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INTRODUCCION

L. Importancia de una regulacion bisica,

Toda reforma administrativa tiende a hucer de la Administracién un
instrumento eficaz en lu consecucion de los fines que le son propios,
y los principios que la sustentan se relacionan fundamentalmente
con la organizacion, el proceso de su funcionamiento y el personal.
Pero, obviamente, hay que partir con una concepeion bdsica sobre
los organos o servicios que configuran la Administracion Piblica,
proyectando una sistematizacién fundamental que conduzea a una
coordinacién adecuada y a la mayor fluidez en su actividad. Todo
ello, en un régimen de derecho, debe ser objeto de una normativa
legal de general aplicacion,

Desde hace afios se habia intentado en Chile someter la organiza.
cion de la Administracidn del Estado a una regulacion general y
basica. Se tenia presente para ello, entre otros factores, que el cre-
cimiento de los servicios piblicos se producia inorginicamente
o “‘por agregacion™; que ¢l Estado participaba en empresas o enti-
dades regidas por el ordenamiento comun, distantes por eso, muchas
veces, de la tuicion de los Organos supremos de gobiemo y adminis-
tracién; y que la terminologia empleada para nominar a los servi-
cios que se creaban no respondia a ningdn criterio rector, con lo
que se contribuia ast al confusionismo en la caracterizacion de les
mismos, pues, con nombres distintos, se les sometia también a
regimenes diversos cn materia, verbigracia, de procedimientos y
de administracién de personal, no obstante constituir organos con
caracteres semejantes, si no iguales. “Instituciones”, "instituciones
autoénomas™, *‘instituciones semifiscales”, instituciones fiscales de
administracion auténoma’, “‘corporaciones de derecho publico™,
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“empresas fiscales”, “‘empresas del Estado”, “empresas pGblicas”,
son, entre otras, algunas denominaciones de la frondosa nomencla-
tura a que nos referimos.

2. El mandato constitucional. Lo que se acaba de expresar ha sido,
ciertamente, ponderado por el constituyente, que introdujo en el
capitulo 1v de la Constitucidén en vigencia, que trata del “Gobier-
no”, luego de los pdrrafos relativos al “‘Presidente de fa Repiblica” y
a los “Ministros de Estado”, el que titula “Bases generales de la
Administracion del Estado”, cuyo unico articulo —el 38— se refiere
a esta materia en los siguientes términos: *“Una ley orgdnica constitu-
cional determinard la organizacién basica de la Administracion Pu-
blica, garantizard la carrera funcionaria y los principios de cardcter
técnico y profesional en que deba fundarse, y asegurard tanio la
igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la capacitacion
y ¢l perfeccionamiento de sus integrantes™ (inciso 10).

Puede decirse, pues, que son las materias sobre las que debe
recaer, seglin este precepto, la ley orginica constitucional a que
se remite: la organizacién bdsica de la Administracion Plblica y
los principios que garanticen la carrera funcionaria. La igualdad de
oportunidades de ingreso a ésta y la capacitacién y el perfecciona-
miento de sus integrantes —que se indican en la disposicién— forman
también parte de los principios inherentes 2 la carrera que se debe
garantizar.

3. Naturaleza juridica de la regulacion. Es preciso dejar en claro,
desde lucgo, que la regulacion de que se trata, aun cuando facili-
tard la aplicacién de las normas de cardcter técnico que miran a la
eficacia o eficiencia de toda organizaciOn administrativa, es eminen-
temente juridica, esto cs, tiende a establecer, en una ley general v
orgdnica, los poderes juridicos “‘de accidn™ que cl ordenamiento
otorga a la Administracion cuando da forma al complejo de orga-
nismos por medio de los cuales debe desempefiar la funcién que le
¢s propia. Lo dicho es, por cierto, sin perjuicio de que el derecho
transforme cn normas obligatorias determinados principios enun-
ciados cientifica o técnicamente para el mejor desempefio de los
organos piblicos (lo que ocurrird especialmente en cuanto se refiere
a la carrera funcionaria), v, ademas, sin perjuicio de que el plano
basico de organizacion, segin se dird, pueda, en cierto grado, alcan-
Zar & una normativa de relacion.
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I AMBITO Y LIMITES DE LA LEY ORGANICA
CONSTITUCIONAL BASICA

L. Loy de organizaciin “hasica”’, Debe tenerse presente, en primer
términe, que ¢l art. 38 de la Constitucidén se refiere a la determina-
cion “de la organizacién bdsica de la Administracion Publica”. Es
éste un concepto que no puede ser dejado de lado. Laley no puede
incursionar en un desarrolle amplic de las estructuras v demds ele-
mentos de orpanizacion adminisirativa, porque basico es, semadnti-
camente, lo que sustenta o es el apoyo fundamental de una cosa.
Son, pues, los cimicntos en que cstribarin los clementos orgdnicos
de la Administracion los que deben ser establecidos en esfa ley.
£l ciercicio de las potestades legislativa ordinaria y reglamentaria,
¢h sus respectivos dominios, completaran el edificio.

2. Relacion entre In ley orgdnica constitucional y la ley comun,
[.o dicho replintea agui ¢l problema de la relacién entre el domi-
nio de la Tey orgdnica constitucional vy la ley ordinaria, al que nos
hemos referido en otra oportunidad (Véase nuestro “Las leyes
orgdnicas constitucicnales y la indelegabilidad”, Gaceta Juridica
N© 37).

Como es sabido, las leves organicas constituciorales versan so-
bre materias que expresamente la Constitucidn determina, dada
la importancia que les atribuye; requieren un guorum muy alto
para su aprobacion, modificacion o derogacion, y estdn sometidas
al centrol del Tribunal Constitucional. Fundamentalmente, la
diferencia entre una ley de csta clase y una ley comin viene dada
por el 4dmbio de competencia material que la Constitucion ha
estublecido para una v otra. No seriz admisible, por tanto, que
pot la via de una ley organica se abordara una materia de ley ordina-
ria, ni viceversa, ya que, aparte de incurrirse asi en el vicio de incons-
titucionalidad, en el primer caso se ecstaria {lexibilizando lo que de-
biera tener mayor cstabilidad. Consecuencialmente, no se podria
delegar en una ley comin una materia que es propia de una ley
orginica constitucional, ni una ley de esta especie podria ““avocarse”
—si pudiere hablarse asi— materias de ley ordinana. Otra cosa es
que la ley orginica constitucional se remita o uns ley comun para
gue csta desarrolle, dentro de su propic dmbito, algunas normas
generales, Pero la linea de demarcacion no s¢ descubre tan llanamen-
te y la tarea de desentrafiurlu no cs igual en todos los casos.

Sin embargo, en una ley sobre organizacion bisica de Iz Adminis-
tracién Pioblica puede haber un radio de accidn notmativa nuy
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amplio, mirada esta extension desde un punto de vista horizonzal
por asi decirlo, que abarcariu tedos los tépicos que fundamenten la
organizacion administrativa de) Lstado: su estructura, la accion que
ejerceran sus organos, el procedimiento @ que se someterdn, el per-
sonal, etc.; pero en lo profunde o vertical, las normas de esta ley,
en cada uno de esos tépicos, no podrin ser sino bdsicas v gencrafes.
Asi, regulard la orgamizacion y estructura superior ¥ comun de los
ministerios, pero dejard para una ley comin la que concierne a
cada uno de cllos; podrd establecer una normativa bdsica sobre
la accion y los procedimientos, pero remitird en lo demas 4 la ley
ordinana de procedimientos administratives; formulard los prin-
cipios generajes del personal, pero serd la ey estatutaria coman la
que regule en toda su amplitud ia relucion de empico entre Admi-
nistracion y funcionario,

Estos criterios han debido de ser ponderados por lu ley respectiva.
3. Ambite organico o subjetivo de la ley organica consiitucional,
La Constitucion no define lo que es Administracion del Estado,
ni tampoce lo que es Administracion Pablica, términos ambos que
son empleados por ella ambigua y confusamente. No obstunte,
al menos en cuanto a la materiu especifica que nos interesa, creemos
gue hay elementos que conducen indubitablemente z una conclu-
sién. En el parrafo correspondiente del Capitulo v, sobre Gobicrno,
la denominacién que se emplea es la de “Bases generales de la Ad-
ministracion del Estado™: y el art. 38, que es la Gnica disposicion
del pirrafo, se refiere a la ley orginica que determinarg “la organi-
zacion hdsica de la Administracion Pablica™. No hay en ello con-
tradiccion de términos: por lu inversa, ¢l constituyente s¢ ha valido
de términos que cntiende sindnimoes. Las bases generales a que se
reficre la denominacidn del pdrrafo deben constituir la organizacidn
basica a quec s¢ remite el art. 38. La Administracion del Estado es
la Administracion Publica y lo es en el sentido opuesto al de la ad-
ministracion privada, que es la que realizan los particulares y no el
Estado. Todos los drganos qgue la constituyen, en cuya clspide se
encuentra el Presidente de la Repdblicu conforme al art, 24 de la
Constitucion, y que pueden ser, al tenor del art. 30 de la misma,
centralizados y territorial y funcionalmente descentralizados, han de
quedar sujetos 4 esta nommativa bisica, cualesquiera que fueren sus
caracteristicas propias, sin perjuicio de que algunos de ellos, por su
especial naturaleza, sc rijan también por estatutos o reglas cspeci-
ficas. Toda exclusidn que se intentare a cstc respecto resultaria
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ser arbitraria: jpor qué, y cudles, algunos solamente habrian de
seT Administracion Pablica ¥ no Administracién del Estade? ;Cuil
seria el criterio para apartar a algunos organcs de la ley orgdnica
constitucional basica?

Por lo demis, entendiéndolos asi, como sinénimos y en sentido
amplio, los {érminos de Administracion Pablica y Administracion
del Estado, es como s¢ cumple precisamente el proposito que se ha
tenido en vista por el constituyente al ordenar la dictacién de una
ley organica constitucional sobre la materia, pues no hay otra for-
ma dc obtener que, en sus lineas matrices, foda la Administracian
quede regulada por una ley tinica que la ordene y sistematice,

Ha de encontrarse expresado este criterio por el legislador.

4. Contenida muaterial de la Ley Organica, En cuanto a esta materia
y a su ordenacion, expresaremos aqui, brevemente, los lineamientos
gue sugerimos o aceptamos en ios estudios ¥ proyectos en que nos
ha tocado participar, en diversas épocas, en orden a la proposicién
de una ley basica. Asi como sobre la puntualizacién precedente,
serd posibie verificar si ellos son recogidos, y en qué medida, por la
ley recientemente promulgada, al referimos mas adelante a este
texto legal.

4.1. Principios generales. Creemos de suma jmportancia gue una
ley como ésta se inicie con la formulacidn de ciertos principics
generales que deben siempre informar u odentar a toda Adminis
tracion, tanto en lo orginico como en lo funcional, er un Estado de
Derecho, zlgunos de los cuales se encuentran positivados en la
Constitucién, pero que la ley no podria menos que reafirmarlos
en su portico de entrada. Ello permite, sin duda, una mejor com-
prensién e interpretacidn de sus témminos, los cuales, en mds o
menos grado, tendrin que ser Ja expresion de aquellos postulados.
Porque —se ha dicho Bien-- “violar un principio es mucho mds
grave gue transgredir una norma. La desobediencia al principio
implica ofensa no s4lo a un especifico mandamiente obligatorio
sino a todo el ordenamiento”. “Es echar por tierra las vigas
que lo sustentan y derribar teda la estructura en ellas sostenida”
(Bandeira de Mello, Antonio, Discrecionalidad Administrativa y
Controt Judicial, en Anuario de DY Administrative 1, U. Ch).

Asi se formulard el principio de la unidad, segiin el cual ha de
haber un centro unitario hacia el que converjan, ¥ con ¢l que se
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coordinen, los variados y multiples érganos administrativos; centro
unitario que es el Presidente de la Repiblica en nuestro ordena-
miento y del cual jerirquicamentc dependen o se relacionan con
él por la supervigilanciz los servicios publicos.

Asi también, el principio de la izgulidad de I Administracion,
relacionado con el de jundicidad de todos los Grganos publicos,
y ¢l consecuencial derecho a la justicia si Tas polestades se cjer-
cen irregularmente, deberian ser enunciados formalmente.

Del mismo modo, la responsabilidad del kstado por los danos
que produzcan los Organos administrativos en sus funciones, sin
perjuicio de las quc pudieren afectar al funcionario autor directo
del dafie, es un principio que corresponde reconocer en esta nor-
mativa.

Y no deberia faltar la consagracion del valor de la cficiencia
como fundamental en el funcionamiento de la Administracion, su-
puesto que sin ella no se cumplen cabalmente los fines que el or-
denzmiento juridico le impone.

4.2, Estructura general de la Administracion. El disefio de esta es-
tructura general es indispensable, sin llegar, por cierto, a un desa-
mrollo pormenorizado, gue excederia el dmbito de csta ley. Par-
tiéndose del centro unitario —Presidente de la Republica- ha de
expresarse que €ste ejerce la Administracion por intermedio de los
ministerios y demds organos o servicios publicos que la ley comin
cree para el cumplimiento de la funcidon administrativa. Aunque
los ministros, en los términos de la Constitucidn, son *‘colabora-
dores” del Presidente de la Republica y en tal sentido expresan la
voluntad presidencial, no puede desconocerse que a cargo de ellos
existird, como rcalmente existe, una organizacién administrativa
o “ministerio”.

El esquema general contendrd la gran divisidn de {os érganos o
servicios publicos, que tiene fundamento constitucional, en centra-
lizados v descentralizados, y dstos, en funcional y territorialmente
descentralizados; perc ademds, y a fin de evitar en lo posibie la
multiplicidad de regimenes y denominaciones, la normativa debe-
ria descender un tramo mids y disponer que, cualquicra que fuese
el organo descentralizado funcionalmente, se cncuadrariz o en el
rubro de las “‘instituciones” o en el rubro de las “empresas del Es-
tado”. La dependencia jerdrquica del Presidente, el actuar bajo
la personalidad juridica del Fisco y con los recursos y bienes fiscu-
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les, caracterizan a los servicios centralizados, Los descentralizados,
en cambio, se distinguen por estar vinculados al Presidente por la
relaciom de supervigilancia y no por la jerarquia, con los poderes
que sobre sus actos o subre sus agentes la ley sefiale en cada case,
y por estar dotados de personalidad juridics y de patrimonic propios
en virtud de la ey,

En los planos regional y provincial, la Administracidn la ejer
ce ¢l Presidente de ls Republica por medio de los intendentes y go-
bemadores, y la administracion local de las comunas o agrupe-
cion de comunas reside en lus municipalidades, que son servicios
terviterialmente descentralizados v que se rigen por a ley orgdnica
constitucional respectiva, conforme ul art. 107 de la Constitucion
Paolftica. Deberia sefularse ust en ol esquema general.

4.3, Ministerios. Especialmente deberdn ser establecidas las nor-
mas (undamentales gue corresponden a la organizacion de los nui-
nisterios, en cuanto son los Organos de administracion gue, condu-
cidos per los ministros en su calidad de colaboradores del Presiden-
te y de acuerdu con las politicas formuladas por éste, ticnen com-
petencia sectorial respecto de toda la administracién rudicada en
el Presidente de la Repablica.

A los ministerios, en peneral, ha de corresponderles ¢l estudio
y proposicion de lus politicas, plunes, programus v proyectos rela-
tvos al sector de su competencia, v la eluboracion de las normas
gue ascguren su cumplimicnto, asi como la evaluacion y control
de la ejecucion de los mismos, pudiendo excepcionalmente actuar
también como drganos de ejecucion.

Hubrd también normas sobre las subsecrelarias ¥ ios subsecreta-
ries como colaboradores inmediatos del ministro vy, basicamente,
sobre la descentralizacién en las secretarias regionales ministeriales.

4.4, Servicios Publicos. lay que entender ¢l servicio publico como
un organo de ejecucion, destinade a llevar a la prdctica las politi-
cas, ordenes, instrucciones y normas dictadas por el Presidente de
ta Republica. Son 6rganos operativos sometidos a la dependencia
o supervigilancia del Presidente, por intermedio de los ministerios,
sepin sean centralizados o descentralizados. La estructura de cada
uno de ellos debe ser materta de ley comin. Pero la ley orgdnica
establecerd las normas generales que posibiliten la desconcentra-
¢idn (radicacion exclusiva de compelenciz en detenninadus ma-
terias, margindndose en éstus de la jerarquia) de los servicios per-
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tenecientes a una misma persona juridica, desconcentracion que
podrd ser territorial (direcciones gencrales), funcional y ain pa-
trimonial (asignacidén de bienes o recursos para su administracion
directa); ademds, las normas generales que se refieran a los siguien-
tes aspectos: la potestad reglamentaria de los servicios descentra-
lizados; la representacion judicial y cxtrajudicial del Estado, nor-
malmente radicada, en cuanto zl Organo respectivo, en los jefes
superiores de los servicios descentralizados, pero que c¢n determi-
nados casos podria conferir la ley a los servicios centralizados; y
las hases o condiciones sobre las cuales pucda ser permitida la
delegacion de funciones.

4.5. Empresas del Estado. Estas empresas, que son las que Ja ley
crea para que llenen cometidos o realicen actividades industriales
o comerciales, son, en realidad, servicios péblicos descentraliza-
dos funcionalmente y constituyen, como ya sc¢ dijo, uno de los
dos grandes rubros en que deberian subdividirse tales servicios;
el otro lo forman las instituciones auténomas. Las cmpresas se
distinguen precisamente porque, mediante elias, el Estado pro-
duce bienes o presta servicios a cambio de precios o tarifas; y,
segln el art. 19, NO 21, de la Ceustituciéon vigente, sélo podrin
ser creadas por una ley de quorum calificado, y sus actividades
estarin sometidas a la legislacién comin, sin perjuicio de las ex-
cepciones que, por una ley de igual calificacion, puedan ser es-
tablecidas.

Se ha pensado, no sin fundamento, y asi fue propuesto en al-
gunas instancias de estudio sobre la materia, que, sin sustraer a
estas empresas del régimen comun de la gestion empresarial, la
normativa orginica constitucional deberia diseflar un sistema ge-
neral de administracion que les corresponderia como cmpresas
estatales y servicios piiblicos que son, para evitar la diversidad v
anarquia en sus regimenes que conspiran contra la eficiencia de
la Administracién Pablica; sistema que, entre otros clementos,
se basaria en la existencia de un directorio cuyos miembros se-
rian de la confianza del Presidente de la Repiiblica. Ll asunto es
controvertible, pues en contraric se puede argiir gue siendo muy
diverso el cometido de cada empresa, no convendria rigidizar el
sistema de su direccion y administracion, que se dejaria al legis-
lador respectivo.

4.6. Administracion regional y provincial. En esta parte tendrian
que consignarse, en forma muy general, los aspectos que se con-
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tienen en la Constitucion, complementindolos eu cuanto fuere
necesario para su mejor aplicacidn, y todo ello para no omitir,
en una ley orgdnica constitucional sobre la Administracion del
Estado, que debe dar una visién global de la misma, las bases de
la administracion en sus niveles regional y provincial,

4.7, Relaciones entre la Administracion del Estado y las entda-
des en que éste participa. Parece indispensable, y asi fue reco-
mendado en las instanciss a que nos hemos ya referido, que la
ley organica contenga normas muy breves, pero basicas, en el sen-
tido de regular las relaciones que la Administracidn del Estado
ha de mantener con las empresas o entidades que conforman lo
que se ha pedido denominar “*Administracion Invisible™, esto
€8, organizaciones que no pertenecen a Ja Administracién del Es-
lado, perc en donde éste participa en capital o representacidn,
atendidos los fines, ligados al interés piiblico, que tales entida-
des 0 empresas cumplen.

Por intermedio de la Corporacidon de Fomento de la Produc-
cién, en especial, se ha producido en Chile tal fenémeno, pues
han surpido empresas como ENDESA (Empresa Nacional de Elec
tricidad S.A.) y muchas otras que no se han creado directamente
por la ley, pero en las que el Estado tiene participacion, cumplién-
dose asi cometidos de alto interés nacional. Son regidas, sin embar-
go, pot el derecho comun.

Algunas han dado, a su vez, origen a otras y asi se diluye —como
en el case de los parientes lejanos—el vinculo con el Gobierno y
Administracion.

Es cierto que tales entidades no estdn, ni convendria que lo
estuvieran, enmarcadas en los cuadros de la Administracién Or-
ganica de! Estado, pero serfa imposible negar toda relacion entre
aquéllas y ésta, cuando hay capitales y por lo tanto fondos pibli-
cos comprometidos en su gestién, o tienen representantes esta-
tales, o concurren ambos elementos a la vez, Por lo demas, cuando
la participacion del Estado es al menos igual & 1a de los privados,
el control sobre ellas en aspectos importantes se realiza por la
Contraloria General de la Republica (art. i6, inc. 29, Ley 10.336).

Por todo ello, y dejindose claramente establecido que las ins-
tituciones a que nos estamos refiriendo no integran la estructura
de la Administracién ni son por le tanto servicios pQbiicos, una
ley orginica constitucional bdsica scbre esta Administracién no
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podria eludir una regulacidon acerca de la relacidén que existe, y
debiera nommarse, entre aquella realidad y la Administracion del
Estado.

Cabria disponer, asi, que ¢l Presidente de ja Repuablics, los
ministros o los jefes superiores de servicio, en su cuaso, transni-
tieran sus instrucciones sobre la actuacién gue habriu de corres-
ponderles, a los directores de su designacion, los que se somete-
rian a un sistena de obediencia reflexiva; su incumplimiento, sin
embargo, no afectaria la validez de los acuerdos, actos o contra-
tos emitidos o celebrados, sin perjuicio de las responsabilidades
procedentes. Asi tumbién, seria del caso ordenar que lus empre-
sus o entidades con participacion sl menos igual a la del Estado
cn la propiedad o control de su gestion, estuvieran mpedidas de
constiluir o participar en otras de la misma indole; v que, cual-
quiera que fuere la participacion estatal en ellas, no tuvieran ni pu-
dieran ejerccr potestades publicas, que son propias del atributo
del poder que solo corresponde al Estado.

5. NORMAS BASICAS SOBRE ACTIVIDAD DE LA
ADMINISTRACION DEL LSTADO

Aun cuando deberd existir en Chile una ley sobre procedimientos
administrativos, una ley orgdnica como la que nos ocupa, dentro
del dmbito ampliv de organizacién bdsica a que nos referimos antes
(1. 2), tendria que formular algunas reglas minimas pero fundamen-
tales sobre la actividad de la Administracion, especislmente relu-
cionadas con la certeza vy transparencia de las actuaciones admi-
nistrativas v lu proteccion del patrimonio de los particulares.

Estas normaus recaerian sobre las siguientes materias: a) unifor-
midad de los actos decisorivs (decretos supremos y resoluciones):
b) obligacion y forma de dar conocimiento de los dctes adminis-
trativos; ¢) la impugnabilidad de éstos por las vias administrativa
y jurisdiccional o contenciosa, y la necesidad de su fundamenta-
cién en ciertos casos; d) la irrevocabilidad de los actos cuando
haya derechos patrimoniales incorporados; ¢) la no invalidecion
de los que tengan efectos particulares, sin previa audiencia del
afectado.

6. NORMAS BASICAS SOBRE CARRIERA FUNCIONARIA

Al respecto, recordamos que al dar nuestra opimion en cuanto
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profesor de Derecho Administrativo, requerida por la Comision
encargada del estudio sobre la materia, sugerimos, en esta parte,
un conjunto de disposiciones que, casi sin medificaciones, fueron
incluidas en el proyecto que dicha Comisidn propuso. Aunque
se garantiza en ellas la vigencia de los principios de carrera fun-
cionaria —que es la exigencia constitucional— se procura no des-
cender al dominic propio del cstatuto administrativo, que es una
ley comtin y que debera tener mayor flexibilidad,

Las normas generales sugeridas y aceptadas recaen sobre lo
siguiente: a} el sistema de carrera protegeré la dignidad de la funcién
y guardara confornidad con su cardcter profesional y jerarquizado;
ponderard el mérito, la idoneidad y la justicia en los procesos de
seleccion e ingreso, en el desempefio, calificacidn, permanencia,
promocidén ¥y capacitacién del personal, b) se garantizard que la
seleccion para el ingreso, que se hard por concurso publico, obe-
decerd a procedimientos técnicos v obijetivos sobre idoneidad;
c) asimismo, se garantizard la estabilidad en el empleo; sélo se
podrd cesar en él por propiz voluntad del empleado o por otra
causa legal basada en el desempeflo deficiente, en la pérdida de
requisitos para ejercer la funcion, en el incumplimiento de sus
obligaciones ¢ en la supresién del empleo, salvo en los cargos de
confianza exclusiva del Presidente de la Republica o del jefe del
servicio; pero éstos deben ser la excepeion y calificarse asi por su
descripeion, seglin su importancia, naturaleza o jerarquia, tratdn-
dose siempre de empleos especificos; d) las promociones se harin
por ascensos o previc concurso, pero mediante procedimientos
técnicos y objetivos; ¢) la calificacion del desempefio se hard segin
procedimientos téenicos que aseguren Su objetividad, fidelidad
¢ imparcialidad (hoja de vida, entre otros); f) los funcionarios
estardn sujetos a responsabilidad civil, penal y administrativa; la
potestad disciplinaria se ejercerd segin un debido procedimiento;
¢} los funcionarios tendridn derecho a reclamar de las decisiones
de la autoridad que les afecten en su carrera; h) la capacitacién se
hard segiin programas nacionales y regionales y el sistema se coor-
dinard con los diversos niveles de ensefianza y el desempeiic de los
empleos; habrd cursos de capacitacion en los servicios ¥ se con-
templaran fondos en sus presupuestos y becas para los fungiona-
120s; los programas podran convenirse con instituciones pablicas
y privadas.
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IL. LA LEY N© 18,575, PUBLICADA EL
5 DE DICIEMBRE DE [986

I. OBSERVACIONES GENERALES

Cuando expusimos los criterios recién indicados, que zhora hemos
escrito, en las Xvil Jomadas de Derecho Publico celebradas en
Valparaiso, no habiz sido aun publicada la ley orgénica constitu-
cionai sobre bases de la Administraciéon del Estado. que da cum-
plimiento al art. 38 de la Constitucion vigente y que leva el N©
18.575.

En una vision global de este texto, debe decirse que, aun cuan-
do se han omitido algunas, en general son tratadas en €] las mate-
rias gque hemos aqui puntualizado como propias de una ley de esta
especie. No se ha seguido, en la regulacién del contenido, ¢l esque-
ma que hemos aqui resefiado, lo que, @ nuestro juicio, hubria con-
tribuido a la mejor ordenacién y claridad de los preceptos. Se ha
preferido otra clasificacion mds “imple: en normas generales y nor-
mas especiales, no siempre fdcil de distinguir y que puede dar vrigen
a repeticiones innecesarias, como en efecto se producen, dificul-
tando a veces su interpretacion.

Las normmas generales comprenden variadas materias: principios,
disposiciones estatutarias, sobre uctividad administrativa y udn so-
bre carrera funcionarnia; lus normas especiales, a su vez, comprenden
un pirrato sobre organizacibn y funcionamiento (ministerios, scr-
vicios publicos, administracidn regional y provincial), y un pérrafo
sobre carrera funcionaria.

Conviene, sin embargo, analizarlas, muy brevemente, desde cl
angulo de la puntualizacién que aqui hemos seguido.

2. RELACION ENTRE LA LEY ORGANICA CONSTITUCIONAL
Y LA LEY COMUN

En general, la ley se mantiene en su ambito propio. sin invadir el
campo de la ley ordinaria; sin embargo, en aspectos estatularios,
se llega en algunos casos a esta incursion, con lo cual ciertas ma-
terias que han estado sicmpre en el estatuto administrativo que-
daran ahora rigidizadas en cuanto a su modificacion. En efecto,
no obstante que el art. 12 remite a las normas estatutarias que
establezca la ley (comun), para la regulacion del ingreso, los de-
beres y derechos, la responsabilidad y la cesacion de funciones,
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¢l régimen de las comisiones de servicio queda repulado en el art.
48, aunque —debe reconocerse— en beneficio de los funcionarios.
Ocurre otro tanto con el art. 79, que se ocupa de establecer el deber
de los funcionarios de cumplir fiel y esmeradamente sus obliga-
ciones para con el servicio y de “obedecer las érdenes que les im-
parta el superior jerdrquico”. Como la obligacidn de obediencia
se encuentra regulada en el estatuto administrativo, que ha con-
sagrado e! sistema de obedicncia reflexiva que no concuerda con
el de acatar, sin distinguir, las ordenes del superior, cabria pre-
guntarse & ahora subsiste o no el sistema del estatuto.

3. AMBITO SUBJETIVO Y ORGANICO

La ley prescinde del término “‘Administracion Piblica”™ y se vale
solo del término “Administracién del Estado™, al que le otorga
una acepcidn amplia, comprensiva de todos los Organos y servi-
cios piblicos creados para el cumplimiento de la funcién adminis-
trativa. Es, desde luego, un avance de importancia, aun cuando
habria sido util una declaracién expresa en el sentido de que am-
bos términos son sindnimos.

Pero sobre el art. 19 de la ley, que es el gue se refiere a este
concepto, cabe sefialar ciertas desarmonias ¢ imperfecciones.

Luego que el inciso 19 reafinna el principio de gue el Presi-
dente de la Republica ejerce el gobiernc v la administracién del
Estado por intermedio de los Grganos que establezean lz Cons-
titucion y las leyes (no dice por intermedio, sino “‘con la ¢olabo-
racion de”, Jo que no es muy exacta), el inciso 29 agrega que “la
Administracién del Estado estard constituida per los ministerios,
las intendencias, las gobernacicnes y los Organes y servicios pi-
blicos creados para el cumplimiento de la funcién administrativa,
incluidos la Contralorfa General de la Republica, el Banco Cen-
tral, las FF.AA. v las FF. de Orden y Seguridad Publica, las mu-
nicipalidades y las empresas pablicas creadas por ley™.

La mencion expresa de los ministerios puede justificarse, pues-
to que por su intermedio se relacionan todes los Srganos admi-
nistrativos con el Presidente de la Repuiblica. Pero las intenden-
cias ¥ gobernaciones, pur importanfes que sean, constituven tam-
bién oOrganos publicos de zdministracién y, sin emburgo, aparecen
en el texto como opuestos conceptualmente a los demds,

En cuanto s la in¢lusion expresa de algunos organismos come
integrantes de la Administracion del Estado, debe sefizlarse que
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la de la Contraloria General de la Repliblica no es conciliable con
el capitulo 1X de la Constitucion, que la configura como un orga-
no autonome y superior de la fiscalizacion de toda aquella Ad-
ministracion y por ende separado de la jerarquia y de lu supervi-
gilancia del Presidente de la Repiblica, No pertenece, por lo tanto,
a la Administracién que el art. 24 de lu Constitucion radica en el
Jefe del Estado.

Si, por otra parte, se dice que la Administraciéon estd consti-
tuida por los Organos y servicios piiblicos creados para el cumpli-
miento de Ja funcién administrativa, no resulta explicable v aun
induce a confusidén incluir expresamente —fucra de la Conualoria
General- a los que en el inciso 29 asi se mencionan, ya que todos
cllos son servicios publicos a la luz de la definicion que precisa-
mente da al respecto el art. 25 de la ley.

Estas ohservaciones cobran todavia mayor validez si s¢ atiende
a la extension restringida que la ley otorga a su titulo 10 sobre
normas especiales, que versan precisamente sobre lu organizacidn
basica de la Administraciéon y su funcionamiento, y sobre la ca-
rrera funcionaria, Sc dice, en efecto, en el inciso 2© del art. 18,
que las normas de ese titulo “no se aplicardn a la Contraloria Ge-
neral de la Repiblica, al Banco Central, a las FF.AA. v 4 las T'F.
de Orden y Scguridad Piblica, a las municipalidades y a las em-
presas publicas creadas por ley, drganos que sg regirdn por lus
normas constitucionales pertinentes y por sus respectivas leyes
organicas constitucionales o de quorum calificado, segin corrcs-
ponda”.

A la Contraloria General —ya sc ha dicho mas que excluirla
de este titulo 11, la ley no debié considerarla como integrante de
la Administracién del Estado. Pero las municipalidades, aunque
deban quedar regidas por una ley orgdnica constitucional espe-
cial, y por cierto las FF.AA. y las de Orden y Segundad, y lus
empresas piblicas creadas por ley, son, todos elios, “servicios pu-
blicos”, esto es, “Organos administrativos encargados de satis-
facer necesidades colectivas, de manera regular y continua” y
quedan “sometidos a la dependencia o supervigiluncia del Presi-
dente de la Repiblica a través de los respectivos ministerios”,
segiin textualmente son definidos por el art. 25 dc 1a ley en exa-
men, y son integrantes de la Administracion del Estado, conforme
al art. 19 Ni siquiera el Banco Central —pensamos— atendido
su cardcter administrativo (véase nuestro “La organizacion ad-
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ministrativa en Chile - Bases fundamentales’™, pags. 65-66), podria
escapar 4 una normativa bdsica, sin perjuicio de la configuracion
especial que le otorguce su ley orgdnica constitucional.

Ahora bien, es a toda la Administracion del Estado a la cual se
reficre ¢l parrafo sobre “Bases generales” en el capitulo 1V de la
Constitucion Politicy, cuyo art. 38 ordena la dictacion de la Jey
organica basica de que aquf se trata, Y en este titulo I de esta ley
se contienen, precisumente, las normas sobre esta materia. De ma-
nera, pues, que, sin perjuicio de la notmativa especial que deba
corresponder a determinados Grganos o servicios, las que son bésicas
y por eso generales han de ser aplicables a todos los que integran la
Administracion del Estado, Lo cual no obstaria a la exclusion de
algunos preceptos gue no serfan muchos | si se entendieran
incompatibles con la tipicidad de determmados organismos.

4. CONTENIDO MATERIAL

4.1, Principios generales. La ley recoge los principios orginicos
a que antes nos hemos referide, Respecto del principio de la res-
ponsabilidad de los 6rganos administratives, conviene, sin embargo,
observar que, por una parte, €l se encuentra formulado de un modoe
amplio en las normas generales, articule 69, en concordancia con
lo previsto en la Constitucion, especialmente en los arts, 6C y 7¢
de la Carta vigente, y, por otra parte, el art. 44 de la ley, dentro
de las normas especiales, se refiere especificamente a la responsa-
hilidad de los organos de la Administracion por los daftos que cau-
sen por falta de servicio.

Habria gue entender que ambos preceptos no se oponen sino
que se complementan, Si el art. 69 sicnta el principio general de
que el dano causado por los Organos en ¢! ejercicio de sus funcio-
nes s de responsahilidad de dichos drgunos, supuestu que éstos
han actuado con infraccion de la Constitucion o lu ley, el arl. 44
regula especialmente ¢l caso de que haya “‘falta de servicio”, en
¢l gue sera siempre responsable ¢l organo administrativo. En este
caso  agrega el art. 44—, el Lstado podrd repetir en contra del
{uncionario que hubiere incurrido en falta personal. Si hay falta
de servicio, se aplicurd el art. 44: si no la hay, podria basarse la
responsabilidad en el art. 9. El adverbio “siempre™ que figuraba
en el proyecto propucsto por la Comision de Leyes Orgdnicas
Constitucionales era ilustrative para ¢l sentido del precepto, pero
fuc climinado en la Jey.
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4.2. Estructura general. Se disefia en la ley csta estructura de un
modo semejante a la que aqgui se bosquejd; pero no se lega a la
clasificacién de los servicios funcionalmente descentralizados en
instituciones y empresas, lo que habria simplificado, sin mengua de
su flexibjlidad, creemos, la concepcién de los variados 6rganos o ser-
vicies que conforman el cuadro de la Administracién del Estado.

4.3. Ministerios y servicios pithlicos. lLas normus fundamentales
que se dan sobre esta materia son, en general, lus que han debido
establecer, a nuestro juicio, la ley orginica bésica y hay algunas,
como las que uniforman las denominaciones de los jefes superiores
de los servicios y de los niveles superiores, que permitirdn, sin
duda, desbrozar de nomenclaturas indtiles y facilitar lu expedicion
de los tramites administrativos. Observamos, sin embargo, la omi-
sion de toda referencia a la potestad reglamentaria de los servicios
descentralizados, que debe siempre estar Jimitada al dmbito espe-
cifico del respectivo servicic.

Acerca de la desconcentracion, modalidad cuyas caracteristi-
cas han sido determinadas en Derecho Administrativo (véase nuestro
“Organizacién administrativa...), las nommas de e¢sta ley son con-
ceptualmente confusas. En efecto, segin ¢l inc, 29 del art. 30,
“la desconcentracion funcional se realizard mediante la radica-
cién por ley de atribuciones en determinados drgancs del respec-
tivo servicio”, incurriéndose asi en error, no solo sobre la descon-
cenfracion sino también sobre la competencia. Porque cuando la
ley radica atribuciones en Organos de un servicio no se esia descon-
centrando; se estd fijando compentencia. Para que haya desconcen-
tracidn es necesario que la ley confiers competencia exclusiva en
determinadas materias a un ¢rgano que, dentro de la persona ju-
ridica a que pertenece, se encuentra sometido al vinculo jerarquico:
de modo que, al desconcentrarse, queda asf sustraido, en esas ma-
terias, de la jerarquia superior y la decision administrativa culmi-
na en €l. La desconcentracion opera mis a menudo en los servicios
centralizados, dentro de la persona juridica Fisco. Sin embargo,
este precepto, al referirse a “‘determinados organos del respectivo
servicio”, parece entender que solo habria desconcentracion den-
tro de la personz juridica de un servicio descentralizado,

Es cierto que el articulo siguiente, ¢l 31, se pone en el caso de
que la ley confiere competencia exclusiva a servicios centraliza-
dos para la resoluciéon de determinadas materias v sustrae al jefe
respectivo, en tal caso, del control jerdrquico respecto de esas
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materias. Pero ocurre que al permitir aqui lo que realmente es
desconcentracion, lo hace independientemcente de lo dicho antes
¥ sin siquiera mencionar que se trata de este ferdmeno que ha
sido conceptuado de modo diferente y ¢rréneo en el articulo 30,
resuttando asi agravada la contfusion,

4.4, Empresas vy eniidades con participacion estaral, Estda dicho
que ¢l fexto legal considera a las empresas publicas creadas por
ley como integrantes de la Administracion del Estade, aungue
las cxcluye de las normas bdsicas del Titule 1T sobre organizacién
v carrera funcionaria, Estd dicho también que no ha reconocido,
al menos dirccta y expresamente, a estas empresis como especie
de servicio funcionalmente descentratizado; pero la ley de su crea-
cidn, ciertamente, lo hard en cada caso. Ha preferido esta ley orgé-
nica no establecer otras nonmas que de un modo general regule el
régimen administrativo de estas empresas, seguramente para flexi-
bilizar su funcionamiento,

El art. 6© dispone que ¢l Estado puede participar y tener re-
presentacion en entidades que no formen parte de su Adminis-
tracion solo en virtud de una ley que lo sutorice. Esta norma no
es mds que la aplicacion del principio en virtud del cual los drganos
publicos s6lo pueden actuar competentermente cuando han reci-
bido de la ley una habilitacidn previa y expresa.

El precepto agrega que si las entidades desarrollan aciividades
empresariales, la ley deberd ser de quorum calificado. La exigencia
viene del NO 21 del art. 19 de la Constitucidn vigente y pensamos
que la auvtorizacion legal deberd producirse en cada caso; lo con-
trario desnaturalizaria el principio constitucional, que concibe
al Estado empresario como una excepeion caliticada.

A todas estas entidades, el inciso final del art. 69 prohibe ejer-
cer (o que supone que lu ley no podrd otorgar) potestades publicas,

Se infiere de¢ este preceplo, en ¢l contexto de la ley, que las
empresas publicas (en ¢l sentide de que ¢l Estado se halla de al-
gin modo en ellas) o son creadas direetamente por ley, como ser-
vicies pablicos integrantes de s Administracién del Estado, con
fines industriales o comerciales vy con aptitud suficiente para cum-
plirlos {personalidad juridica y patrimonio propios); o son ajenas
al cuadro orgianico de dicha Admiristracion y el Estado participa
en ellas mediante aporte de capital o representaciém,

No hay otra normativs acercy de la “Administracién Invisible™,
Hamada asi porque ¢s una realidad constituida por entidades en
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que el Estado, mediante su participacién, quiere contribuir a Ia
realizacion de cometidos de interés publico; pero no estin “a la
vista”, como los Grganos de la Administracion del Estado, porque
no pertenecen a ésta y se rigen por el derecho conuin. Como yi
se hizo presente anteriormente, a fin de ecvitar desviaciones, pro-
liferacién incontrolable y carencia de mecanismos de responsa-
bilidad de quienes dirigen tales entidades, habria sido imporiante
y conveniente la introduccién en ¢sta ley de ciertas reglas bisicas
de relacion entre ellas v la Administragion, como s propuestas
aqui en el acdpite corrcspondiente, lo que en ningin caso habria
excedido la competencia de una ley orgdnica bdsica de la Adminis-
tracion del Estado,

4.5, Administracion regional v provincigl. En esta materia cumple
esta Jey, gjustindose a la Constitucion, con sistematizar y en al-
gun modo, desarrollar los preceplos que ésta contiene al respecto,
a fin de dar una vision global de la Administracion del Estado,
de Ia cual es purte, sin duda, la regional, encabezada por el Inten-
dente, y la provineial, encabezada por el Gebernador.

5.NORMAS SOBRU ACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION

Sobre los actos administrativos, la ley sélo contiene, en las normas
generales, el art. 80, sobre la regla de la iniciativa de la Adminis-
tracion en el cumpluniento de sus funcicnes, y la agilidad y cxpe-
dicién gue los Grganos deben observar en los framites ¢ procedi-
mientos; el art. 92, sobre la impugnabilidad de los actos por lus
vias administrativas y countenciosa. y el art. 10, sobre ¢l control
jerdrquico de eficacia y legulidad que debe cjercerse sobre los sub-
ordingdos. Lamentablemente, ni sobre las limitaciones a la revoca-
biiidad y a fa mnvalidacién, ni scbre el debido conocimiento de
los actos, todo en favor de los derechos de los administrados, ni
tampoco sobre la forma que deben revestiv las decisiones, se cy-
tablecen normas fundamentaies, como habria sido deseable.

6. NORMAS SOBRE CARRERA FUNCIONARIA

Se han recogido en la ley, en general, los principics que deben ase-
gurar la carrera funcionaria en la Administracion. Sin embargo,
respecto de los empleos de ls exclusiva confiznza del Presidente
de ia Republica o de la sutoridad facultada para hacer ¢l nom-
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bramiento, que se vinculan con el principio de la estabilidad en las
funciones, cabe formular la siguiente ohservacion:

Sin duda, esos empleos deben ser asi calificados por la Cons-
titucion o Ja ley, La Constitucion sefiala algunos especificamente
y la ley, al otorgar esa calidad, tendrd que hacerlo también en
igual forma. Una calificacion genérica sobre todos los empleos de
uno o varios servicios serfu inconstilucional, porque invertiria el
principio de carrera funcionaria, reconocido como regla general
por ¢l art, 38 de la Carta, sin perjuicio de gue, ademds, pudicre
producirse asf una contravencion al principio de la igualdad ante
la norma legal (art. 19, N© 2 ¢.p.). (Véase nuestro articulo “El
principio de la igualdad ante la ley y la calificacion genérica de
empleos de la confianza...”, G.). NO 72).

Se echa de menos, pues, en ¢l art. 51, que versa sobre esta ma-
teria, una disposicion expresa en el sentido de que la ley podrd
reconocer, excepcionalmente, la calidad de empleos de la con-
fianza exclusiva a los que especilicamente determine, atendida
la importancia, naturaleza o jerarquia de las funciones que les
correspondan por su descripcion,

Desde otro punto de vists, una declaracién en tal sentido es
propia de la Constitucién o de la ley comuin, que es a la cual sc
remite, para estos efectos, ¢l NO 12 del art. 32 de la Carta. Al es-
tablecer, pues, el art. 51 de esta ley orgdnica constitucional gue
s6lo los empleos de los dos primeros niveles jerdrquicos del res-
pectivo Organo o servicio podrin ser asy calificados por la ley or-
dinarda, se introduce, nos parcce, ¢n ¢l dmbito que es propio de
esta Gltima. El Tribunal Constitucional no repard, sin embargo,
cn este aspecto.

Finalmente, no estd de mas dejur en claro que al entender el
citado art. 51 que son empleos de la exclusiva confianza aquellos
cuya designacién y remocion comresponden al Presidente o u la
autoridad respectiva, estd uniendo dos conceptos que ahora se
entienden separados: el de libre designacion y el de libre remo-
cion. Basta gue haya libre remocion, actualmente, para que el
empleo sea de la exclusiva confianza, aun cuando la designacién
requiera otras exigencizs legales; y puede haber designacion libre,
pero remocion sujeta a causales estatutarias. Deberfa entenderse,
entonces, que esta ley ha terminado con estas diferencias,
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7.CONCLUSION

Dentro del marco de la Constitucion vigente, la ley orginica cons-
titucional de hases generales de la Administracién del Estado que
hemos comentado escuetamente, a la luz de los criterios expues-
tos en las XVII Jornadas de Derecho Piblico, constituye, sin duda,
un avance importante en ¢l Derccho Administrative Chileno, no
obstante lzs omisiones o imperfecciones acotudus, cxplicables
scaso por ratarse de la primera vez que se legisla organicamente
sobre la materia.

Es de esperar que ella sea seguida, en plazo no demasiado lar-
go, por otras normativas de no menos valor, como serian la ley
sobre procedimientos administrativos y la ley sobre ¢l proceso
contencioso administrativo,
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