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Las leyes no son lo que dice su letra,
ni son lo que dice su historia.
Las leyes son lo que dice su aplicacion.

VALENTIN LETELIER MADARIAGA
Dictamen, 22 de septiembre de 1896
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INTRODUCCION

El 18 de diciembre de 2013, Sergio Muifioz, el ministro
mas joven de la Corte Suprema, era elegido por sus pares
como presidente del maximo tribunal para el periodo 2014
a 2015. Mufioz habia llegado a la Corte en 2005, con solo
48 afios y una carrera judicial destacada, que comenzd en
1988.

La asuncion al cargo se dio en el contexto de una polémi-
ca discusion sobre los alcances del control judicial respecto
de decisiones administrativas, en ambitos diversos de la ac-
tividad econémica y ambiental, que dieron origen a publi-
caciones que acusaban a la Corte de un activismo judicial
desmesurado’.

Una vez que asumi6 en marzo de 2014, en su primera
entrevista a la periodista Ana Maria Sanhueza en revista Qué
Pasa?, Sergio Munoz respondié directamente los emplaza-

1 Ver Garcia 'y VERDUGO (2013).

2 Entrevista disponible en linea: <http://www.quepasa.cl/articulo/actua-
lidad/2014/03/1-13932-9-sergio-munoz-el-poder-judicial-siempre-va-
a-responder-si-es-agredido.shtml/>.



2 LUIS CORDERO VEGA

mientos sobre el “gobierno de los jueces” que realizaban sus
criticos, y para eso les recordd lo que implicaba interpretar
las normas en la sociedad democratica actual, la logica de
la Constitucion viva y por qué el derecho tenia mas arte que
ciencia. Su entrevista terminé del siguiente modo:

“— Libertad y Desarrollo ha criticado sus fallos, entre ellos el
de Castilla. Plantean que la interpretacion de las leyes signi-
ficaria que se esta en presencia del “gobierno de los jueces”.
(Qué piensa del llamado activismo judicial?

— Hace mucho tiempo que la escuela de la exégesis, que es
interpretar articulo por articulo, dejo de ver la luz. Hoy es-
tamos en un modelo critico de interpretacion de la legisla-
cion, racional, ponderado. Y por lo mismo, es mas amplio
que interpretar una disposicion especifica, a lo cual se suma
que uno utiliza todas las fuentes del derecho. No usa unica
y exclusivamente el texto absoluto de la ley, sino con sus
principios, con su historia, con lo que han dicho la doctrina
y la jurisprudencia. Son muchas cosas las que estan en la
aplicacion de la ley.

— ¢ Incluidos los convenios internacionales?

— Todas las fuentes del derecho. Hoy el juez tiene mayores
antecedentes para determinar cudl es el sentido y alcan-
ce de la norma. Y de esa manera, yo he jurado respetar la
Constitucion y la ley viva, no el texto escueto de sus dispo-
siciones, sino lo que la inspir6. Sus garantias, sus principios,
en todos los aspectos. Entonces, si hay algunas personas a
las que no les parece, es lamentable.

— (Cree que eso es parte de la evolucion que tienen que tener
los jueces?

INTRODUCCION
Pags. 1-6



EL DERECHO ADMINISTRATIVO CHILENO 3

— Es que esto es igual que la pintura. Antes era rupestre, lue-
go en doble plano. Después se fue creando la perspectiva.
Posteriormente nacieron otras formas, como el realismo, el
cubismo. Después pasa que usted es la concepcion de la fi-
gura y no necesariamente de una forma. Esto es igual. Es
una interpretacion. Porque interpretar el derecho es un arte,
no es una ciencia”.

Las declaraciones del ministro Mufioz recordaban las cri-
ticas al derecho judicial que habia ido construyendo desde
hace afios Bernd RUTHERS, quien advirti6 sobre una supuesta
“revolucion secreta”, una que —en su opinion— habia implica-
do pasar “del Estado de derecho al Estado judicial”. Aunque
su critica correspondia a lo que a su juicio eran los excesos
en la jurisprudencia alemana, especialmente sobre el méto-
do que utilizaban los jueces para arribar a sus conclusiones
sobre derechos, lo cierto es que su exhortacion pareciera ser
relativamente general, especialmente cuando sefiala que:

“[...] alli donde existe una ley corresponde al parlamento la
prioridad regulatoria, segun el principio democratico y del
Estado de Derecho. Los tribunales son, en este sentido, servi-
dores de las leyes; no sefiores del ordenamiento juridico™.

En las sociedades democraticas actuales esta tension re-
sulta inevitable, especialmente cuando esta en juego el con-
trol de los actos del poder publico y la afectacion de dere-
chos constitucionales, un modelo sobre el cual opera nuestro
mecanismo contencioso administrativo de facto a través del
recurso de proteccion, como trataré de ejemplificar mas ade-

3 ROTHERS (2020), p. 83.

INTRODUCCION
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4 LUIS CORDERO VEGA

lante. Por eso, la “doctrina Mufioz” —aquella que exige la in-
tegracion de todos los instrumentos para que un juez decida
el caso concreto— reivindica, por otro lado, la idea de Cons-
titucion viva, es decir, aquella que es entendida como un or-
ganismo, a la cual hacia referencia ACKERMAN, en oposicion
a una simple maquina que puede operar segun su original
manual operativo. Esto es lo que permitiria que las reglas de
la Constitucion tengan la posibilidad de actualizarse y dar
origen a una conversacion entre generaciones®.

Como bien ha explicado ATria, en los hechos, entre los
llamados “operadores del derecho” (p. e., escuelas de Dere-
cho, profesores, abogados, jueces, legisladores, funcionarios
administrativos, etc.) hay ciertas practicas o convenciones
que demuestran como estos entienden lo que la Constitucion
dispone®. La misma idea sefiald RUTHERs, pero para advertir
que esas practicas ofrecen “una leccion sobre la influencia
juridico-politica y los riesgos de las profesiones juridicas en
tiempos de agitacion™®.

VEDEL tempranamente manifesto este dilema al sefalar
que “ni tedrica ni pedagdgicamente es posible de definir
autonomamente Administracion y Derecho Administrativo.
Solo es posible su definicion a partir de la Constitucion™’,
por eso era indispensable explicar las bases constitucionales

ACKERMAN (2011), p. 89.
Atria (1997), pp. 21 y 22.
RUTHERS (2020), p. 77.
VEDEL (1980), p. 7.

~N O »n A

INTRODUCCION
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EL DERECHO ADMINISTRATIVO CHILENO 5

del derecho administrativo a partir de las reglas de la Carta
Fundamental, pero también de la tradicion constitucional de
que se trate. Esta circunstancia ha llevado a una progresiva
constitucionalizacion del derecho administrativo, que lleva
al juez a invocar una diversidad de disposiciones (y princi-
pios) desde la Constitucion para resolver controversias®.

Por eso es imposible entender el derecho administrativo
sin su aplicacion jurisprudencial; es mas, seria incompren-
sible su contenido al prescindir de ella. Esa idea, habitual-
mente atribuida al “realismo juridico” norteamericano, entre
nosotros ya lo habia advertido Valentin LETELIER en 1896.
Lo que subyace a esto es asumir que resulta exiguo, para
poder entender qué es el derecho y como gobierna nuestras
vidas, conocer simplemente las reglas del derecho positivo y
las opiniones de la dogmatica legal. La decision de los casos
concretos es lo que permite determinar el contenido de las
reglas de derecho administrativo.

La ironia de esto es que un sistema que regula a los regu-
ladores, donde el principio de legalidad como sistema de ha-
bilitacion previa resulta imposible de eludir, descansa en una
matriz profundamente casuista’, y es asi desde su desarrollo
temprano en el derecho francés. La identidad de sus institu-
ciones se logro progresivamente sobre la base de criterios ju-
risprudenciales. Por eso el derecho administrativo tiene una
obsesion por el contencioso administrativo, quien inviste la

8  FErraDA (2003), p. 64.
9  ParaRivero y Waline, el derecho administrativo es ampliamente juris-
prudencial. Rivero y WALINE (2004), p. 8.

INTRODUCCION
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6 LUIS CORDERO VEGA

condicion de juez administrativo y el método que utiliza para
razonar sus casos.

Saber como se han ido construyendo esos estandares en
la comprension del derecho administrativo chileno es el es-
fuerzo de este pequefio trabajo, que utiliza como anteceden-
tes reflexiones anteriores que he expuesto en otros lugares
y que ahora tratan de tener un criterio unitario. ;Por qué es
urgente tratar de darle racionalidad a esa construccion ju-
risprudencial reciente? Porque —como ha sefialado Devor-
VE, con razon— el “derecho administrativo probablemente ha
cambiado mas desde principios de siglo que en los dos siglos
anteriores. El XIX fue el de su afirmacion, el XX su estruc-
turacion; con el siglo XXI, se realiza su transformacion”®,

Esa transformacion, entre nosotros, la estamos viviendo
a partir del desarrollo jurisprudencial reciente. Este libro es
una invitacion a tratar de comprender ese fenomeno, y las
declaraciones de Sergio Mufioz, una provocacion para aden-
trarse en esas razones.

10 Devorve (2018), p. 1.
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