ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA LEY ORGANICA
CONSTITUCIONAL DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO.

Prof.: Manuel Daniel A.

INTRODUCCION

1.- Importancia de una regulacién bésica.

Toda reforma administrativa tiende a hacer de la administra
cién un instrumento eficaz en la consecucién de los fines
que le son propios, y los principios que la sustentan se re
lacionan fundamentalmente con la organizacién, el proceso
de su funcionamiento y el personal. Pero, obviamente, hay
que partir con una concepcién bésica sobre los 6rganos o
servicios que configuran la Administracién Pablica, proyec-
tando una sistematizaciéon fundamental que conduzca a una
coordinacién adecuuada y a la mayor fluidez en su actividad.
Todo ello, en un régimen de derecho, debe ser objeto de
una normativa legal de aplicacién general.

Desde hace afios se habia intentado en Chile someter la or-
ganizacién de la Administracion del Estado a una regulacién
general y bésica. Se tenia preserte para ello, entre otros
factores, que el crecimiento de los servicios publicos se pro
ducia inorgénicamente o "por agregacién"; que el Estado
participaba en empresas o entidades regidas por el ordena-
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miento comtn, distantes por eso, muchas veces, de la tui-
cién de los érganos supremos de goblerno y administracion;
¥y que la terminologia empleada para nominar a los servicios
que se creaban no respondia & ningan criterio rector, con
lo que se contribuia asi al .confusionismo en la caracteriza
cion de los mismos, _pues, con nombres distintos, se les so
metia también a regimenes diversos en materia, verbigracia, de pro
cedimientos y de administracién de personal, no obstante
constituir érganos con caracteres semejantes, si no iguales,
"Instituciones", "instituciones auténomas", "instituciones
semifiscales", "instituciones fiscales de administracién autd
noma", "corporaciones de derecho publico", "empresas fis-
cales", "empresas del Estado", "empresas publicas", son,
entre otras, algunas denominaciones de la frondosa nomen
clatura a que nos referimos.

El mandato constitucional.

Lo que acaba de expresar ha sido, ciertamente, ponderado
por el constituyente, que introdujo en el capitulo IV de la
Constituciéon en vigencia, que trata del "Gobierno", luego
de los péarrafos relativos al Presidente de la Republica y a
los "Ministros de Estado", el que titula "Bases generales de
la Administracién del Estado", cuyo tnico articulo - el 38 -
se refiere a esta materia en los siguientes términos: "Una
ley orgénica constitucional determinard la organizacién bési
ca de la Administracién Publica, garantizard la carrera fun
cionaria y los principios de caracter técnico y profesional
en que deba fundarse, y aseguraré tanto la igualdad de
oportunidades de ingreso a ella como la capacitacién y el
perfeccionamiento de sus integrantes". (inciso 1°).

Puede decirse, pues, que son las materias sobre las que de
be recaer segun ese precepto, la ley orgénica constitucional
a que se remite; la organizacién basica de la Administracién
Pablica y los principios que garanticen la carrera funciona-
ria. La igualdad de oportunidades de ingreso a ésta y la
capacitacidn y el perfeccionamiento de sus integrantes -~
que se indican en la disposicién - forman también parte de
los principios inherentes a la carrera que se debe garanti-
zar.

Naturaleza juridica de la regulacidn.

Es preciso dejar en claro, desde lusgo, que la regulacién de
que 3e trata, aun cuando facilitard la aplicacién de las nor -
mas de cardcter técnico que miran a la eficacia o eficiencia

de toda organizacién administrativa, es eminentemente juridi
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ca, esto es, tiende a establecer, en una ley general y orgé
nica, los poderes juridicos "de accién" que el ordenamiento
otorga a la Administracién cuando da forma al complejo de
orgamsmos por medio de los cuales debe desempenar la fun
cién que le es propia. Lo dicho es, por cierto, sin per]u1
cio de que el derecho transforme en normas obligatorias de
terminados principios enunciados cientifica o técnicamente
para el mejor desempefio de los érganos publicos (lo que ocu
rrird especialmente en cuanto se refiere a la carrera funcio-
naria), y, ademds sin perjuicio de que el plano bésico de or
ganizacién, segin se dird, pueda, en cierto grado, alcanzar
a una normativa de relacién.

AMBITO Y LIMITES DE LA LEY ORGANICA CONSTITUCIO

NAL BASICA.

L=

Ley de organizacién "bésica".-

Debe tenerse presente, en primer término, que el art.
38 de la Constitucién se refiere a la determinacién bési
ca de la Administracién Pablica. Es éste un concepto
que no puede ser dejado de lado. La ley no puede in-
cursionar en un desarrollo amplio de las estructuras y
ademés elementos de organizacién administrativa, porque
bésico es, seménticamente, lo que sustenta o es el apo-
yo fundamental de una cosa.

Son, pues, los cimientos en que estribardn los elementos
orgénicos de la Administraciéon los que deben ser esta-
blecidos en esta ley. El ejercicio de las potestades le-
gislativas ordinaria y reglamentaria, en sus respectivos
dominios, completarén el edificio.

Relacmn entre la ley érganica constitucional y la ley co-
mun.

Lo dicho replantea aqui el problema de la relacién entre
el dominio de la ley orgénica constitucional y la ley ordi
naria, al que nos hemos referido en otra oportunidad
(véase nuestro "Las leyes orgdnicas constitucionales y
la indelegabilidad", Gaceta Juridica N° 37).

Como es sabido, las leyes orgénicas constitucionales ver
san sobre materias que expresamente la Constitucién de
termina, dada la importancia que les atribuye; requieren
un quorum muy alto para su aprobacién, modificacion o
derogacién, y estdn sometidas al control del Tribunal
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Constitucional. Fundamentalmente, la diferencia entre
una ley de esta clase y una ley coman viene dada por
el d4mbito de competencia material que la Constitucién
ha establecido para una y otra. No seria admisible,
por tanto, que por la via de una ley orgénica se abor
dara una materia de ley ordinaria, ni viceversa, ya que,
aparte de incurrirse asi en el vicio de inconstituciona-
lidad, en el primer caso se estaria wigidizando lo que
debiera tener mayor estabilidad. Consecuencialmente,
no se podria delegar en una ley comin una materia
que es propia de una ley orgénica constitucional, ni
una ley de esta especie podria "avocarse" - si pudie-
re hablarse asi - materias de la ley ordinaria. Otra
cosa es que la ley orgénica constitucional se remita a
una ley comin para que ésta desarrolle, dentro de su
propio &mbito, algunas normas generales. Pero la li-
nea de demarcacion no se descubre tan llanamente y la
tarea de desentrafiarla no es igual en todos los casos.

Sin embargo, en una ley sobre organizacién bésica de
la Administracién Pablica puede haber un radio de ac-
cién normativo muy amplio, mirada esta extensién des-
de un punto de vista horizontal, por asi decirlo, que
abarcaria todos los tépicos que fundamenten la organi
zacién administrativa del Estado: su estructura, la ac
cién que ejercerdn sus dérganos, el procedimiento a que
se someterdn, el personal, etc.; pero en lo profundo o
vertical, las normas de esta ley, en cada uno de esos
tépicos, no podridn ser sino bédsicas y generales. Asi,
regulard la organizacién y estructura superior y comin
de los ministerios, pero dejard para una ley comin la
que concierne a cada uno de ellos; podré establecer
una normativa bésica sobre accién y procedimientos ad
ministrativos; formulard los principios generales del
personal, pero serd la ley estatutaria com@in la que re
gule en toda su amplitud la relacién de empleo entre
Administraciéon y funcionario.

Estos criterios han debido de ser ponderados por la ley
respectiva.

Ambito orgénico o subjetivo de la ley orgénica constitu-

cional.

La Constitucién no define lo que es Administracién del
Estado, ni tampoco lo que es Administracién Publica,
términos que son empleados por ella ambigua y confu-
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samente. No obstante, al menos en cuanto a la mate-
ria especifica que nos interesa, creemos que hay ele-
mentos que conducen indubitablemente a una conclu -
siéon. En el parrafo correspondiente del Capitulo IV,
sobre Gobierno, la denominacién que se emplea es la
de "Bases generales de la Administracién del Estado"”;
y el art. 38, que es la unica disposicién del pérrafo,
se refiere a la ley orgénica que determinaré "la orga
nizacién bésica de la Administracién P{blica". No hay
en ello contradiccién de términos; por la inversa, el
constituyente se ha valido de términos que entiende si
nénimos. Las bases generales a que se refiere la de
nominacién del parrafo deben constituir la organizacidn
bésica a que se remite el art. 38. La Administracién
del Estado es la Administracién Publica y lo es en el
sentido opuesto al de administracion privada, que es
la que realizan los particulares y no el Estado. Todos
los 6rganos que la constituyen, en cuya cuspide se en
cuentra el Presidente de la Republica conforme al art.
24 de la Constitucion, y que pueden ser, al tenor del
art. 3 de la misma, centralizados y territorial y funcio
nalmente descentralizados, han de quedar sujetos a es
ta normativa béasica, cualesquiera que fueren sus ca-
racteristicas propias, sin perjuicio de que algunos de
ellos, por su especial naturaleza, se rijan también por
estatutos o reglas especificas.

Toda exclusiénque se intentare a este respecto resul-

taria ser arbitraria: épor qué, y cudles, algunos so
lamente habrian de ser Administracién Piablica y no Ad
ministraciéon del Estado? éCuél seria el criterio para

apartar a algunos érganos de la ley orgédnica constitu

cional bésica?.

Por lo demés, entendiéndolo asi, como sindénimo y en

sentido amplio, los términos de Administracion Pablica
y Administracion del Estado, es como se cumple preci
samente el propdsito que se ha tenido en vista por el
constituyente al ordenar la dictacion de una ley orgé
nica constitucional sobre la materia, pues no hay otra
forma de obtener que en sus lineas matrices, toda la

Administracién quede regulada por una ley fnica que
la ordene y sistematice.

Ha de encontrarse expresado este criterio por el legis
lador.
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4.-

Contenido material de la ley Orgénica.

En cuanto a esta materia y a su ordenacién, expresa-
remos aqui, brevemente, los lineamientos que sugeri-
mos o aceptamos en los estudios y proyectos en que
nos ha tocado participar, en diversas épocas, en or-
den a la proposicién de una ley bésica. Asi como
sobre la puntualizacién precedente, serd posible veri
ficar si ellos son recogidos, y en qué medida, por la
ley recientemente promulgada, al referirnos més ade-
lante a este texto legal.

4.1.- Principios Generales.- Creemos de suma importan
cla que una ley como ésta se inicie con la formu
lacién de ciertos principios generales que deben
siempre informar u orientar a toda Administracién,
tanto orgénica como en lo funcional, en un Estado
de Derecho, algunos de los cuales se encuentran
positivados en la Constitucién, pero que la ley no
podria menos que ‘reafirmarlos en su pértico de
entrada. Ello permite, sin duda, una mejor com
prensién e interpretacién de sus términos, los cua
les, en més o menos grado, tendrdn que ser la ex
presién de aquellos postulados. Porque - se ha
dicho bien - "violar un principio es mucho més
grave que transgredir una norma. La desobedien
cia al principio implica ofensa no sélo a un especi
fico mandamiento obligatorio sino a todo el ordena
miento". "“Es echar por tierra las vigas que o~
sustentan y derribar toda la estructura en ellas
sostenida". (Bandeira de Mello, Antonio, Discre
cionalided Administrativa y Control Judicial, en
Anuario de Dro. Administrativo I, U.CH.).

Asi se formulard el principio de la unidad, segfin
el cual ha de haber un centro unitario hacia el
que converjan, y con el que se coordinen, los va
riados y miltiples 4érganos administrativos; centro
unitario que es el Presidente de la Republica en
nuestro ordenamiento y del cual jerédrquicamente
dependen o se relacionan con él por la supervigi
lancia los servicios publicos.

Asi también, el principio de la legalidad de la Ad
ministracién, relacionada con la jurididdad de todos
los érganos publicos, y el consecuencial derecho a
la justicia si las potestades se ejercen irregular -
mente, deberian ser enunciados formalmente.
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4.2,

Del mismo modo, la responsabi]idad del Estado por
los danos- que produzcan los organos administrati

vos en sus funciones, sin perjuicio de las que pu
dieren afectar al funcionario autor directo del da-
no, es un principio que corresponde reconocer en
esta normativa.

Y no deberia faltar la consagracién del valor de la
la eficiencia como fundamentalmente en el funcio-
namiento de la Administracién, supuesto que sin
ella no se cumplen cabalmente los fines que el or
denamiento juridico le impone. -

Estructura general de la Administracién.~ El di-

sefnio de esta estructura general es indispensable,
sin llegar, por cierto, a un desarrollo pormenori-
zado, que excederia el d4mbito de esta ley. Par-

tiéndose del centro unitario - Presidente de la Re
pablica - ha de expresarse que éste ejerce la Ad
ministracién por intermedio de los ministerios y
deméds érganos o servicios publicos que la ley co

min cree para el cumplimiento de la funcién admi
nistrativa. Aunque los ministros, en los términos
de la Constitucién, son "colaboradores" del Presi
dente de la Republica y en tal sentido expresan

la voluntad presidencial, no puede desconocerse

que a cargo de ellos existird, como realmente exis
te, una organizacién administrativa o "ministerio".

El esquema general contendréd la gran divisién de
los 6rganos o servicios publicos, que tiene funda
mento constitucional, en centralizados y descen-
tralizados, y éstos, en funcional y territorialmen
te descentralizados; pero ademéas, y a fin de evi
tar en lo posible la multiplicidad de regimenes y
denominaciones, la normativa deberia descender
un tramo méds y disponer que, cualquieraque fue
se el organo descentralizado funcionalmente, se
encuadraria o en el rubro de las "instituciones" o
en el rubro de las "empresas del Estado".

La dependencia jerdrqudica del Presidente, el ac-
tuar bajo la personalidad juridica del Fisco y con
los recursos y bienes fiscales, caracterizan a los
servicios centralizados. Los descentralizados, en
cambio, se distinguen por estar vinculados al Pre
sidente por la relacién de supervigilancia y no
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4.3.

4.4.

por la jerarquia, con los poderes que sobre sus actos
o sobre sus agentes la ley seriale en cada caso, y por
estar dotados de personalidad juridica y de patrimonio
propios en virtud de la ley.

En los planos regional y provincial, la Administracién
la ejerce el Presidente de la Republica por medio de
los Intendentes y Gobernadores, y la administraciéon
local de las comunas o agrupacién de comunas reside
en las municipalidades, que son servicios territorial-
mente descentralizados y que se rigen por la ley orgé
nica constitucional respectiva, conforme al art. 107 de
la Constitucién Politica. Deberia sefialarse asi en el
esquema general.

Ministerios. Especialmente deberdn ser establecidas
las normas fundamentales que corresponden a la orga
nizacién de los ministerios, en cuanto son los érganos
de administraciéon que, conducidos por los ministros en
su calidad de colaboradores del Presidente y de acuer
do con las politicas formuladas por éste, tiene compe-
tencia sectorial respecto ‘de toda la administracién radi
cada en el Presidente de la Republica.

A los ministerios, en general, ha de corresponderles
el estudio y proposicion de las politicas, planes, pro-
gramas y proyectos relativos al sector de su competen
cia, y la elaboracién de las normas que aseguren su
cumplimiento, asi como la evaluacién y control de la
ejecucion de los mismos, pudiendo excepcionalmente
actuar también como érganos de ejecucidén.

Habra también normsas sobre las subsecretarias y los
subsecretarios como colaboradores inmediatos del minis
tro, y, bésicamente, sobre la desconcentracién en las
secretarias regionales ministeriales.

Servicios ptblicos. Hay que entender el servicio pibli
co como un organo de ejecucién, destinado a llevar a
la préctica las politicas, 6rdenes, instrucciones y nor
mas dictadas por el Presiden.e de la Repiblica. Son
6rganos operativos sometidos a la dependencia o super
vigilancia del Presidente, por intermedio de los minis-
terios, segin sean centralizados o descentralizados.
Pero la ley orgénica establecerd las normas generales
que posibiliten la desconcentracién (radicacién exclu-
siva de competencia en determinadas materias, margi-
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4.5

4.6

nédndose en éstas de la jerarquia) de los servicios pertene-
cientes a una misma persona juridica, desconcentracién que
podré ser territorial (direcciones generales), funcional vy
aun patrimonial (asignacién de bienes o recursos para su
administracién directa); ademés, las normas generales que
se refieran a los siguientes aspectos: la potestad reglamen
taria de los servicios descentralizados; la representacién ju
dicial y extrajudicial del Estado, normalmente radicada, en
cuanto al érgano respectivo en los jefes superiores de los
servicios descentralizados, pero que en determinados casos
podria conferir la ley a los servicios centralizados; y las ba
ses o condiciones sobre las cuales pueda ser permitida la de
legacién de funciones. B

Empresas del Estado. Estas empresas, que son las que la
ley crea para que llenen cometidos o realicen actividades in
dustriales o comerciales, son, en realidad, servicios publi-
cos descentralizados funcionalmente y constituyen, como ya
se dijo, uno de los dos grandes rubros en que deberian sub
dividirse tales servicios; el otro lo forman las instituciones
auténomas. Las empresas se distinguen precisamente porque,
mediante ellas, el Estado produce bienes o presta servicios a
cambio de precios o tarifas; y, segan el art. 19, N° 21, de
la Constitucién vigente, sélo podrén ser creadas por una ley
de quorum calificado, y sus actividades estardn sometidas a
la legislaciéon comiin, sin perjuicio de las excepciones que,
por una ley de igual calificacién, pueden ser establecidas.

Se ha pensado, no sin fundamento, y asi fue propuesto en
algunas instancias de estudio sobre la matema. que, sin sus
traer a estas empresas del reglmen com(n de la gestion em—
presarial, la normativa orgénica constitucional deberia dise-
fniar un sistema general de administracién que les correspon
deria como empresas estatales y servicios publicos que son,
para evitar la diversidad y anarquia en sus regimenes que
conspiran contra la eficiencia de la Administracién Piblica;
sistema que, entre otros elementos, se basaria en la existen
cia de un directorio cuyos miembros serian de la confianza
del Presidente de la Republica. El asunto es controvertible,
pues en contrario se puede argiir que siendo muy diverso
el cometido de cada empresa, no convendria rigidizar el sis
tema de su direccién y administraciéon, gue se dejaria al le
gislador respectivo.

Administracién regional y provincial. En esta parte tendria
que consignarse, en forma muy general, los aspectos que se
contienen en la Constitucién, complementédndolos en cuanto
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4.7

fuere necesario para su mejor aplicacién, y todo ello para no
omitir, en una ley orgénica constitucional sobre la Adminis-
tracién del Estado, que debe dar una visién global de la mis
ma, las bases de la administraciéon en sus niveles regional Yy
provincial.

Relaciones entre la Administracién del Estado y las entidades
en que éste participa. Parece indispensable, y asi fue reco
mendado en las instancias a que nos hemos ya referido, que
la ley orgénica contenga normas muy breves, pero bésicas,
en el sentido regular las relaciones que la Administracién del
Estado ha de mantener con las empresas o entidades que con
forman lo que se ha podldo denominar "Administracién Invisi
ble", esto es, organizaciones que no pertenecen a la Admlms
tracion del Estado, pero en donde éste participa en capital )
representacién, atendidos los fines, ligados al interés piublico,
que tales entidades o empresas cumplen.

Por intermedio de la Corporacién de Fomento de la Produc-
cién en especial, se ha producido en Chile tal fenémeno,
pues han surgido empresas como ENDESA (Empresa Nacional
de Electricidad S.A.) y muchas otras que no se han creado
directamente por la ley, pero en las que el Estado tiene par
ticipacién, cumpliéndose asi cometidos de alto interés nacio-
nal. Son regidas, sin embargo, por el derecho comin.

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

Es cierto que tales entidades no estédn, ni convendria que lo
estuvieran, enmarcadas en los cuadros de la Administracién
Orgénica del Estado, pero seria imposible negar toda relacion
entre aquéllas y ésta, cuando hay capitales y por lo tanto,
fondos phblicos comprometidos en su gestién o tienen repre-
sentantes estatales o concurren ambos elementos a la vez.
Por lo demés, cuando la participacién del Estado es al menos
igual a la de los privados, el control sobre ellas en aspectos
importantes se realiza por la Contralorfa General de la Repa-
blica (art. 16, inc. 2°, Ley 10.336).

Por todo ello, y dejdndose claramente establecido que las ins
tituciones a que nos estamos refiriendo no integran la estruc
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tura de la Administracién ni son por lo tanto servicios pibli
cos, una ley orgénica constitucional bésica sobre esta Admi-
nistracién no podria eludir una regulacién acerca de la rela-
ciébn que existe, y debiera normarse, entre aquella realidad
y la Administracién del Estado.

Cabria disponer, asi, que el Presidente de la Repfiblica, los
ministros o los jefes superiores de servicio, en su caso,
transmitieran sus instrucciones sobre la actuacién que ha-
bria de corresponderles, a los directores de su designacién,
los que se someterian a un sistema de obediencia reflexiva;
su incumplimiento, sin embargo, no afectaria la validez de
los acuerdos, actos o contratos emitidos o celebrados, sin
perjuicio de las responsabilidades procedentes. Asi también,
seria del caso ordenar que las empresas o entidades con par
ticipacién al menos igual a la del Estado en la propiedad o
control de su gestién, estuvieran impedidas de constituir o
participar en otras de la misma indole; y que, cualquiera
que fuere la participacion estatal en ellas, no tuvieran ni
pudieran ejercer potestades publicas, que son propias del
atributo del poder que sélo corresponde al Estado.

5.- Normas bésicas sobre actividad de la Administracién del Es-
tado.

AGn cuando deberi existir en Chile una ley sobre procedimientos
administrativos, una ley orgénica como la que nos ocupa, dentro
del dmbito amplio de organizacién bésica a que nos referimos an-
tes (I.2), tendria que formular algunas reglas minimas pero fun
damentales sobre la actividad de la Administracién, especialmen-
te relacionadas con la certeza y transparencia de las actuaciones
administrativas y la proteccién del patrimonio de los particulares.

Estas normas recaerian sobre las siguientes materias: a) unifor-
midad de los actos decisorios (decretos supremos y resoluciones);
b) obligacién y forma de dar conocimiento de los actos adminis-
trativos; c¢) la impugnabilidad de éstos por las vias administrati
vas y jurisdiccional o contenciosa, y la necesidad de su funda-
mentacién en ciertos casos; d) la irrevocabilidad de los actos
cuando haya derechos patrimoniales incorporados; e) la no in-
validacién de los que tengan efectos particulares, sin previa
audiencia del afectado.

6.- Normas bésicas sobre carrera funcionaria.

Al respecto, recordamos que al dar nuestra opinién, en cuanto
profesor de Derecho Administrativo, requerida por la Comisién
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encargada del estudio sobre la materia,sugerimos, en esta parte,
un conjunto de disposiciones que, casi sin modificaciones, fueron
incluidas en el proyecto que dicha Comisién propuso. Aunque se
garantiza en ellas la vigencia de los principios de carrera funcio-
naria - que es la exigencia constitucional - se procura no descen
der al dominio propio del estatuo administrativo que es una ley
comin y que deberé tener mayor flexibilidad.

Las normas generales sugeridas y aceptadas recaen sobre lo si-
guiente: a) el sistema de carrera protegera la dignidad de la
funcién y guardaré conformidad con su caracter profesional y je
rarquizado; ponderara el mérito, la idoneidad y la justicia en
los procesos de seleccién e ingreso, en el desemperfio, califica -
cién, permanencia, promocién y capacitacién del personal; b)
se garantizard que la seleccién para el ingreso, que se hard por
concurso publico, obedecerd a procedimientos técnicos y objeti-
vos sobre idoneidad; c) asimismo, se garantizard la estabilidad
en el empleo: sé6lo se podré cesar en él propia voluntad del em-
pleado o por otra causa legal basada en el desempefio deficiente,
en la pérdida de requisitos para ejercer la funcién, en el incum
plimiento de sus obligaciones o en la supresién del empleo, sal-
vo en los cargos de confianza exclusiva del Presidente de la Re
publica o del jefe del servicio; pero éstos deben ser la excepcién
y calificarse asi por su descripcién, segiin su importancia, natu
raleza o jerarquia, tratidndose siempre de empleo especificos; c¢)
las promociones se harén por ascenso o previo concurso, pero
mediante procedimientos técnicos y objetivos; d) la calificacién
del desempefio se hard segn técnicas que aseguren su objetivi
dad, fidelidad e imparcialidad (hoja de vida, entre otros); e)
los funcionarios estarédn sujetos a responsabilidad civil, penal

y administrativa; la potestad disciplinaria se ejercerd segin un
debido procedimiento; f) los funcionarios tendrédn derecho a
reclamar de las decisiones de la autoridad que les afecten en su
carrera; g) la capacitaciéon se hard segin programas nacionales
y regionales y el sistzma se coordinard con los diversos niveles
de ensefianza y el desempefio de los empleos; habré cursos de
capacitacién en los servicios y se contemplarén fondos en sus
presupuestos y becas para los funcionarios; los programas po -
drén convenirse como instituciones publicas y privadas.

I1.- LA LEY N° 18.575, PUBLICADA EL 5 DE DICIEMBRE DE
1986.

1.- Observaciones generales.-
Cuando expusimos los criterios recién indicados, que ahora
hemos escrito, en las XVII Jornadas de Derecho Piblico ce
lebradas en Valparaiso, no habia sido atin publicada la ley
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orgénica constitucional sobre bases de la Administracién del
Estado, que da cumplimiento al art. 38 de la Constitucién vi
gente y que lleva el N° 18.575.

En una visién global de este texto, debe decirse que, atn
cuando se han omitido algunas, en general son tratadas en
él las materias que hemos aqui puntualizado como propias

de una ley de esta especie. No se ha seguido, en la regu
lacién del contenido, el esquema que hemos aqui resefiado,

lo que, a nuestro juicio, habria contribuido a la mejor orde
nacién y claridad de los preceptos. Se ha preferido otra
clasificacién més simple, en normas generales y normas espe
ciales, no 51empre facil de distinguir y que puede dar origen
a repeticiones innecesarias, como en efecto se producen, difi
cultando a veces su interpretacion.

Las normas generales comprenden variadas materias: princi
pios; disposiciones estatutarias, sobre actividad admlmstratl
va y aln sobre carrera funcionaria: normas especiales, a su
vez, comprenden un pérrafo sobre organizacién y funciona-
miento (ministerios, servicios piblicos, administracién regio
nal y provincial), y un pérrafo sobre carrera funcionaria.

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

Relacién entre ley orgénica constitucional y la ley comin.

En general, la ley se mantiene en su dmbito propio, sin in-
vadir el campo de la ley ordinaria; sin embargo, en aspec-
tos estatutarios, se llega en algunos casos a esta incursién,
con lo cual ciertas materias que han estado siempre en el
estatuto administrativo quedarén ahora rigidizadas en cuan
to a su modificacién. En efecto, no obstante que el articu
lo 12 remite a las normas estatutarias que establezca la ley
(comGn), para la regulacién del ingreso, los deberes y de
rechos, la responsabilidad y la cesaciéon de funciones, el
régimen de las comisiones de servicio queda regulado en el
art. 48, aunque - debe reconocerse - en beneficio de los
funcionarios. Ocurre otro tanto con el art. 7°, que se ocu
pa establecer el deber de los funcionarios de cumphr fiel
y esmeradamente sus obligaciones para con el servicio y de
"obedecer las ordenes que les imparta el superior jerdrqui-
co". Como la obligacién de obediencia se encuentra regula
da en el estatuto administrativo, que ha consagrado el sis-
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tema de obediencia reflexiva que no concuerda con el de aca
tar, sin distinguir, las 6rdenes del superior, cabria pregun
tarse ahora subsiste o no el sistema del estatuto.

Ambito subjetivo u orgénico.

La ley prescinde del término "Administracién Publica" y se
vale sélo del término "Administracién del Estado", al que le
otorga una acepcién amplia, comprensiva de todos los orga-
nos y servicios pablicos creados para el cumplimiento de la
funcion administrativa. Es, desde luego, un avance de im-
portancia, aGn cuando habria sido Gtil una declaracién expre
sa en el sentido de que ambos términos son sinénimos. B

Pero sobre el art. 1° de la ley, que es el que se refiere a
este concepto, cabe sefialar ciertas desarmonias e imperfec-
ciones.

Luego que el inciso 1° reafirma el principio de que el Pre-
sidente de la Republica ejerce el gobierno y la administra-
cién del Estado por intermedio de los érganos que establez
can la Constitucién y las leyes (no dice por intermedio si-
no "con la colaboraciéon de", lo que no es muy exacto). el
inciso 2° agrega que la Administracién del Estado estara
constituida por los ministerios, las intendencias, las gober
naciones y los organos y servicios publicos creados para
el cumplimiento de la funcién administrativa, incluidos la
Contraloria General de la Republica, el Banco Central, las
FF.AA., las FF. de Orden y Seguridad Plblica, las muni-
cipalidades y las empresas publicas creadas por ley".

La mencién expresa de los ministerios puede justificarse,
puesto que por su intermedio se relacionan todos los érga
nos administrativos con el Presidente de la Repiblica. Pe
ro las intendencias y gobernaciones por importantes que
sean, constituyen también érganos publicos de administra-
cién y, sin embargo, aparecen en el texto como opuesto

conceptualmente a los demés.

En cuanto a la inclusién expresa de algunos organismos co
mo integrantes de la Administracién del Estado, debe sena
larse que la de la Contraloria General de la Replblica no

es conciliable con el capitulo I1X de la Constitucién, que la
configura como un érgano auténomo y superior de fiscaliza
cién de toda aquella Administraciéon y por ende separado

de la jerarquia y de la supervigilancia del Presidente de la

52



Repablica. No pertenece, por lo tanto, a la Administracién
que el art.24 de la Constitucién radica en el Jefe del Estado.

Si, por otra parte, se dice que la Administracién estéd consti
tuida por los érganos y servicios puablicos creados para el
cumplimiento de la funcién administrativa, no resulta explica

ble y aGn induce a confusién incluir expresamente - fuera de
la Contraloria General - a los que en el inciso 2° asi se men

cionan, ya que todos ellos son servicios publicos a la luz de

la definicién que precisamente da al respecto el art. 25 de

la ley.

Estas observaciones cobran todavia mayor validez si se atien
de a la extensién restringida que la ley otorga a su titulo
II sobre normas especiales, que versan precisamente sobre
la organizacién bésica de la Administraciéon y su funciona-

miento, y sobre la carrera funcionaria.

Se dice, en efecto, en el inciso 2° del art. 18, que las nor
mas de ese titulo "no se aplicarén a la Contraloria General
de la Repiiblica, al Banco Central, a las FF.AA y a las FF.
de Orden y Seguridad Publica, a las municipalidades y a
las empresas pablicas creadas por ley, 6rganos que se regi
rdn por las normas constitucionales pertinentes y por sus
respectivas leyes orgénicas constitucionales o de quérum ca
lificado, seglin corresponda".

A la Contraloria General - ya se ha dicho - mis que excluir
la de este titulo II, la ley no debié considerarla como inte-
grante de la Administracién del Estado. Pero las municipa
lidades, aunque deban quedar regidas por una ley orgéni-
ca constitucional especial, y por cierto las FF.AA. y las

de Orden y Seguridad, y las empresas plblicas creadas por
ley, son todos ellos, "servicios publicos", esto es, "érganos
administrativos encargados de satisfacer necesidades colecti-
vas, de manera regular y continua" y quedan "sometidos a
la dependencia o supervigilancia del Presidente de la Rept-
blica a través de los respectivos ministerios", segun textual
mente son definidos por el art. 25 de la ley en examen, y
son integrantes de la Administracién del Estado, conforme al
art. 1°. Ni siquiera el Banco Central - pensamos - atendido
su caracter administrativo (véase nuestro "La organizacién
administrativa en Chile bases fundamentales", péags. 65 ~ 66),
podria escapar a una normativa bésica, sin perjuicio de la
configuracién especial que le otorga su ley orgénica constitu
cional.
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Ahora bien, es a toda la Administracién del Estado a la cual
se refiere el pdrrafo sobre "Bases generales" en el Capitulo
IV de la Constitucién Politica, cuyo art. 38 ordena la dicta-

-cién de la ley orgénica bésica de que aqui se trata. Y en

este titulo II de esta ley se contienen, precisamente, las
normas sobre esta materia. De manera que, sin perjuicio

de la normativa especial que deba corresponder a determina
dos érganos o servicios, las que son bésicas y por eso gene
rales han de ser aplicables a todos los que integran la Admi
nistracién del Estado. Lo cual no obstaria a la exclusién de
algunos preceptos - que no serdn muchos - , si se entendie
ran incompatibles con la tipicidad de determinados organismos.

Contenido material.

4.1. Principios generales.

La ley recoge los principios orgénicos a que antes nos
hemos referido. Respecto del principio de la responsa
bilidad de los érganos administrativos, conviene, sin
embargo, observar que,por una parte, él se encuentra
formulado de un modo amplio, en las normas generales,
articulo 6°, en concordancia con lo previsto en la Cons
tituciéon, especialmente en los art. 6° y 7° de la Carta

vigente, y, por otra parte, el art. 44 de la ley, den-

tro de las normas especiales, se refiere especificamen-

te a la responsabilidad de los 6rganos de la Administra
cién por los daifios que causen por falta de servicio.

Habria que entender que ambos preceptos no se oponen
sino que se complementan. Si el art. 6° sienta el prin
cipio general de que el dafio por los érganos en el ejer
cicio de sus funciones es de responsabilidad de dichos
6érganos, supuesto que éstos han actuado con infrac-
cién de la Constitucién o ley, el art. 44 regula espe-
cialmente el caso de que haya "falta de servicio", en
el que serd siempre responsable el érgano administra-
tivo. En ese caso - agrega el art. 44 - el Estado po-
dré repetir en contra del funcionario que hubiere incu
rrido en falta personal. Si hay falta de servicio, se
aplicara el art. 44; si no hay, podria basarse la res-
ponsabilidad en el art. 6°. El adverbio "siempre" que
figuraba en el proyecto propuesto por la Comisién de
Leyes Orgénicas Constitucionales era ilustrativo para
el sentido del precepto, pero fue eliminado en la ley.
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4.2,

4.3.

Estructura general.

Se disefia en la ley esta estructura de un modo semejan
te a que aqui se bosquejé; pero no llega a la clasifica-
cién de los servicios funcionalmente descentralizados en
instituciones y empresas, lo que habria simplificado, sin
mengua de su flexibilidad creemos, la concepcién de
los variados érganos o servicios que conforman el cua-
dro de la Administracién del Estado.

Ministerios y servicios piublicos.

Las normas fundamentales que se dan sobre esta mate-
ria son, en general, las que ha debido establecer, a
nuestro juicio, la ley orgénica basica 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
inGtiles y facilitar la expedlclén de los tramites adminis
trativos. Observamos, sin embargo, la omisién de toda
referencia y la potestad reglamentaria de los servicios
descentralizados, que debe siempre estar limitada al &m
bito especifico del respectivo servicio.

Acerca de la desconcentracién, modalidad cuyas carac-
teristicas han sido determinadas en Derecho Administra
tivo (véase nuesto "Organizacién administrativa...),

las normas de esta ley son conceptualmente confusas.
En efecto, segln el inc. 2° del art. 30, "La desconcen
tracién funcional se realizard mediante la radicacién por
ley de atribuciones en determinados 6rganos del respec
tivo servicio", incurriéndose asi en error, no sélo sobre
la desconcentracién sino también sobre la competencxa.
Porque cuando la ley radica atribuciones en organos de
un servicio no se esté desconcentrando; se esta fijando
competencla. Para que haya desconcentracién es nece-
sario que la ley confiera competencia exclusiva en deter
minadas materias a un érgano que, dentro de la persona
]llI'ldlC& a que pertenece, se encuentra sometido al vin-
culo ]erarqulco, de modo que, al desconcentrarse, que-
da asi sustraido, en esas materias, de la jerarquia supe
rior y la decisién administrativa culmina en él. La des
concentracién opera més a menudo en los servicios cen
tralizados, dentro de la persona juridica Fisco. Sin em
bargo, este precepto, al referlrse a "determinados érga
nos del respectivo servicio", parece entender que sélo
habria desconcentracién dentro de la persona juridica
de un servicio descentralizado.
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4.4,

Es cierto que el articulo siguiente, el 31, se pone en

el caso de que la ley confiera competencia exclusiva a
servicios centralizados para la resolucién de determina-
das materias y sustrae al jefe respectivo, en tal caso,

del control jerdrquico respecto de esas materias. Pero
ocurre que al permitir aqui lo que realmente es descon
centracién, lo hace independientemente de lo dicho an-
tes sin siquiera mencionar que se trata de este fendéme
no que ha sido conceptuado de modo diferente y erré-
neo en el articulo 30, resultando asi agravada la confu
sién.

Empresas y entidades con participacion estatal.

Esta dicho que el texto legal considera a las empresas
publicas creadas por ley como integrantes de la Admi-
nistracién del Estado, aunque las excluye de las nor-
mas bésicas del titulo Il sobre organizacién y carrera
funcionaria. Esté dicho también que no ha reconoci-
do, al menos directa y expresamente, a estas empre-
sas como especies de servicio funcionalmente descen-
tralizado; pero la ley de su creaciéon, ciertamente, lo
hard en cada caso. Ha preferido esta ley orgénica no
establecer otras normas que de un modo general regu-
len el régimen administrativo de estas empresas, segu
ramente para flexibilizar su funcionamiento.

El art. 6° dispone que el Estado puede participar y
tener presentacién en entidades que no formen parte
de su Administracién sélo en virtud de una ley que lo
autorice. Esta norma no es mds que la aplicacion del
principio en virtud del cual los 6rganos publicos sdlo
pueden actuar competentemente cuando han recibido de
la ley una habilitacion previa y expresa.

El precepto agrega que si las entidades desarrollan ac
tividades empresariales, la ley deberd ser de quérum
calificado. La exigencia viene del N° 21 del art. 19

de la Constitucién vigente y pensamos que la autoriza
cién legal debera producirse en cada caso; lo contra-
rio desnaturalizaria el principio constitucional, que con
cibe al Estado empresario corio una excepcién calificada.

A todas estas entidades el inciso final del art. 6° prohi

be ejercer (lo que supone que la ley no podra otorgar)
potestades publicas.
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Se refiere de este precepto, en el contexto de la ley,
que las empresas pﬁblicas (en el sentido de que el Es-
tado se halla de algiin modo en ellas, o son creadas di
rectamente por ley, como servicios publicos integrantes
de la Administracion del Estado, con fines industriales
y comerciales y con aptitud suficiente para cumplirlos
(personalidad juridica y patrimonio propios) o son aje
nas al cuadro orgénico de dicha administracién y el
Estado participa en ellas mediante aporte de capital o
representacién.

No hay otra normativa acerca de la "Administracién In
visible" llamada asi porque es una realidad constituida
por entidades en que el Estado, mediante su participa
cién, quiere contribuir a la realizacién de cometidos
de interés publico; pero no estin "a la vista" como los
6rganos de la Administracién del Estado, porque no
pertenecen a ésta y se rigen por el derecho comin. Co
mo ya se hizo presente .anteriormente, a fin de evitar
desviaciones, proliferacion incontrolable y carencia de
mecanismo de responsabilidad de quienes dirigen tales
entidades, habria sido importante y conveniente la in-
troduccién en esta ley de ciertas reglas bisicas de re
lacién entre ellas y la Administracién, como las pro-
puestas aqui en el acépite correspondiente, lo que en
ningan caso habria excedido la competencia de una ley
orgénica bésica de la Administracién del Estado.

4.5. Administraciéon regional y provincial.

En esta materia cumple esta ley, ajustdndose a la Cons
titucion, con sistematizar y en algin modo desarrollar
los preceptos que ésta contiene al respecto, a fin de
dar una visién global de la Administracién del Estado,
de la cual es parte, sin duda, la regional, encabezada
por el Intendente y la provincial, encabezada por el
Gobernador.

5.- Normas sobre actividad de la Administracién

Sobre los actos administrativos, la ley sélo contiene, en las
normas generales, el art. 8°, sobre la regla de la iniciativa
de la Administracion en el cumplimiento de sus funciones y
la agilidad y expedicién que los 6rganos deben observar en
los tramites o procedimientos; el art. 9°, sobre la impugna-
bilidad de los actos por las vias administrativas y contencio

57



sa, y el art. 10, sobre el control jerdrquico de eficacia y
legalidad que debe ejercerse sobre los subordinados. Lamen
tablemente ni sobre las limitaciones a la revocabilidad y a la
invalidaciéon ni sobre el debido conocimiento de los actos, to
do en favor de los derechos de los administrados ni tampoco
sobre la forma que deben revestir las decisiones, se estable-
cen normas fundamentales, como habria sido deseable.

Normas sobre carrera funcionaria.

Se han recogido en la ley, en general, los principios que de
ben asegurar la carrera funcionaria en la Administracién.
Sin embargo, respecto de los empleos de la exclusiva confian
za del Presidente de la Replblica o de la autoridad facultada
para hacer el nombramiento, que se vinculan en el principio
de la estabilidad en las funciones, cabe formular la siguiente
observacion:

Sin duda, esos empleos deben ser asi calificados por la Cons
titucién o la ley. La Constitucién sefiala algunos especifica-
mente y la ley, al otorgar esa calidad, tendrd que hacerlo
también en igual forma. Una calificacién genérica sobre to-
dos los empleos de uno o varios servicios seria inconstitucio
nal, porque invertiria el principio de carrera funcionaria,
reconocido como regla general por el art. 38 de la Carta,
sin perjuicio de que, ademds, pudiere producirse asi una
contravencién al principio de la igualdad ante la norma legal

(art. 19, N° 2 C.P.). (Véase nuestro articulo "El princi-
pio de la igualdad ante la ley y la calificacién genérica de
empleos de la confianza...", G.J. N° 72),

Se echa de menos, pues, en el art. 51, que versa sobre es
ta materia, una disposicion expresa en el sentido de que la
ley podra reconocer, excepcionalmente, la calidad de empleos
de la confianza exclusiva a los que especificamente determi-
ne, atendida la importancia, naturaleza o jerarquia de las
funciones que les corresponden por su descripcion.

Desde otro punto de vista, una declaracién en tal sentido es
propia de la Constitucién o de la ley comin, que es a la
cual se remite, para estos efectos. el N° 12 del art. 32 de
Carta. Al establecer, pues, el art. 51 de esta ley orgénica
constitucional que sélo los empleos de los dos primeros nive
les jerdrquicos del respectivo érgano o servicio podrédn ser
asi calificados por la ley ordinaria, se introduce, nos parece,
en el 4&mbito que es propio de esta ultima. El Tribunal Cons

58



titucional no reparé, sin embargo, en este aspecto.

Finalmente, no estd deméds dejar en claro que al entender el
citado art. 51 que son empleos de la exclusiva confianza a-
quéllos cuya designacién y remocién corresponden al Presi-
dente o a la autoridad respectiva, estd uniendo dos concep-
tos que ahora se entienden separados: el de libre designa-
cién y el de libre remocién. Basta que haya libre remocién,
actualmente, para que el empleo sea de la exclusiva confian
za, aun cuando la designacién requiera otras exigencias le-
gales, y puede haber designacién libre, pero remocién suje
ta a causales estatutarias. Deberia entenderse, entonces,
que esta ley ha terminado con estas diferencias.

Conclusion.

Dentro del marco de la Constitucion vigente, la ley orgénica
constitucional de bases generales de la Administracién de Es
tado que hemos comentado escuetamente, a la luz de los cri-
terios expuestos en las XVII Jornadas de Derecho Publico,
constituye, sin duda, un avance importante en el Derecho
Administrativo Chileno, no obstante las omisiones o imper-
fecciones acotadas, explicables acaso por tratarse de la pri
mera vez que se legisla orgénicamente sobre la materia.

Es de esperar que ella sea seguida, en plazo no demasiado
largo, por otras normativas de no menos valor, como serian
la ley sobre procedimientos administrativos y la ley sobre el
proceso contencioso administrativo.



