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VIL. LOS PRINCIPIOS JURIDICOS Y LA TAREA
DE CONSTRUIR EL. DERECHO ADMINISTRATIVO
EN CLAVE CIENTIFICA%®

1. LOS PRINCIPIOS JURIDICOS COMO FUENTE DE DERECHO
ADMINISTRATIVO

El derecho administrativo no esta formado unicamente por normas positivas, sino
también por principios juridicos que tienen una significativa importancia por la
falta de sistematicidad y gran variedad de normas administrativas, de distinta
 jerarqufa y con contenido diverso, que regulan esta realidad juridica.

Detrés de estos principios juridicos estan, por cierto, los valores materiales
y morales de las sociedades contemporaneas, en los cuales se sustenta no solo
el derecho administrativo sino otras ramas del derecho, cada una de las cuales
~ adquiere una identidad o fisonomia propia, pues todas ellas tienen que ver con
- una tecnicidad particular de las instituciones de cada especialidad del derecho.
Cuando hablamos de los principios de eficacia y eficiencia a que debe sujetarse
la actividad de la administracién, nos estamos refiriendo a unos concretos y espe-
cificos principios, que pudieran tener su paralelo en el derecho civil o comercial
(por el valor que implican); pero que en el derecho administrativo se vinculan
con la forma y efectividad de unas tipicas actuaciones administrativas que, en
su contraste con el dato objetivo que es la ley (la tipicidad de las potestades

30 Publicado en: Revista de Derecho Administrativo N°® 6 (Santiago, Abeledo Peirot, 2012), pp.
63-80. Corresponde a un texto lefdo como ponencia en el marco del seminario “La era de
los principios. La evolucion e impacto de los principios juridicos en el Derecho Chileno”,
12y 13 de agosto de 2010, Facultad de Derecho, Universidad Alberto Hurtado, Santiago.
La sede de publicacion de las Actas de ese seminario es: Flavia Carbonell, Rodrigo Coloma,
Raul Letelier (Coordinadores) (2011): La Era de los Principios. Andlisis y critica de los principios
Juridicos (Santiago, Abeledo Perrot). Ofrezco aqui, a propésito del andlisis de los principios
juridicos, varios materiales dispersos y publicados en diferentes sedes, que menciono en cada
caso con el objetivo de destacar la funcién primordial que ellos cumplen en la disciplina
del derecho administrativo.
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administrativas) y el dato subjetivo, los derechos publicos subjetivos (lo que
esperan y entienden los ciudadanos por una buena administracién), encuentran
su verificacién practica.

Pareciera que en el ambito del derecho administrativo es donde mejor se
justifica la aplicacion de los principios juridicos, por las caracteristicas del ordena-
miento administrativo, carente de una sistemdtica codificadora. Lo anterior tiene
su origen en la forma en que se fue construyendo esta especialidad del derecho,
que es obra de la jurisprudencia del Consejo de Estado francés®, la cual se fue
construyendo a través, precisamente, del enunciado de ciertos principios juridicos
que se convirtieron en la piedra angular del ordenamiento del derecho adminis-
trativo contemporaneo: el principio de legalidad, el principio de control judicial
y el respeto de los derechos subjetivos de los particulares. Son estos principios
juridicos en los cuales se sustenta el derecho administrativo positivo de hoy.

A esta caracteristica se suman otras, relacionadas con la realidad actual:

a) Laabundanciaen la produccién normativa administrativa: de leyes admi-
nistrativas, como de otros cuerpos normativos derivados de la potestad
reglamentaria,

b) Las normas administrativas suelen ser circunstanciales y orientadas muchas
de las veces a regular politicas o directrices de gobierno, y pocas dedicadas
a desarrollar y agotar las instituciones juridicas que regulan.

¢) Las potestades administrativas son, en buena parte, construidas como
potestades discrecionales, aun cuando la ley marque los ltmites o ciertos
requisitos para su ejercicio. La forma por cémo estan formuladas las
normas administrativas ~la mayorfa de las veces, demasiado amplias o

incompletas— posibilitan este margen de discrecionalidad o libertad en la
toma de decisién.

Ahora, estos principios son aplicados tnicamente por el juez, o pueden ser
utilizados por los funcionarios publicos en la practica administrativa, frente a la
laguna o inexistencia de una norma. La respuesta no es tan sencilla, pues ha sido
entendido por mucho tiempo que “en el derecho administrativo solo est4 permitido
hacer lo que la ley establece”, por lo que no pudiera el funcionario amparado en
un principio juridico dictar un acto administrativo: tendr4 que hacerlo ampara-
do en una norma, en un titulo que lo habilite para tal. Por ejemplo, no podri el
funcionario publico, amparado en el principio de equidad, conceder un derecho

31 Garcfa de Enterria (2004), p. 90.
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a quien, a su juicio, es quien m4s se lo merece amparado en criterios morales o

‘subjetivos, pues se convertiria en un administrador de justicia y produciria el

quiebre de la divisién de poderes, criterio angular del mmmﬁo mm.mmwwnro.

Los principios juridicos que inspiran el oamsmﬁmm.:ﬁo Eam.:“o, son fruto y
desarrollo de la vida juridica: “No proceden por deduccién de primeras <ma.mmmm
morales, sino que son principios técnicos que articulan sobre todo el mecanismo
basico del derecho, que son las instituciones; y su desarrollo y perfeccién es un
fruto de la vida juridica, un hallazgo a través del manejo de Eov_mamm concretos,
y es la obra por excelencia de la jurisprudencia y de la doctrina, actuando en

{ interrelacion .
ﬂwnﬂmmowoﬂamm administrativas, en cuanto reguladoras del ejercicio m& poder
publico, ofrecen una seguridad y certeza que son Eh.”cmmaodmzmm. mﬂmﬁwﬁm%
aplicacién de un principio lleva un grado de Snﬁd&ﬂm& que 10 es propio wm
la practica administrativa. La Administracién podra aplicar un principio, perolo
hara como consecuencia de la aplicacion de una norma en la cual este principio

- serefleja: podr4 argumentar un reglamento en aplicacion de un principio que se
- encuentra reflejado en la norma que ejecuta o desarrolla, o no podra modificar

st conducta habitual sin avisar a los posibles particulares afectados por ammmmwo
al principio de confianza legitima. Sin embargo, no podra utilizar un principio

- juridico como el inico fundamento de una determinada decisién mmB::mﬁm:wm.
- simplemente, por respeto a la legalidad y seguridad necesaria de la actuacion

administrativa. . o .
La conciencia cada vez mayor de la relevancia de los principios es notoria en
. s
las mas maduras reflexiones actuales de la doctrina administrativista®.

2. LOS PRINCIPIOS JURIDICOS COMO RESULTADO
DE UNA INTERPRETACION RIGUROSA DE LAS FUENTES

,& El método juridico. Para una mejor comprension del papel de los principios en

el fenémeno juridico y, en especial, en las disciplinas especializadas (como es el

caso del derecho administrativo), no podemos olvidar los temas fundamentales de

- la Teoria del Derecho, metadisciplina que contiene el instrumental metodolégico

32 Garcfa de Enterrfa (2004), p. 91. . . .

33 Veéase el espléndido trabajo de madurez de Cassagne (2009), passim; x.wmﬂm Chile, el .ﬂmn@.:m
y excelente aporte de Céspedes (2011), passim, que contiene una revisién de los principios
en las diversas disciplinas juridicas.
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de todo jurista, entre cuyas herramientas mas elementales se sitia la Teorfa de
la Interpretacion®,

. En las respuestas que jueces y abogados (esto es, los practicos del mundo
Eﬂ@nov dan a los cases dificiles, suelen apoyarse en los analisis que ofrecemos
los juristas (esto es, aquellos aportes de teorias juridicas o doctrinas, en libros
y publicaciones cientfficas). Pues todo jurista ha de ofrecer teorfas o modelos
tedricos de solucion de problemas Juridicos dificiles; y, para ello: sistematiza las
fuentes, describe instituciones, disecciona principios generales de derecho.

La disciplina que indaga y ofrece un método dirigido a guiar la construccién
de las teorias juridicas es una meta-disciplina: la Teorfa del Derecho, que es
aquel lugar desde el cual el jurista escruta y recibe (previo tamiz, con su instru-
mental metodolégico) los aportes de otras ciencias fronterizas al derecho. Pero
la Teorfa del Derecho no debe confundirse con estas otras disciplinas: ni con _L
Filosofia del Derecho (cuyo fin es el estudio de los valores) ni con las dogmaticas
particulares (esto es, cada una de las disciplinas especializadas del derecho: el
mmnmovo administrativo, el derecho civil, etc.), sin perjuicio de sus indudables
conexiones .

En este sitio no deseo plantearme de un modo detallado y polémico res-
pecto de la linea demarcadora entre las distintas disciplinas preocupadas de “lo
juridico”, ni de la naturaleza y alcance de tal materia tan disputada. Solo deseo
destacar los temas fundamentales de la Teorfa del Derecho; y entre ellos, ciertos
canones bésicos que han de guiar toda interpretacién rigurosa. Mientras que en
la arena de la Filosoffa del Derecho se disputa la batalla entre iusnaturalismo y
positivismo, en la arena del Método la tarea consiste en formular y reformular,
unay otra vez, las teorizaciones que describo mas adelante. Sin perjuicio de @:m.
la Teorta del Derecho es un prisma de gran precisién para observar aquella batalla
de valores y despugés, depurando toda la informacién allf obtenida construir sus
modelos tedricos, .

Los modelos teéricos que todo jurista ha de ofrecer no pueden quedar entre-
gados solo a su fuero “interno”, que lo Ileve a aferrarse exageradamente a alguno
de los siguientes dos polos de atraccion: 1) los dictados de su propia conciencia
ética o politica (especulacién exagerada; militancia personal), o ii) Ia literalidad
desnuday aislada de un solo texto normativo (ceguera interpretativa, desconexién
con la realidad y los valores inméanentes al sistemna juridico). .

- .
34 Véase Vergara (2007d, 2007e y 2010a).
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Los juristas debemos tener conciencia de la existencia de los filtros que la cultura
juridica ha puesto a nuestro servicio: un método y una hermenéutica rigurosa®.

b) De la hermenéutica a los principios juridicos. Solo después de un analisis de los
datos que ofrecen las fuentes (de una armoniosa argamasa de: normas, hechos,
una interpretacién racional, y resistematizando los criterios jurisprudenciales),
los juristas pueden ofrecer lo mas propio de su tarea: los “principios juridicos”,
los llamados “principios generales del derecho”.

Pero estos principios juridicos son el resultado de la comprensién de un jurista
que ha recorrido con oficio (ciencia y arte) aquellos lugares en que, segtin su mé-
todo, hacen al derecho: la realidad inetudible de los hechos y las normas que ha
de aceptar, respecto de las cuales ha de realizar una interpretacién rigurosa. Solo
ast ambos pueden ofrecer en sus doctrinas unos principios juridicos, los cuales no
han salido “de 1a nada”, ni solo de los textos, ni solo de sus intimas convicciones:
han salido de un método depurado que posibilita, a través de ellos, la paz social.

Una vez formulado un principio juridico, ya todo parece simple, pues todos
nos quedamos con ¢l como con un patrimonio colectivo. Pero el jurista que utilizé
su ciencia para ofrecer un “principio” solo pudo hacerlo después de recorrer un
camino como el expuesto; un tropiezo de método y ya desaparece ese producto
cultural maravilloso para una sociedad: principios juridicos estos en los que se
basan la paz, la justicia, la seguridad, la certeza, en fin, su vida misma.

Entonces, como el Hombre no ha sido creado como una maquina sin con-
ciencia, nada puede impedir la inevitable, ineludible y refrescante incorporacién
de los principios juridicos y de los valores que, como argamasa, los juristas
debemos agregar al desnudo texto legal, mero proyecto de justicia, seguridad y
certeza juridicas. .

En fin, una sociedad que desea cubrir estdndares minimos de seguridad,
certeza y justicia, todo juez —ejerciendo su arte u oficio de “dar justicia”~ y todo
abogado, en defensa de esos valores, no solo deben tener ante st el caudal de
normas y la realidad (la cruda “realidad del proceso”), sino también los modelos
teéricos que le ofrezcan los juristas, como guia a su tarea. De ahi que la ciencia
juridica, como cultura asequible, debe intentar estar a la altura de ese desafio y
ofrecer resultados metodolégicamente confiables.

35 En Vergara (2007d, 2007e y 2010a) describimos los senderos trazados por Emilio Betti
(1890-1968), quien sittia la hermenéutica en medio del método juridico, y por Karl Larenz
(1903-1993), quien ofrece un magnffico esquema de los temas que hacen al método juridico.
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3. EL CADA VEZ MAS EXTENDIDO USO POR EL LEGISLADOR
DE LA EXPRESION “PRINCIPIOS”

Como he adelantado en otro sitio®, cada vez mas nuestro legislador —siguiendo,
por cierto, tendencias foraneas— ha venido dando concrecién positiva a ciertos
“principios”. El legislador actta de ese modo olvidando que su papel es crear
reglas y no principios. Ast:
i) En el ambito administrativo, un ejemplo paradigmatico de ello se en-
cuentra en los articulos 4° a 16 de la Ley N° 19.880, de 2003, los cuales

contemplan doce “principios” a los que estd sometido el procedimiento
administrativo®.

ii) Anteriormente, en el articulo 3° inciso 2° de la Ley N° 18.575, de 1986,
Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del
Estado, ya el legislador se habia tentado con consagrar “principios”, solo

enuncidndolos, pero sin desarrollarlos como Io hace la Ley N° 19.880 de
2003,

iii) En el frontispicio de la Ley N° 20.285, de 2008
ley regula el principio de transparencia...” (articulo 1°) y, como si eso no
fuera poco, mas adelante declara que “el derecho al acceso a la informacién
(-..) reconoce, entre otros (sic), los siguientes principios (...)” (articulo 11).

, declara que “la presente

>v CABE DISTINGUIR REGLAS Y PRINCIPIOS

Captura asi el legislador una expresion que los juristas han venido asignando
a ese delicado papel de jueces y juristas de ir, precisamente, ms alla de 1a Ley
(rellenando lagunas), lo que no se condice con el papel del legislador de emitir
reglas.

Este uso que el legislador efectia de 1a expresion “
bigtiedad, pues se confunde con los Principios General
ofrecidos por la jurisprudencia y la doctrina, y no por el

principios” origina am-
es del Derecho, que son
ordenamiento positivo™®,

i
—

36 Vergara (2010d), en que mxw:n:mw:% esta critica a propésito de la Ley N° 20.285, de 2008,
sobre transparencia. ‘

37 Véase criticamente a este respecto Gonzalez Pérez (2003), pp. 370-371.

38 En tanto que “6rganos” llamados a manifestar la conciencia social del tiempo. Véase Betti
(2009), p. 149. Es ms, se sostiene que los principios plasmados en textos positivos (es
decir, los denominados “principios explicitos” o “principios con forma de norma juridica”,
en terminologfa de Larenz) son verdaderas reglas. Véase Prieto Sanchis (2008), p. 205.
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Y tal confusioén, en definitiva, priva a jueces y juristas del reconocimiento de la
tarea que cumplen en la sociedad: rellenar las _mmc\zmm de las Em._wm. e
Cabe recordar, en este punto, que solo después de un msm:my.m de los m8.m
normativos, facticos, de una interpretacién racional, y ﬂmm\anmamﬁmmao los nz..
terios jurisprudenciales, los juristas pueden ofrecer lo més propio de su tarea:

los “principios juridicos”, los lamados “Principios Generales del Derecho”. Estos

principios juridicos son el resultado de la comprensién de un jurista \@M ha anwﬂ
rrido con oficio (ciencia y arte) aquellos lugares en que, segun su método, hac
al derecho: la realidad ineludible de los hechos, las nosmas que ha de mn\%ﬁm_w, y
respecto de las cuales ha de realizar una Emma.vﬂ.mﬁmo.aﬂ rigurosa. moruH asi mE: oM
pueden ofrecer en sus doctrinas unos principios Ezmﬂowm‘._Om cuales no ha :
salido “de la nada”, ni solo de los textos, ni solo de sus intimas nosSoQo:.mmﬁ.
han salido de un método depurado que posibilita, a través ‘mm w:oﬂ la paz social.
Entonces, como el Hombre no ha sido creado como una méquina sin owsamzo_&v
nada puede impedir la inevitable, ineludible y Hm@mmnmim.ﬁwo%ﬂmwaz e Mw
principios juridicos y de los valores que como argamasa .HOm juristas de .md\mmm%muo
al desnudo texto legal, mero proyecto de justicia, seguridad y certeza juridicas®.
Entonces, tenemos: . , - ote seslac/
i) Los “principios” que dice crear el legislador, que no son mis q _m
regulaciones, cuyo contenido cabe interpretar de frente a otras reglas, y
verificar si hay lagunas. . ;
ii) Los principios que crea la jurisprudencia y la aoogﬁm,\owao mww.mam o-
res de las reglas, incorporando a las lagunas valores juridicos &msﬁo\m y
separados de las reglas. Tal distincién tiene efectos desde la .wma.ﬁm:mc‘
tica: mientras aquellas (las reglas) se interpretan, mmﬁm .QOm principios) se
ponderan®. Se trata, en definitiva, de mecanismos distintos.

En realidad, los denominados “principios” a que alude la ley son mas bien
' « »n : -
auténticas reglas. En tal caso, estarfamos ante una verdadera “captura termino
l6gica del legislador de una expresion propia de la dogmatica, que cabe advertir
y no confundir.

39 Por otra parte, no debe olvidarse que los intentos de ﬁoﬂaiN»ﬂo: de ?Enﬁ_g .mmﬁws
normalmente destinados al fracaso, particularmente cuando los mismos no han culminado
su proceso de maduracién histérica. Véase Betti (2009), p. 138. . .

40 Véase Dworkin (1978), pp. 26-27; Alexy (2000), pp. 296-297, y Atienza y Ruiz (1996),
p. 9.
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Para exponer la relevancia de separar ambos tipos de principios, podemos
revisar el articulo 4° de la Ley N° 20.285, de 2008, el cual define al “principio de
transparencia” como el respeto y la cautela de la publicidad de los actos, resolu-
ciones, procedimientos y documentos de la Administracién, asf como la de sus
fundamentos y la facilitacién del acceso de cualquier persona a esa informacion,
exigencias que constituyen un deber de actuacién de la Administracion, segin
sefiala el mismo precepto. Tal disposicién se asemeja estructuralmente m4s a una
regla/norma que a un verdadero principio, desde que estos se muestran opuestos a
formulaciones especificas, que es precisamente lo que realiza el articulo 4° citado™.

Pero, ademas, la idea de que la transparencia se configura mas bien como una
regla que como un principio, obedece a la funcién que el secreto (de informacion
intima o privada) juega respecto de la propia transparencia: como excepcion. En
efecto, el recurso a las excepciones constituye, en Teorfa del Derecho, uno de los
métodos utilizados para resolver los conflictos normativos entre teglas, método
el cual, por cierto, segun se indic6 anteriormente, difiere del propio para los
supuestos de colisiones de principios*®.

wv CODIFICACION ADMINISTRATIVA Y PRINCIPIOS

Siguiendo una tradicién extranjera de codificacién académica o no legislativa
de las normas de la disciplina especial del derecho administrativo (no podemos
desconocer que emulamos en este sentido los casos del “Codigo de las leyes admi-
nistrativas”, impulsado por Eduardo Garcia de Enterria en Espafia; o del “Code
Administratif’, editado por la casa Dalloz en Francia, entre otros) y con el Gnico
dnimo de ordenar las normas existentes desde 2005 (con reediciones en los afios
2006, 2007 y 2011)*, hemos puesto a disposicién de los lectores una seleccién
de los textos de derecho administrativo que hemos considerado los més signifi-
cativos y més frecuentemente utilizados por el ciudadano y las autoridades, por
los profesionales y los estudiantes, por los abogados y los jueces.

Ademds, esta funcién meramente ordenadora, a través de esa “sistematizdcion

41 Vease, Betti (2009), p. 137, Dworkin (1978) pp. 26-27, y Moderne (2005), p. 29.

42 Veéase, Alexy (2000), pp. 295-297.

43 Se trata del: Cddigo Administrativo General (Santiago, Abeledo Perrot, 4a. ed. 2011), véase
prefacio. Soy consciente de que, en este caso, y siguiendo una tradicién académica de co-
dificacion privada, hemos capturado una expresion que pareciera ser del legislador; pero

debe recordarse que, en el derecho histérico y comparado, ha venido siendo compartida
entre la doctrina y el legislador el uso de la expresion “cédigo”.
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imm las leyes administrativas”, como reza el mz_ua:.b@ ﬂmmm a ncB@E una F.JUOM

cultural, en el sentido de mostrar de un modo didéctico el contenido principa
isciplina del derecho administrativo.

& _MMMMMVQSBSK aqui lo que sefalo en el prefacio de esa m&o.amw por su

conexion con el tema de los principios juridicos, que es la gran tarea de jueces y

iari erecho administrativo.

_czmmwwmmpow_%m este texto no guarda ninguna ilusion de que, a .EMN del orden

ofrecido en el “Cédigo Administrativo general”, el ﬂmmwm_m.aoﬁ se sienta RE.MQO a

;_ codificar todo el derecho administrativo; antes, al ooESz.o, mmvm.BOm considerar

que esta sistematizacién asume el riesgo de hacer concebir Hw_mm ideas.

Una actitud codificadora global del derecho administrativo vow es solo una
afioranza racionalista y antihistérica. De su desarrollo no cabe quiza sino esperar
una nueva escuela de la exégesis o un literalismo mxmmwﬂmﬁm,. que tiene inun-
. dadas nuestras mentes. Contentémonos con celebrar el BoSBSE.o no&mnmmwﬂ
_decimon6nico, pero no para emularlos en el futuro, mﬁo. para realizar lo propio

mm nuestros tiempos: concebir cuerpos legales lo mzmeEmBmEm nowmﬂm:ﬁm.m
. con las materias reguladas, sin un dnimo inttil de Em:::a,. para no impedir
1a inevitable, ineludible y refrescante incorporacién de los principios generales
- del derecho y de los valores que, como argamasa, los ?mnmm y Ezmﬁmm.mmﬁwm.BOm
agregar al desnudo texto legal, mero proyecto de seguridad, certeza y justicia.

4. LOS Edzn:xom JURIDICOS Y LA SUMMA DIVISIO
PUBLICO/PRIVADO

_ 5 bipolaridad publico/privado es una summa divisio de las disciplinas juridicas,
que marca un clasificatorio fundamental de todas ellas. . .
En un trabajo anterior* analizo la vieja dicotomia mmﬁmo.ro publico/derecho
privado, summa divisio disciplinaria juridica que ﬁmamowmﬂm. slempre .mmﬁma en me-
dio de todo, e implica referirse a la epistemologia de las mrwo:.u:dmm Eza_mmm, de
. donde surge esa otra dicotomfa que estd en la apertura y en el cierre del mmsOBW.:o
juridico: lex y tus®.

EWMMS Mozwoﬁma los principios juridicos con esta bipolaridad, cabe repasar
las funciones de tal bipolaridad. La claridad sobre la bipolaridad ya no solo es

244 Vergara (2010c).
45 1deas y desarrollo ya expuestos, en otro contexto, en: Vergara (2004b).
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necesaria a efectos de la Ciencia del Derecho, para buscar coherencia o similitudes

en cada sector del derecho, para los efectos de su ensefianza, sino también para
estos dos efectos practicos:

1° Asignar tal o cual condicién a las normas; y,

2° verificar si es posible o coherente el método de integracion de normas de

ambos sectores; esto es, si es tesrica y practicamente aceptable la intro-

mision de normas para llenar lagunas de uno hacia otro sector®®,

Y es esta la conexion de esa bipolaridad publico/privado con los principios
juridicos.

El fenémeno de lo privado /ptblico en el derecho, antes que nada, cabe re-
ducirlo a la clasificacién que realizan los cientificos del derecho en dos grandes
agrupaciones de disciplinas juridicas, segtin su contenido.

Y es respecto de las normas que componen dichas disciplinas que se realiza
el trabajo de diseccién del jurista: fijando su naturaleza juridica o formulando
principios, instituciones y teorfas juridicas, a través de todo el aparataje técnico
propio de la Ciencia del Derecho. Ademas, como cada disciplina juridica tiene
su propio nucleo, sus bases, principios y caracteristicas esenciales, a partir de
ello surge su autonomia disciplinaria. Asi, existe el derecho penal (de las penas),
laboral (de la relacién subordinada), de aguas (del aprovechamiento de las aguas),
etc. Estas materias y subsecuentes disciplinas, segun sus parentescos, forman dos
grandes familias, dando origen a la gran clasificacion en publico/privado.

De lo anterior, fluye lo siguiente:

i) Labipolaridad derecho piiblico/derecho privado es una summa divisio de

las disciplinas jurfdicas, que marca un clasificatorio fundamental de todas
ellas; origina dos sectores diferenciados del fensmeno juridico. De ahi que
las disciplinas que integran cada uno de estos dos sectores comparten
entre si bases esenciales y principios juridicos, y, viceversa, las disciplinas
de diversos sectores no los comparten.
De esta summa divissio, segtin la materia especifica de cada disciplina. El
jurista, a posteriori, asigna una naturaleza juridica concordante a cada
normay, a su vez, dependiendo de la ubicacion de la disciplina en uno de
los dos polos, tales normas podrén ser sindicadas de naturaleza publica
o privada. _,

i) De ahla dificultad de la utilizacién de técnicas de integracién normativa,

‘

46 Tema al que me refiero en Vergara (2009).
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como es el caso de la supletoriedad®, entre disciplinas de los sectores
contrapuestos del derecho. Entonces, no parece ,mamncmmm. m.SS chzwm
normativas, la utilizacién de técnicas de integracién normativa, como la
supletoriedad, entre disciplinas de los sectores nosﬂmvcmmﬁo\m .a& mmamn?w.
Ademis, esa utilizacién es problematica, pues las normas as integradas lo
hacen sin los ajustes que incorpora el jurista a través del mm:omao.wwonmmo
de construccién de principios juridicos desde y rmnwm mwom.;wm w.%&».amm\
contrapuestos, que no comparten bases esenciales ni principios juridicos
entre i, . \
Lo anterior queda en evidencia atn mas al intentar conocer la micrologia
- de los principios juridicos: pues estos no mo._o son propios de anm anﬁoﬂ
bipolar del derecho, sino que los principios juridicos, en verdad, son
propios de cada disciplina juridica. o
Més adelante me refiero al modo en que el derecho administrativo rescata
sus principios juridicos.

_ 5. LA TAREA DE CONSTRUIR EL DERECHO ADMINISTRATIVO
, EN CLAVE CIENTIFICA

‘ " i -
Todo indica que cabe actualizar el sistema cientifico del derecho mmBEGH.SE\oa .
‘ Corresponde comenzar por despejar la autonomia disciplinaria, normativa y de
principios juridicos.

Hmv El contexto del trabajo juridico: andlisis normativo y m@.ﬁm.ﬁmﬁowommm discipli-

naria. Este desarrollo relativo a las fuentes del derecho administrativo se conecta

con esa necesaria busqueda de soluciones por el ?%S.% el juez, cada vez que

percibe una laguna legal, para lo cual se tienen' dos nmd::\ow oud

i) el mas facil: recurrir a la norma existente en algin cuerpo codi cado,
usualmente civil, 4 la que se le agrega una ingente produccion y experiencia
doctrinaria, y \

ii) el mas dificil: buscar en medio de la precariedad y anarquia de las mm.nzmwmm
normas administrativas, y enfrentarse incluso a veces al vacio doctrinario.

47 Tema que analizo criticamente en Vergara (2010 e).
48 Reproduzco aquf parcialmente ideas contenidas en el apartado final de: Vergara (2010 ).
49 Barnes 2006, p. 13, v, en especial, el desarrollo de Schmidt-Assmann (2006), pp. 133-175.
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De ahi la conexién final de este trabajo, con el subproducto mas delicado
que juristas y jueces ofrecen a la sociedad: los principios generales de derecho.
En la practica, se trata de que la utilizacién de todos estos elementos y distin-
ciones tedricas nos sirvan para responder una simple pregunta: ;puede el juez, el
jurista o el practico utilizar “directamente” una norma de naturaleza civil, conte-
nida en el Cédigo Civil, y aplicarla para la solucién de un conflicto de contenido
administrativo? ;Puede la norma civil, que surge y se incorpora al ordenamiento
para resolver conflictos relativos a relaciones juridicas inter privatos, aplicarse a
otras relaciones juridicas radicalmente distintas, como aquellas que vinculan a un
particular con la Administracion del Estado? ¢Puede una lex de derecho privado
aplicarse a un problema de derecho publico?
En el actual escenario cabe distinguir normas y disciplina administrativas:
1) Existen normas que regulan la materia administrativa, escuetas pero que
conforman un sistema normativo que debiera permitir a jueces y juristas
arribar a soluciones coherentes; y,
it) existe el derecho administrativo, como rama del saber en actual confor-

macién, quiza no en su grado de madurez, pero con un corpus doctrinario
al cual recurrir,

El sistema normativo (salvo jerarquias o mandatos de integracién normativa
expresos) origina esquemas de autorrelleno de lagunas normativas. Igualmente,
cada disciplina auténoma conforma su sistema de instituciones ¥ principios, que
ayudan a esa autointegracion, y la tnica argamasa son los principios juridicos,
pero no la burda practica de trasladar, sin tamiz alguno, leyes desde un sistema a
otro, sin percibir la incoherencia que puede significar ese arrastre desde disciplinas
que no solo son distintas en cuanto a su esencia a su célula més basica: la relacion
juridica, su naturaleza y los sujetos que la componen, sino que al ser de sectores
distintos de la summa divisio del derecho (privado/ publico), implica postular so-
luciones mediante principios juridicos que pueden resultar incoherentes. Es que
el relleno de lagunas de cada disciplina debe ser autogestionado y no con arrastre
de soluciones desde disciplinas vecinas, por rancias y prestigiosas que sean.

Esta es la cuestion a la que este escrito desea aportar con un analisis desde
una perspectiva de dogmatica juridica (esto es, de ciencias juridicas especificas:
el derecho administrativo y, de paso, el derecho civil), y ademas desde la Teorfa
del Derecho (en especial, el analisis normativo y la epistemologfa disciplinaria).

b) Las instituciones del derechq civil en los inicios del derecho administrativo,
El actual fenémeno de la supletoriedad de normas civiles para resolver casos
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administrativos tiene una explicacion histérica: la fértil EENon.:.am S.msEo.S-
d,mm del derecho civil en el nacimiento del moderno mmwmnwo administrativo. Pero
pareciera que ese fenémeno no debe seguir mmmmﬁo.:m.:mwmm .mm una Bmswg tan
‘extendida, pues el derecho administrativo, como &mn.ﬁrdm ES&S mcwosmgm,
tiene la posibilidad de ofrecer instituciones y principios @G@Sm para el relleno
las lagunas normativas. .
norMMMMh.m dada cma ausencia de jerarquias normativas y la mo.E& conformacion
de las disciplinas dogmaticas del derecho civil y mQBWEmQ.mES, wz .ncw una y
‘otra son auténomas, estas pueden ofrecer con independencia ﬁnozm\m Ea&wnmw y
formular principios juridicos propios que sirvan para el relleno endégeno de las
mativas. - .
gmmamwm% MMmznmEﬁ dos aspectos en la materia civil: la lex el mo&mn QSMWM la
disciplina cientifica denominada “Derecho Civil” Amcz@cm\_ rmmnm el mﬂ%o N_. Y
quiz4 hasta hoy en algunas mentes sea dificil separar el nomwwo dela g.mn.ﬂw Emm,
pues se enserié durante mucho tiempo “Cédigo Civil” y no “Derecho Qé ). Su
_ vertiente normativa (el Cédigo Civil) ha permitido integrar el mm.amnro de.o:& y
el relleno de lagunas en las restantes normas especiales; y, su vertiente doctrinaria,
como disciplina juridica auténoma (que convive con las am.Bva, ha aportado mmm
teorizaciones a las nacientes y restantes disciplinas _.E,E%mm‘ cé&En.Em mas
_jovenes. Este fenémeno es visible desde el siglo XIX en Chile; en mmwmw&r enel
caso del derecho administrativo, pero cuya autonomia tanto normativa como
isciplinaria, hoy ya cabe reivindicar.
Em nmﬂwmmw, Mowwmn,\o del derecho administrativo se ha construido m.mmmm las
cenizas de la Revolucién Francesa™ y es el resultado de unas ideas @ozcowm.nsm
; podemos resumir en la posibilidad, inusitada e Eamamm. a H.m luz de la realidad
del Antiguo Régimen, de que cada ciudadano wﬁwmm iniciar mzﬁm. un érgano
independiente un juicio en contra de la Administracion: ese es el origen de con-
tencioso administrativo, que ya no es un juicio entre particulares, sino que entre
un particular y la autoridad administrativa. De ahf, mEo.do.mm, se trasluce M:w
relacién juridico-administrativa, entre un nwcmmmmso\mm.aﬁ_m.qmmo y el Estado
Administracion, la que caracteriza esencialmente a esta 9.%6_59 Pero, tras ello,
Jincluso para garantizar ese resultado —pues la >QB§§SQ.©5 debe llevar mm&m.s\ﬁm
 una serie de funciones, de modo més o menos monopélico o con colaboracién
de los particulares— es necesario construir todo un aparataje conceptual.

50 Cf. Garcfa de Enterria 1986, p. 41.
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Asi surge, paralelamente, y con alguna lentitud, el tratamiento cienttfico
del derecho administrativo, el cual tiene por primer objeto de anilisis a la
Administracién, como realidad auténoma dentro del sisterna de 6rganos del Estado;
¥, enseguida, el sefialado contencioso administrativo. Esto originé la creacién de
cétedras universitarias, desde el siglo XIX y la aparicién de obras doctrinarias
especializadas en la disciplina.

Para posibilitar esta accién administrativa, para explicarla cientificamente y
para analizar los problemas y conflictos, fue necesario, desde un inicio, la utili-
zacion del instrumental del derecho civil, pues los primeros ropajes del derecho
administrativo eran muy precarios. Asi, desde los origenes del derecho adminis-
trativo se ha producido la utilizacién instrumental de muchas de las teorizaciones
mas probadas del derecho civil:

i) de la personalidad juridica (para explicar la naturaleza de los 6rganos de

la Administracién);

i) de la propiedad (para explicar la naturaleza de los bienes publicos);

iif) de los actos y el negocio juridicos (para explicar la naturaleza de los actos

administrativos);

iv) de las obligaciones y contratos (para explicar la naturaleza de las conce-

siones y de los atin llamados “contratos” administrativos); v,

v) en fin, de la responsabilidad por datios (para explicar la naturaleza de la

responsabilidad administrativa).

Lo anterior es algo indesmentible en la reconstruccién histérica de la disciplina
del derecho administrativo™ y, en especial, en la revisién de las vinculaciones
entre el derecho administrativo y el derecho civil, dados los diversos aportes de
este dltimo a aquél*, Esta utilizacién del derecho civil es notoria hasta el dia de
hoy en el lenguaje de la legislacion, de la jurisprudencia y, aun, de la doctrina.
Si bien este tema tiene singularidades en Chile, no es nuevo en el contexto del
surgimiento del derecho administrativo y ha sido objeto de viva polémica. Es un
hito la actitud de un ilustre autor que, a principios del siglo XX, denunciaba “la
intencién de anexar el derecho administrativo al derecho civil’®.

51 Tarea que no abordamos aquf;no obstante que esta afirmacion puede comprobarse en las

mds conocidas historias de la disciplina. Respecto de Francia; Mestre (1985), Burdeau (1995),
Cassese (2000), Bigot (2002) y Renaut (2007). Respecto de Italia: Rebuffa (1981), Giannini
(1980) y Mannori y Sordi (2001). La constatacién, también en Montt (2005), p. 252.
52 Veéase, para Fspania, Martin-Retortillo (1996) y, para Francia, Dubois (2001) y Plessix (2003).
33 Hauriou (1914), V (prefacio).
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¢) Flujo y reflujo desde y hacia otras &mawzgm.. En los mEBOm.mmOm, Ms que Mm

habido un giro ideolégico en las bases normativas mQBHEQOH.Zm:m. m_ Mamm wm

 este flujo se ha producido un cierto reflujo: una verdadera “huida” del derecho
dministrativo hacia el derecho privado™, - o

. Fsta utilizacién instrumental por el derecho m&:::w:mcé .mm H.:msEQoH.Sm

de otra disciplina no solo se produce respecto del derecho civil, sino también

. de otras; por ejemplo:

Hmwmwnﬁw_ derecho Wmdmw. a W&N del ejercicio cada vez més amplio de la potestad

. sancionatoria de la Administracién (en que se utiliza elementos de la

Teorfa del Delito)”;

i) ademas, es tradicional el anslisis de los estrechos vinculos del derecho

administrativo con el derecho constitucional, por la aplicacion de normas

y principios de este rango normativo®. . o

iti) la conexion con el derecho laboral, en fin, es notoria: E mcg_.&d\moﬂs y

dependencia (que es matriz de esa disciplina) de los funcionarios piblicos,

es evidente.

d) La definicién del niicleo y margenes de cada disciplina. Sin embargo, E ne-

cesidad del presente es que la dogmatica de cada &moﬁu:ﬂw pueda, a partir de
las normas que el legislador dicta, continuar la labor necesariamente EooBEmﬁ.m

de la lex, disefiando instituciones y elaborando principios, y, en wmwmnsr definir
los margenes de su disciplina. Tal labor la realiza todo jurista a .Qm<mm de Wu Wmﬁmx
cificacién de su materia; técnica que podemos calificar como disefio m.,& scnﬁo
‘ momgmaoo,.ﬂ de cada disciplina. En derecho administrativo esa Bm.ﬂmﬂm mmwsm«wmm
puede ser asimilada a la “funcion tipica™® o al “giro o z...umno m&BﬁHm_QmE\o ;
materia que, por su conexién con un sector de la realidad, ontolégicamente,
conforma su contenido esencial, basico, en que se concentran todas las normas

de tal naturaleza.

Sobre 1a “huida del derecho administrativo”, véase Gonzalez-Varas (1996), fenémeno g.u_uan
llamado “privatizacion del derecho administrativo”: cf. Napolitano (2003), p. 75 y sigs.

Vid.: Nieto (2006), p. 25, y Vergara (2004a y 2005b).

Veéase: Stirn (2004), p. 3. Incluso se ha planteado que serfa el derecho constitucional el que
le da la “sustancia” al derecho administrativo. Cf. Soto (1996), T. 1, p. 38 (en nota).

Tal expresién, que usa la teologfa y la filosolfa para otros andlisis, se desarrolia para las ciencias
juridicas en: Vergara (2010a). Una aplicacién al derecho administrativo en: Vergara (2006a).

Garcfa de Enterrfa y Fernandez (2004), p. 60.
Es la concepcion subjetiva funcional de Gonzalez-Varas (2008), 1, p. 36.
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En fin, la dificultad es mayor cuando el propio Cédigo Civil alberga normas de
indudable naturaleza administrativa y que no pertenecen al derecho civil, sino al
derecho administrativo. Es el caso de todo el titulo IIT “De los Bienes Nacionales”
del libro 11, relativo a-los bienes (arts. 589 a 605)%°, situacién que no solo se da
en el Cédigo Civil chileno, sino también, por ejemplo, en Argentina, en donde la
doctrina le asigna naturaleza administrativa a los preceptos relativos a los bienes
publicos contenidos en el Cédigo Civil de ese pais®!.

En medio de esta tarea, nos preguntamos en este escrito por el papel que
cumplen hoy las normas civiles (lex) en el ntcleo de la disciplina y, de ahi, en la
resolucién de problemas de naturaleza administrativa.

e) Tareas para juristas y jueces en el caso de anomias administrativas. El pro-
blema de la supletoriedad de las normas civiles se ha presentado en el derecho
comparado y es usual que la doctrina postule la capacidad autointegradora del
derecho administrativo®, o que reconozca que la doctrina de la disciplina no
ofrezca todavia un sistema completo®, lo que obliga de cierta manera a operadores
y jueces a recurrir a las normas civiles,

Pero, si se acepta como vilida la tesis de la supletoriedad, el resto de las dis-
ciplinas serian brazos o ramas del derecho civil. Ello parece desajustado y plantea
dificultades al momento de intentar asumir la especialidad, en nuestro caso, de
las relaciones juridicas administrativas y la autonomia misma de la disciplina
del derecho administrativo de frente al derecho civil (disciplina esta wltima pre-
tendidamente “derecho comin”), lo cual es razonable solo respecto del resto del
derecho privado, pero no de frente a disciplinas de derecho piiblico, como es el
caso de la disciplina del derecho administrativo®*.

Y ello resulta agravado en Chile dado el sistema de control jurisdiccional
vigente, en que no existe un juez administrativo especializado, y la mayor ten-
dencia de los jueces generalistas es resolver cuestiones fronterizas con criterios

60 Ver andlisis en Vergara (1992), pp. 210-211. Lo reconoce igualmente la doctrina civilista.
En efecto, Lira Urquieta (1954), p. 415, reconoce que estos preceptos no son civiles, sino
administrativos. )

61  Véase Cassagne (1981), p. 50!

62 Parael caso de Espatia, a rafz del Titulo Preliminar del Codigo Civil, véase: Gonzélez Navarro
(1993), pp. 1223-1234.

63 Martin-Retortillo (1996), p. 33 y sigs.

64 Una visién escéptica de esta autonomia en: Barros (2006), p. 482 (en nota) y p. 501,y
Valdivia (2005), p. 878.
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civilistas, siendo mayor el riesgo de transposicion de reglas civiles hacia materias
administrativas, sin un cedazo de verificacién previa de bases esenciales o de
,, _ coherencia de EEQE% juridicos entre uno y otro ordenamiento.
;Cudles son las tareas para superar y no estimular la extendida tesis facilis-
 ta de arrastrar normas civiles para colmar anomias administrativas? Al menos
dos: .
i) Paraladoctrina del derecho administrativo (esto es, para los juristas, quie-
nes con sus escritos producen, en conjunto, lo que debemos denominar la
doctrina del derecho administrativo, asi como la cultura de la disciplina),
el esfuerzo esperado consiste en avanzar hacia la construccién en clave
cientifica de cada una de las instituciones de la disciplina, de manera co-
herente con la naturaleza y sustancia de la relacién juridica administrativa,
De esa manera, las miradas furtivas ya no se detendrén tanto en la norma
civil. El mayor esfuerzo se encuentra en las instituciones mas bésicas del
- contencioso administrativo: la nulidad y la responsabilidad.
if) Para los jueces, una mayor mirada a la técnica m4s usual de su actividad: la
. creacién o recreacién de los principios generales del derecho®, observando
con mayor atencién el fenémeno juridico, integro, que solo se abre con la
ley y cuyo cierre pleno de valores lo realiza el juez en su sentencia; y en
especial, en caso de anomia, de ausencia de Ley, abriéndose al producto
més depurado que ofrece a la sociedad: los principios®,

Y, observar un método de interpretacién mds delicado que el simple arrastre de
normas: el recurso a los principios en que se fundan las normas que no conciernen
a priori al derecho administrativo, pudiendo ser utilizados para traspasar (con
_precaucién) al derecho publico los principios que sustentan, en algiin dominio
técnico, las normas del derecho privado®’.

.65 Sobre la necesidad de un uso intensivo de los principios en nuestro pafs, ver Vergara (2005%),

. p.8.

66 . Véase Betti (2006 [1955]), pp. 131-156 y passim, y Larenz (1994 {1979]), pp. 465 y sigs.
Un resumen del fenémeno juridico y del papel de los principios generales de derecho en
.. Vergara (2007d).

67 Veéase una explicacion de dicha técnica en Moderne (2005), pp. 151-169.
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