi, serd frecuente que el Gobierno desarrolle una funcién
administrativa de ejecucién, lo que no es incompatible con su caracter
de 6rgano principalmente de direccién politica. Lo mismo ocurre con
ciertas funciones jurisdiccionales que ejercen los parlamentos (en el
caso chileno, el denominado “juicio politico”), o las funciones
normativas (legislativas, en daltimo término) que desarrollan por
habilitacién legal expresa los tribunales superiores de justicia (autos
acordados, en nuestro caso).

Ahora bien, sin embargo, esta misma doctrina no ha
llegado a una definicién precisa de la Administracién del Estado y la
funcién administrativa en el marco de la estructura de poder del
Estado, sino sélo ha ido identificando progresivamente algunos
elementos que permitan construir un concepto positivo de “funcién
administrativa”'®. Asi, para GIANNINI®, la funcién administrativa

16 PAREJO ALFONSO, L. et alli, Manual de Derecho Administrativo, ob.cit., pags. 46-47. Para
un estudio més detallado de esta materia, ver JIMENEZ ASENSIO, Rafael. "La direccion de la
Administracién pablica como funcion de Gobierno", Revista Vasca de Administracion Pilblica,
vol.Il, N°34, septiembre-diciembre 1992.

7 GARCIA FERNANDEZ, J. £l Gobierno en accién, ob.cit., pags. 211-212.

% Ver, en este sentido, PARADA VASQUEZ, R. Derecho Administrativo, ob.cit., pags.14 y
sigs.

¥ Véase al respecto, PAREIO ALFONSO, L. El concepto del Derecho Administrativo, ob.cit.,
pags. 71 y sigs.
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constituye una actividad compleja que se relaciona, en cuanto al sujeto
activo, con la organizacién que desarrolla esta actividad y, en cuanto a
su contenido, con la tutela concreta de intereses pablicos.

En este contexto, la referida funcién se diferencia
sustancialmente de otras encomendadas a diversos érganos estatales,
las que tienen como caracteristica especifica la creacién del derecho o
su garantia®’. De este modo la funcién administrativa es definida por
exclusién (concepto negativo del propio érgano), es decir, como
aquella funcién que, tutelando intereses publicos, no crea ni garantiza
derechos, ya que estos Gltimos cometidos estéan entregados dentro de
un Estado democrético de derecho al parlamento y a los tribunales de
justicia.

De ello se concluye que, si bien la funcién
administrativa es dificil de conceptualizar positivamente, ella presenta
ciertas caracteristicas definidas que permiten identificarla, las cuales
tienen relacién mas con la organizacién que la realiza que con el
contenido material de las mismas®. En este sentido, la funcion
administrativa es realizada preferentemente por 6rganos integrados en
el complejo denominado "Administracién Publica", la que constituye
una organizacién finalista, cuyo objeto es servir a la comunidad,
satisfaciendo las necesidades publicas concretas definidas por la
norma, con objetividad y plenamente sometida al Derecho™.

Ahora bien, el contenido de esta funcién administrativa
ha ido variando a través del tiempo, lo que ha estado determinado
principalmente por el modelo de Estado —desde la perspectiva
econdmica y social- que se ha querido construir. Asi, la funcién
administrativa en el denominado Estado social, construido en la
Europa continental principalmente después de la segunda guerra
mundial, tiene alcances muy distintos de la mera conservacién del
orden publico y la seguridad interior y la defensa exterior,
relaciondndose mas bien con la configuracién del orden social y la

* GIANNINI, Massimo Severo. Derecho ddministrativo, Ministerio de Administraciones
Publicas, Madrid, 1991, pags.100 y sigs.

2 PARADA. R. Derecho Administrativo, ob.cit., pags. 14-15.

2 Por todos, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. Curso de Derecho
Administrativo, ob.cit, pags. 28-32.
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prestacién de bienes vitales para los ciudadanos®. De este modo, la
Administracién Ptblica en el Estado social tiene “funciones
administrativas” de distinto signo del que tenia en el antiguo Estado
liberal decimonénico, utilizando para ello nuevas formas de accion
administrativa, asumiendo la Administracién una mayor diversidad y
heterogeneidad de posiciones juridicas con respecto a los
ciudadanos®

Este cambio en la funcidn administrativa se explica no
tanto por un cambio en la organizacién administrativa propiamente tal
—que también-, sino por los nuevos fines o intereses generales que ha
asumido el Estado en su conjunto. En este sentido, las nuevas formas
de organizacién administrativa, los renovados instrumentos y medios
de intervencién de que se les dota y los nuevos términos que alcanzan
las actuaciones administrativas para cumplir sus tareas, se derivan de
esta nueva “misién institucional” encomendada, poniéndola asi en
posicién de responder a los requerimientos que le impone el
ordenamiento®

2. El planteamiento de la doctrina nacional

En nuestro caso, como ya se sefiald, la doctrina
mayoritaria no ha logrado conceptualizar claramente al Gobierno y la
Administracién del Estado como 6rganos diferenciados, asi como
definir las funciones que le corresponden a cada uno de estos érganos.
AlGn més, se ha sostenido por mucho tiempo que en nuestro
ordenamiento juridico existirfa una cierta sinonimia entre las
funciones de "gobierno y administracién", lo que impediria distinguir
ambas tareas y, obviamente, los érganos que las encarnan, més ain
cuando ambas estin encomendadas, en el Ambito nacional, al mismo

¥ PAREJO A., L. et alli, Manual de Derecho Administrativo, ob.cit., pags. 45-46.
¥ ]dem, pags. 12 y sigs.

3 1dem, pags. 16-17.

% PAREIO A., L. El concepto del Derecho Admzmst/atlvo, ob.cit., pags. 268-269.
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érgano, el Presidente de la Repiblica (Art.24 CPR)Y. Esto ultimo
lleva a algunos™ a sostener una identificacién absoluta entre ambos
vocablos, sefialando que la voz “Gobierno” esta referida al conjunto
de drganos vinculados con e] Presidente de la Reptblica, sea que éstos
realicen funciones politicas, administrativas o ejecutivas. En este
sentido, formarfan parte del concepto "gobierno", todos los drganos
relacionados con el Jefe del Estado y del Gobierno, esto es,
Ministerios, Intendencias, Gobernaciones y servicios publicos creados
para la funcién administrativa, incluidas, las Fuerzas Armadas, las
Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, las empresas ptblicas creadas
por ley, el Consejo Nacional de Televisidn, los gobiernos regionales,
los consejos regionales y las secretarias regionales ministeriales. Sdlo
se excluirfan de esta mencién, los drganos constitucionalmente
autdénomos, es decir, las Municipalidades, el Banco Central de Chile y
la Contraloria General de la Republica, en cuanto su propio estatuto de
autonomfia y su regulacién en un capi’chlo distinto de la Constitucion,
harfa imposible su asimilacién a aquélla®.

Sin embargo, otros autores’, inspirdndose en un clésico
del Derecho Constitucional chileno®, han aceptando -parcialmente al
menos- la existencia de una diferencia material entre gobierno y
administracién como funciones generales distintas atribuidas a la
organizacion estatal y, por lo mismo, asumidas por 6rganos distintos

2 SILVA BASCUNAN, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1961, tomo I, pag. 339 y 11, pag. 224, respectivamente. En el mismo sentido,
PRECHT PIZARRO, Jorge. "Gobierno y Administracion en la Constitucion de 1980
(Acepciones y radicacion organica), Gaceta Juridica N°67, pags.13 y sigs.

* Ver, en este sentido, FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel. "Qué es 'Gobierno' segun la
Constitucién", Revista de Derecho, Universidad de Concepcion, N°202, afio LXV, julio-
diciembre 1997, pags. 85-91.

¥ 1dem, pags. 86-87. Este autor lo que hace es entender Gobiemo y Administracién como una
sola entidad orgéanica, considerando como odrganos que forman parte de ésta, a todos los
sefialados en el Art.1° LOCBGAE.

* Por todos, PANTOJA BAUZA, Rolando. Bases Generales de la Administracion del Estado.
Ediar Conosur Ltda, Santiago, 1986, pags. 23-26.

*! Nos referimos a don Jorge Hunneus, que en su obra "La Constitucién ante el Congreso".
siguiendo a Block sefialaba: "No es improbable que la Constitucién (se refiere a la Constitucién
de 1833, aunque vale perfectamente para la Constitucion de 1980) siguiendo un error tan vulgar
que en €l incurre ain en el excelente libro que sirve de texto para la ensefianza del Derecho
Administrativo en nuestra Universidad, haya considerado como sinénimas o equivalentes las
palabras gobierno y administracién. Sin embargo, la verdad es que ambas significan ideas
perfectamente distintas, como muy bien lo explica Block". HUNNEUS, Jorge. La Constitucion
ante el Congreso, Imprenta Cervantes, Santiago, 1891, tomo II, pég. 6.
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habilitados al efecto. Asi sefialan que en virtud de la primera -funcién
gubernativa-, al Presidente le cabe un papel central en la adopcion de
las decisiones politicas fundamentales del Estado, fijando las politicas,
dictando las normas y controlando su grado de cumplimiento®™. En
cambio, la funcidén administrativa, estaria referida mas a la puesta en
marcha de esas decisiones politicas fundamentales, aplicando las
normas dictadas al efecto™. '

En este mismo sentido, OELCKERS* define la
actividad de gobierno -por contraposicidn a la actividad
administrativa- "como aquella vinculada a las decisiones maés
relevantes en la conduccién del aparato piblico; constituye asi una
labor de direccién”, caracterizando esta funcién por su autonomia,
libertad ,de accion, discrecionalidad, exencidon del control
jurisdiccional y responsabilidad politica por sus cometidos. De este
modo, aunque el Presidente de la Repulblica es el titular de ambas
funciones -en el ambito nacional- y, ademas, expresa de la misma
forma sus actuaciones juridicas -decretos supremos- ello no implicarfa
una identificacién conceptual entre las mismas®.

La jurisprudencia constitucional®®  ha  asumido
parcialmente la doctrina antes expuesta, sefialando que una de las
principales facultades entregadas al Gobierno es la definicién de las
politicas nacionales sectoriales, las cuales deberan llevar adelante los
4rganos administrativos competentes en cada caso.

2 En este mismo sentido, HUNNEUS concluia. siguiendo a BLOCK que el "gobierno
comprende la direccién superior de los intereses generales del Estado, tanto en el interior como
en el exterior; 4 la administracién corresponde el cumplimiento regular de los servicios pablicos
destinados 4 concurrir 4 la ejecucion del pensamiento del Gobierno y 4 la aplicacién de las Leyes
de interés general. El gobierno representa la voluntad; la administracion, la accién. Gobernar es
dirigir, impulsar; administrar, es obrar, ejecutar. La misién de gobierno supone més
inteligencia que actividad; 1a de administracién supone maés esto Giltimo que aquello”. Idem, pag.

3 PANTOJA BAUZA, Rolando. E! Derecho Administrativo. Concepto, caracteristicas,
sistematizacién, prospeccion. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1996, pag. 134.

" OELCKERS CAMUS, Osvaldo. "Descentralizacion administrativa y regionalizacién", en
Revista Chilena de Derecho, vol.24, N°2, pag. 355.

% CEA EGANA, José Luis. "Fiscalizacion politica o control judicial del acto de gobierno",
Gaceta Juridica, N°137, noviembre 1991, pags. 13 y sigs.

% Entre otras, STC 78/1989 y 155/1992.
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En este contexto, algtin sector de nuestra doctrina® hace
un esfuerzo por reconstruir ambos conceptos, principalmente a partir
de la reforma constitucional de 1991 (Ley 19.097) que, como
sabemos, separ6 organica y funcionalmente ambas funciones. Asi.
OELCKERS®® sefiala que la actividad administrativa consiste
justamente en la ejecucion de las decisiones adoptadas en el ejercicio
de la competencia de gobierno y cuyas caracteristicas principales
serfan el constituir una actividad de accidn, de gestion y servicio en
vistas del interés publico, sometida para ello a los controles juridicos
que dispone el ordenamiento. Lo anterior es coincidente con lo
expresado por las Comisiones Unidas del Senado, al sefialar que "la
funcién administrativa supone un conjunto de atribuciones que se
orientan mas bien a la aplicacién de las normas legales y decretales
para la consecucién de los objetivos de poder publico en materia de
desarrollo y funcionamiento de los servicios ptiblicos™’.

Ahora bien, desde el punto de vista del contenido de la
funcién administrativa, la doctrina nacional concluye que -al igual que
en la doctrina comparada- ello estd en directa relacion con el modelo |
de Estado definido por el constituyente. Asi, en el Estado liberal
decimononico, y bajo el influjo de la Constitucién de 1833, la funcién
administrativa se reducia a una actividad meramente ejecutiva de la
ley, vinculada fundamentalmente a la conservacién del orden publico
v la seguridad interior y exterior de la Reptblica. En cambio, a contar
de la entrada en vigor de la Constitucién de 1925, recogiendo de algtin
modo los planteamientos de la escuela social y existencial, la funcidn
administrativa se traduce en la prestacién de servicios publicos vy,
posteriormente, en la actividad orientada por la preocupacién por la

existencia vital de las personas™®.

3 Ver, en este sentido, PANTOJA, R. EI Derecho Administrativo, ob.cit., pags. 122 y sigs. y
OELCKERS, O. "Descentralizacion administrativa y regionalizacién”, ob.cit., pags. 355-356.

3 1dem, pég. 355.

¥ Diario de Sesiones del Senado, sesidén 23%, 6 de agosto de 1991.

# Ver, en este sentido, PANTOJA, R. E! Derecho Administrativo. Concepto..., ob.cit., pags. 64 y
sigs y 122-123; y, del mismo autor, E! Derecho Administrativo. Claszczsmo ¥y modemzdad
Ed:tonal Juridica de Chile, Santiago, 1994, pags. 73 y sigs.
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Si bien la Constitucién de 1980 volvid -segiin sefiala
PANTOJA*- a una concepcién administrativa individualista, lo que se
expresa en una restriccién del contenido de la funcién administrativa a
la mera ejecucion de las leyes, limitada a la conservaciéon del orden
publico y la seguridad externa, la reforma constitucional de 1991 (Ley
19.097) otorgd una concepcién més amplia a la funcién
administrativa, que aunque siguié vinculada a la aplicacién de las
normas legales, la relacion6 con objetivos generales del poder piblica
en materia de desarrollo y funcionamiento de los servicios publicos*.
En este sentido, la Administracién Pablica y, por consecuencia, la
funcién administrativa, se entiende como una "organizacién para el
desarrollo"®, asumiendo la responsabilidad de mejorar la calidad de
vida de los habitantes de la Repulblica, a través de politicas, planes,
programas y acciones de desarrollo social, cultural y econémico,

nacionales, regionales y locales (Art.3 LOCBGAE)*.

3. La Administracién Pablica y el Gobierno en el ordenamiento
juridico chileno

En el plano normativo, la Constitucidén Politica de 1980
establece en su Art.24 que "el gobierno y la administracién del Estado
corresponden al Presidente de la Republica, quien es el Jefe del
Estado". Dicha disposicion deja establecido, en consecuencia, que el
Presidente de la Republica tiene dos funciones generales: la funcién
de gobierno y la funcién administrativa. Ambas constituyen funciones
o subfunciones distintas y separadas, que dan incluso lugar a actos
juridicos de naturaleza diferente y sometidos a reglas propias45 . En
este sentido, el Excmo. Tribunal Constitucional ha diferenoiadq la

" PANTOIJA, R., El Derecho Administrativo. Clasicismo y modernidad, ob.cit., pags. 161 y sigs.
2 Ver, en este sentido, lo sefialado en el Art.100 CPR, al establecer como objeto principal del
Gobierno regional -6rgano encargado de la Administracién superior de la regién-, el desarrollo
social, cultural y econdmico de la region. )

3 PANTOJA BAUZA, Rolando. La organizacion administrativa del Estado, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 1998, pags. 366 y sigs.

H PANTOIA, R., El Derecho Administrativo. Concepto..., ob.cit., pag. 134.

# CEA EGANA, J.L. "Fiscalizacién politica o control judicial del acto de gobierno", ob.cit.,
pags. 13 y sigs.
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funcién de gobierno y la de administracién que desempefia el
Presidente de la Republica de acuerdo a lo dispuesto en el Art.24
CPR, conceptualizando la primera como aquella que le permite ser "el
encargado del gobierno de la Nacién, y, en consecuencia, le compete
la direccién superior de los intereses generales de ésta, y su autoridad
se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservacién del orden
publico en el interior y la seguridad externa de Ia Repiiblica"®, Ello
permite al propio Tribunal dar una fisonomia propia a la funcién
gubernativa, distinguiéndola de la funcién administrativa, aunque
reconociendo que ambas debe ejercerlas el Jefe del Estado, dentro del
marco de la Constitucién y las leyes®’.

Lo anterior es corroborado en el plano
infraconstitucional por la LOCBGAE y el DFL 7.912/1927, al
disponer que "el gobierno y la administracién del Estado" lo ejerce el
Presidente de la Reputblica, con la colaboracién de los Ministerios y
demas 6rganos que establezcan la Constitucién y las leyes (Art.1° y 19
LOCBGAE y 1° DFL 7.912/1927, respectivamente). Ello no hace més
que confirmar el criterio distintivo del constituyente, en el sentido de
reconocer la bifuncionalidad en nuestro ordenamiento juridico del
rgano presidencial y de sus més inmediatos y directos colaboradores
(los Ministros), los que cumplen funciones de gobierno y
administracién  estatal, definiendo las politicas 'y planes
correspondientes y velando -en el caso de estos tltimos- por su
cumplimiento y aplicacién®®,

Todo lo expuesto ha venido a ser confirmado por el
constituyente en la reforma constitucional de 1991 a que ya se ha
hecho referencia (Ley 19.097), al séparar la funcién de gobierno y de
administracién no sélo en términos funcionales, sino que también
orgénicos. En efecto, la primera de estas funciones -funcién de
gobierno- ha sido encomendada al intendente, funcionario de la

9 STC 78/1989, considerando 9°.

*7STC 78/1989, considerando 11°,

* En términos similares se expresa don Arturo Aylwin al sefialar que en la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, “la Administracion tiene un
cardcter esencialmente instrumental respecto del Gobierno™, AYLWIN AZOCAR, Arturo,
“Principios de la Ley Orgénica de la Administracién del Estado y pautas para el analisis de su
titulo I, Revista Chilena de Derecho, vol.16, N°2, Jjunio-agosto 1989, pag.396.
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exclusiva confianza del Presidente de la Republica y en quien reside el
gobierno de cada regién. Por otro lado, la funcién de administracion
de la region, se le atribuye al gobierno regional, &rgano
descentralizado de la Administracion del Estado, por tanto, con
personalidad juridica de derecho pablico y patrimonio propio (Art.100
CPR).

Con esta tultima reforma -como sefiala PANTOJA
BAUZA®- se ha confirmado que, para el constituyente de 1991, el
gobierno es una funcién especifica dentro del Estado, la que se
encuentra radicada en el Presidente de la Repilblica y sus
colaboradores directos e inmediatos, y cuyo contenido se relaciona
con la conservacién del orden publico en el interior y la seguridad
externa, de la Republica. En este sentido, la propia Comisién de
gobierno interior del Senado sefialé expresamente que la funcién de
Gobierno "implica la potestad de tomar decisidn y es, por tanto, una
facultad de imperio. Es comprensiva, también, de todo cuanto tienda a
la preservacién del orden putblico y la conservacion de la seguridad
interna y externa. Finalmente, es caracteristica de la potestad
gubernativa la de poder adoptar resoluciones discrecionales"*’.

En este contexto, VERDUGO, PFEFFER vy
NOGUEIRA®"  -siguiendo la doctrina chilena y comparada
mayoritaria- sefialan que, en términos generales- "la funcién
gubernamental trata de fijar las grandes directivas en la orientacion
politica, en dirigir a fa Nacién por un camino determinado. Trazadas
estas grandes lineas politicas, deben ponerse en ejecucién para la
satisfaccion de las necesidades generales". Ello permite identificar
esta funcion estatal con una gran variedad de atribuciones, entre otras,
las distintas atribuciones gubernamentales especiales que tiene el
Presidente de la Republica, de acuerdo a lo dispuesto en el Art.32
CPR, ademés de las establecidas en otras disposiciones de la propia

¥ PANTOJA BAUZA, R. El Derecho Administrativo, ob.cit,, pag. 127.

% VARAS ALFONSO, Paulino y MOHOR ABUAUAD, Salvador, Reforma regional, provmczal
y municipal, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992, pag, 40.

3! VERDUGO MARINKOVIC, Mario, PFEFFER URQUIAGA, Emilio, NOGUEIRA
ALCALA, Humberto. Derecho Constitucional, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1994, pag.
65.
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Carta Fundamental®. En concreto, la doctrina distingue, sobre la base
de la enumeracién que realiza el Art.32 CPR antes citado, entre
atribuciones gubernamentales de naturaleza politica (numerales 4°, 6°
y 7°), internacional (N° 10 y 17), militar (N°s 18, 19, 20 y 21) y
financiera (N° 22). Todas ellas tienen en comin que suponen adoptar
decisiones politicas directivas, las que fijan el rumbo de la politica
interior y exterior del Estado y hacen responsable politicamente al
Presidente de la Republica de las consecuencias que se generan.

Asimismo, el gjercicio de la funcién administrativa en
Chile, en el ambito nacional, estd confiada al Presidente de la
Republica (Art.24 CPR), quien desarrolla esta funcién, en primer
tugar, con la colaboracién de los Ministros de Estado (Art.33 CPR).
Estos, en calidad de jefe inmediato de todos los servicios y
funcionarios publicos dependientes de su Ministerio (Art.13 DFL
7.912/1927), tienen la responsabilidad de conducir cada uno de
aquellos, en conformidad con las politicas e instrucciones que el
primer mandatario sefiale (Art.19 y 20 LOCBGAE). A lo anterior se
afiaden las tareas que desarrollan las Intendencias, las Gobernaciones
S/ los érganos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la
funcidon administrativa (Art.1° LOCBGAE).

Todos estos 6rganos administrativos estan encargados,
" precisamente, de satisfacer necesidades publicas de manera continua y
permanente (Art.3 y 25 LOCBGAE), para lo cual deberan seguir las
politicas, planes, programas y/o instrucciones que imparta el
Presidente de la Reptblica y sus Ministros de Estado, velando por su
aplicacion y fiscalizando su ejecucion (Art.19, 20 y 25 LOCBGAE).
De este modo, los 6rganos administrativos llevan a cabo las politicas
generales definidas por el Gobierno (Presidente de la Reptblica en
colaboracién con sus Ministros), aplicando las directrices fijadas por
éste y supervisando el cumplimiento de las mismas.

32 Idem, pags. 36-37.
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IV. Conclusiones

En suma, de lo expuesto podemos concluir lo siguiente:

La Administracién Pablica es un complejo orginico que se
inserta dentro del concepto clasico de “poder ejecutivo”,
aunque no Jo abarca en su totalidad.

En el ordenamiento juridico chileno estd reconocida la
distincién que ha hecho la doctrina comparada y parte de la
doctrina nacional entre Gobierno y Administracién del
Estado, tanto desde una perspectiva organica como funcional.
El Gobierno y la funcién que le es propia —la direccién
politica-, se caracteriza por la naturaleza politica de las
decisiones que adopta, lo que supone el reconocimiento de un
4mbito de accién propio y especifico a este érgano, que no
puede ser subsumido bajo la figura de la funcién
administrativa. ‘

En el ordenamiento juridico nacional aparece reconocida la
funcién administrativa, asociando la misma, con las
potestades desarrolladas por los érganos y servicios publicos
creados para ese efecto, los que desarrollaran su actividad
bajo las politicas, planes y programas definidos por el
Presidente de la Reptblica y sus Ministros. V
La funcién administrativa queda caracterizada como una
funcién ejecutiva, que pone en marcha las decisiones politicas
del Gobierno, sirviendo a la comunidad y satisfaciendo sus
necesidades publicas, de acuerdo con la Constitucion y las
leyes.
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