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ACTAS OFICIALES DE LA COMISION DE ESTUDIO DE IAS LEYES
__ CONSTITUCTONALES

Sesién 10a., celcbrada en Jucves 5 de Mayo de 1983

La Comisién se refne bajo la presidencia de Don Sergio
Férnandez Ferndndez, y con la asistencia de sus miembros SCHOTi
Luz Bulnes Aldunate y scnores Ratil Dertelsen Repetto, Gustavo Cucvi

Farren, Jaime Guzman Errizuriz y Hemmbgenes Pérez de Arce Ibicta,

Excusa su inasistencia cl seior Francisco Bulnes Ripa

monti.

Concurren, especialmente invitados, los profesores do

1

Derccho Administrativo dc 1a U. de Chilc schorcs Manuel Danicl Ar

gandofia y ELduardo Soto Kloss.

Actfa de Secrectario el scior Rafael Larrain Cruz.

I}1 scior FERNANDEZ (Presidente) declara, cn ¢l nombre e
Dios, abierta la sesion.

Anuncia que a la sesidn concurren los profesores SCROTCS

Manuel Daniel Argandona y Eduardo Soto Kloss, a quicnes SC les pidio
lf

exponer sus puntos de vista acerca de lo que, a juicio de ellos, ©

biera contener un proyccto.de 1ey orginica constitucional sobre I
ses de la Administracion pablica, de acuerdo al precepto del artf

culo 38 de la Constitucidn Politica de la Repblica.

Ofrece 1d palabra al sehior Daniel.

E1 sciior DANIEL agradece la invitaci6n que se l¢ formil(

wn juicio sobre la materia en estudio implica refery

y expresa que
Ia

se'al 1limite o deslinde entre la ley orginica constitucional ¥
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ley com@n, cuya solucibn tedrica y prictica es bastante compleja.

Manifiesta que la Carta Fundamental no define la ley orgd-
nica, sino que sciala las materias que debe contener; exige requisi -
tos especiales para su aprobaciOn y modificacién; prohibe la delega -
cién de facultades legislativas en el Presidente de la Repblica y la
somete al control previo de constitucionalidad del Tribunal Constitu-
cional, incluyéndola en el @mbito propio de la ley, en el articulo 060,
por lo que se¢ deduce que la diferencia cntre los dos tipos de normas,
mis que de jerarquia, es de competencia, con una cspecic de rescrva a
la ley orginica de aspectos institucionales que requicren mayor csta-
bilidad. Concluye que no es indiferente, cn consecuencia, que lo or-
ginico constitucional descienda al terrcno de la ley com(in, porquc C-

110 atentarfa contra dicha estabilidad; ni que la ley comin se intro- '
duzca en lo orginico constitucional, pues al entrar gsta al sistemd

rigido de modificacidén establecido para la ley orginica perderia su |
flexibilidad. E1 temor de desbordar el Ambito de lo orgdnico consti-
tucional podria conducir a quedarse cn cl plano de ideas muy gencrales,
confundiéndose con la Constitucién misma; y el afdn de establecer un

cuerpo realmente orginico podria hacer cacr en cse desborde.

Expresa que, de acuerdo con el articulo 38 de la Constitu-
cién, ¢l contenido de la iniciativa cnvestudio deberia separarsc ci
dos campos: la parte estructural bidsica de la Administracion y la Ca
rrera funcionaria, enfatizando, en este aspecto, en la seguridad ue
el constltU)anc quiere que se dé a ella, asi como, regular la igual
dad de acceso a los cmpleos pGblicos y la capacitacién de sus funcio-

narios.

En lo tocantc al primer campo, opina que cn la Carta lFun
damental existe una referencia a lo estructural orgidnico, cs decir,
a que la ley tenga un esquemt O disefio del complcjo orgidnico de la
Administracién, pero, anade, a su juicio, algunos clementos de esa
fndole, en todo caso, no podrian estar ecn clla, como son la rclacion
estatutaria o de cmplco, cl régimen de bicnes p@blicos y el sistoinl
financiero, pues cxiste una ley general sobre bienes nacionales Y

fiscales y, asimismo, una ley sobre Administracién Financicra.




Igualmente, obscrva que algunas materias muy importantes y dircctamen-
te yelacionadas con la Administraci6n PGblica no son orgfinicas , como
ocurre con los procedimientos administrativos y los conflictos de com

petencia, tramitacién de decretos 'y resoluciones, ctcttera.

Considera que la iniciativa deberia, particndo de los prin
cipios constitucionales, llegar a una sistematizacién, cn su linca
de los érganos que componen la Administracién, y reafirmar

que el centro wnitario radica en el Presidente de la Repiblica - re-

gruesa,

cuerda que el articulo 24 habla de que le corresponden ''el Gobicrno

y la Administracion del Estado" -- y que la actividad del Primer Man

datario cn este aspecto ¢s realizada a través dec los ministerios y
1 )

servicios u drganos que la ley crea.

Del mismo modo, deberia cstablecerse, a su juicio, la orga-
nizacién superior de la Administracion del Estado, constituida por las

entidades asesoras a nivel presidencial, como el Comité Ascsor Yy

ODEPLAN, por ejemplo, y los ministerios especialmente, por SCT éstos

los canales por los que se 'sectorializan' todas las materias adminis
trativas y cuyos titulares son los colaboradores inmediatos del P'resi-

dente. Expresa que debe enfatizarse el caricter de Srgano superior
que tienen las Secretarias de Estado y determinarse sus facultades g

que pueden ser de orientaci6én, direccidn, coordinacidn, noi
Hace presente que algunas dig
Con-

nerales,
mativas y de formulacién de politicas.

posiciones tendrian que referirse también a las Subsecretarias.

cluye que, en lo demds, debe quedar el campo abierto para quc Ui 1oy

com@n desarrolle las atribuciones que se dan a cada ministerio cn par-

ticular.

Sostiene que otro punto consiste en la estructuracion gene

ral de los drgancs o servicios pGblicos encargados de cjecutar politi

cas, planes y programas aprobados en un nivel superior. Advicrte

que Sson MUy Nunerosos, de diversa naturaleza, con funcioncs diferen

tes y con denominaciones no uniformes.




Dice que la ley orginica constitucional no puede llegar a
una sistematizacién muy avanzada, porque provocaria rigidez en la Ad-

ministracidén, que de por si es dinimica y cvolutiva.

Cree, sin embargo, que las pautas fundamentales deben ser
incluidas y que, para fijarlas, podrian emplearse algunos datos o c-
lementos permanentes, como la vinculacién que todo érgano debe tencr
con el Presidente de la Rep@Gblica; y la personalidad juridica, pucs
como aquél debe administrar, cualquicra que sca la naturaleza del or-
ganismo o servicio plblico, €ste tiene que estar relacionado con cl
Jefe del Estado. Anota que el vinculo puede ser distinto -- de jerar
quia o de supervigilancia --, pero reitera que debe existir wna rcla-
cidn. Agrega que, por otro lado, como la Administracién Pdblica crea
relaciones juridicas y, por lo tanto, derechos y obligaciones, nccesi-
ta ser sujeto de¢ Derccho. Recucrda que, en 21 caso Chileno, esta perso-
nalidad juridica corresponde al Fisco, pero hay organismos que también

pueden tenerla.

Estima que esos dos clementos podrian servir de base para

hacer una sistematizacion.

Indica que hay servicios ligados jerdrquicamente al Presi-
dente de la Reptiblica -- llamados centralizados --, que carccen de

personalidad juridica y de patrimonio propio; y otros que, aun cuan-

do no tienen tal dependencia, son supervigilados por €1, porque la ley

reserva al Primer Mandatario ciertos poderes, no obstante la autono-
mia otorgada a los organismos denominados descentralizados, que cucn-

tan con personalidad juridica y patrimonio propio.

Precisa que la descentralizacidon -- como lo pretende cl
articulo 3° de la Constitucién -- puede ser funcional, si se otorga
por la funcién especial atribuida al servicio, como es ¢l caso de.
la Corfo, o puede ser territorialmente descentralizada, cuando sc da

cen razdn del territorio administrado, como sucede con las municipali-




o desde otro punto de vista, los drganos administra-

dades. Aiade que,
tivos podrian ser de administracién nacional, regional, provincial ©

comunal, de acuerdo con la forma en que esté dividido el territorio.

Agrega que las facultades generales de los Jefes superiores

deberian ser también seiialadas en la lecy orginica constitucional.

Hace presente que se dan otras clasificaciones y subcla-

sificaciones, de acuerdo con la doctrina; pero, a su juicio, las le-

yes orgdnicas constitucionales no deberian sobrepasar las pautas ge-

nerales mencionadas, a fin de dar mayor ]ibertad a la iniciativa del

legislador ordinario en csta materia.

Considera también necesario determinar el ambito de apli-

cacién de la ley y la terminologia respectiva; y explica que, después

de una gradual evolucidn de la jurisprudencia administrativa chilena-

recogida incluso por la reforma constitucional de 1970 --, la Adni-

nistracién del Estado podia ser central y descentralizada, con 1o
r "Administracion

cual las expresiones "Administracitn del Estado'" y

Pablica' vendrian a ser equivalentes.

Agrega que el epigrafe después del cual figura cl articu-

1o 38 de la Constitucidn de 1980 -- '"Bases Generales de la Adminis-
Mino-

tracién del Estado’ -- parecié consagrar nucvamente aquella tex

logia, pero que, al establecer el mismo precepto que 'una ley oreani
) ) “ P ¢
ca constitucional determinard la organizacién bisica de la Adininis -

tracién P@blica", se da margen a las siguientes preguntas: ;son $ind

nimas las expresiones vadministracién del Estado' y "Administracion
PGblica''?, y si no lo son,

Pregunta cn qué términos se encontrarian las municipalidades y

. ol caso de que tales expresiones fueran sinénimas.

Lqué significado ticne cada una dec cllas?
la

Contraloria, o

Por todo lo anterior, estima convenicnte que la ley orgd

nica respectiva se encarguc de precisar dicha materia. Sefiala que,
en un esquema general, podria sostenerse que la expresion "Adminis -

tado' abarca todos los Organos administrativos, cual-
g

tracién del Es
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suiera que sea su naturaleza; pero deberia aclararse, a su juicio,
sue la Contralorfa es administracién fiscalizadora, constitucionalmen-

=e autdnoma, regida por una ley orginica constitucional especial, vy
cuve las municipalidades también estdn reguladas por una ley especial

22 este género.

Se declara partidario de tal esquema, pero estima que, en

+2do caso, ¢s un punto que esta ley deberd precisar.

En cuanto a la carrera funcionaria, puntualiza que ¢s un
sistema a la vez téenico y juridico, donde, mediante procedimicntos
- organismos especialmente previstos, se pretende que el merito, la
iZoneidad, la justicia y la seguridad intervengan en todo el procecso

22 seleccibn e ingreso del personal, como también en su estabilidad,

=zlificacién, desempefio, acceso a cargos superiores y capacitacion.

—ln A

irota que este sistema supone la aceptacibn de determinados principios

v la creacién de estructuras, como igualmente clasificar todos los

zpleos de la Administracion.

Estima que, segln cl articulo 38 de la Constitucidn, la
Zey orginica respectiva debe contener esos principios que orientan
1z carrera funcionaria, y establecerlos en forma amplia, pero sin in
currir en vaguedades, a fin de que por su intermedio puedan darse to
cas las opciones que permitan resolver los problemas referentes a la
=2-jnistracién de personal, Pone como ejemplo el principio de que
= 10 empleo debe accederse por mérito. Dice al respecto que hay di-
versos sistemas, como los abiertos, en los cuales cualquiera persona
suede ocupar un cargo, con la condicién de reunir ciertos requisitos
~ de presentarse a un concurso. Apunta que, en este caso, no €s ne
-asaria la lista de méritos ni las calificaciones. La otra opcion -
cice - serfa el extremo opuesto: una carrera muy cerrada donde los

-

Suncionarios ascienden grado tras grado.

Observa que también existen sistemas que combinan tales

caracteristicas, como el implantado por el decreto ley 1.608, de 1976;
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y el decreto con fuerza de ley 90, del Ministerio de Hacienda, de
1977, que establece wna division en diversos niveles dentro de los
» Y
cuales se asciende grado tras grado, pero que, para el cambio de ni
=) ~ { ] i

vel, es necesario concursar,

En seguida, da lectura a un documento en el cual resune

les principios a que ha hecho referencia, y que dice:

"1. La seleccidn y el ingreso del persenal a los cmpleos
de la Administraci6n, asi como ¢l progreso dentro de su carrera, que
deben estar basados en sus aptitudes y en sus méritos, estardn sujc-

tos a procedimientos técnicos que aseguren su objetividad.

"2. E1 personal de la Administracién Pliblica debe gozar
de estabilidad en el empleo y sélo podrd cesar on é1 por su voluntad
0 Dor otra causa legal, basada en su desempeno deficiente o en cl
incumplimiento de sus obligaciones. Los cmpleos de la confianza ex
clisiva del Presidente de la Rep@iblica son los que la Constitucidn
sciiala como tales y los que la ley, atendidas la importancia o jerar

quia de sus funciones, declare expresamente que tiencn esa calidad.

"3. la capacitacién sistemitica para obtener la fommacién
Y Jos conocimicntos necesarios para el desempeiio de la funcién pibli-
ca es un derecho y un deber de los servidores pblicos. Fl sistema
Iegal deberd propender a la coordinacién de los niveles de enscianza
cor. las exigencias requeridas para los empleos, sin perjuicio de cs-
tatlecer un sistema de capacitacién y perfeccionamiento ‘especial pa-

ra los funcionarios y su relacién con las promociones.

"4, A trabajo igual, desempefindo en circunstancias y
condiciones similares, debe corresponder igual remuncracién. lLa fal
ta de promocién por no existir vacantes, no obstante el desempeino sa-

tisfactorio, deberd tener una compensacidn pecuniaria adecuada.

"S. El cjercicio de la potestad disciplinaria de la Admi-

nistracidn debe estar sometido a un régimen a la vez justo y dgil
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que permita perseguir la responsabilidad administrativa con el debido

resguardo del derecho de defensa.

ng. lLos servidores del Estado deben tener derccho a reclamar
mediante procedimientos formales adecuados de las decisiones de la auto-

ridad administrativa que les afecten.

n7. La administracién del personal debe realizarse mediante
procedimientos técnicos y por los 6rganos cspecializados que, para este

cfecto, se creen.

ng. La vigencia de un sistema técnico de remuneraciones y de
un sistema, igualmente técnico, de clasificacién y evaluacién de cmplcos
del personal de la Administracién Pablica, debe ser el presupuesto bisi-

co para la aplicacidn de los principios recientcmente enunciados'.

E1 sefior FERNANDEZ (Presidente) agradece al scihor Daniel su

intervencion, y cede la palabra al sefor Soto Kloss.

[1 seffor SOTO manifiesta su desco de formular dos prevencio

nes, antes de dar comienzo a su exposicion.

Hace suyos, en primer lugar, los conceptos vertidos por su co
lega de catedra Manuel Daniel, salvo cn lo tocante a la Contraloria (enc
ral, la cual, a su juicio, no constituye parte de la Administracidn del
Estado, sino que cs Otro Poder del Estado, pues, asi en Chile tanto los
tribunales revisan los actos de la Administracién, como la Contraloria
también realiza csa labor, si bien con potestades y cfectos diversos y

en momento distinto.

Expresa que la scgunda prevencion es’ de fndole terminologici,
y ello en una doble faceta. Confiesa que, como profesor, no resiste al
impulso de sceialarla .y presenta excusas por si acaso cstuviese fuera de

lugar.

cx-

Pxplica que, en primer término, junto con otros injertos

trapjerizantes - como los tribunales administrativos, la dicotomia actos e (s

tion y actos de autoridad, reglamentos auténomos y,reglamentos de c¢jecu-

o

cién, etc.-, las''leyes orufnicas constitucionales' son una expresidn ajena




4l vocabulario juridico nacional. Destaca que, Chile, las leyes orgi
nicas siempre han sido alpo distinto de lo que imagind cl constituyente

de 1980, al adoptar este Gltimo un sistema fordnco, especificamente el

de Francia, pais donde ticne particular jmportancia y responde a causns
politicas, originadas en 1958, pero que cn cl nuestro no existen. Da

por sentado que todos los presentes saben muy bien que esc concepto no
pertenece al léxico juridico chileno, Yy piensa que ocasionard perturbacio-
nes, no sélo terminoldgicas, sino también en materias de fondo. le purece
obvio que, en este momento, nadie pueda decir qué son, en puridad, las "le

yes orgdnicas constitucionales'.

En un segundo aspecto, expone que, COmo lo ha advertido ¢l o
for Danicl, 1la Constitucion de 1980 incurrié en la confusion terinoloe
ca de cquiparar los conccptos de "Administraci6n Piblica’ y "Administra
cién del Estado', sobre lo cual en Chile se habfa alcanzado, por asi decd
lo, un arrcglo o un acuerdo "pacifico' a traves de la jurisprudencia e
la Contraloria General de la Republica, la cuil habia entendido oue la

ministracién Pablica cra wna parte de 1a administracion del Estado, era

1a administracién fiscal, csto Cs, aquella que actuaba sobre Ja hase e L
persona juridica del Fisco, en contraposicién a todos los otros ontes pot

".TI‘ Uw

sonificados que poscen personalidad iuridica distinta de la e
menta que, contrarimmente i lo que pueda acontecer en Ot1Tos Mirine, n
tra Administracién, si bien estd formada por personas juridicas, cared,

-

en si, de personalidad.

llace constar que esta prevencion la formula simplemeute p

amor a la verdad y a la ciencia que profesa.

Precisa que, cfectuadas las dos prevenciones anteriores,

vi ul desarrollo de su exposicidn.

Considera que, normalmente, sucle ser diffcil asesorar b 1

Comisidén que ticne sobre si la ingente tarcd de'legislar. Dstinu ue
existen dos maneras principales de colaborar con clla: sugerirte looq
podria hacer, ¢€s decir, ilustrvarla sobre su cometido; ¢ indicarle 1o

ligros que significa legislar sobre la materia. Reconoce quef esta it

tarca cs mds heroica, porque muchas veces pucde ser mal interpretihs
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Puntualiza que, no obstante su posible dificultad, es esta altimn 1o gue

ha decidido asumir cn esta oportunidad.

Manifiesta que no cabe duda de que, para claborar una legisla-
cién, es menester conocer mmdy bien la materia sobre la cual ella ha de ver
sar. Sin cmbargo, picnsa que también es necesario prever los peligros gue
significa legislar en und materia determinada. Recuerda que don Valentin
Letelier - con quien doctrinariamente no le une ninglin lazo, pero cuyi S
picncia administrativa admira- expresaba, a fines del siglo pasado, cn un

clase inaugural de Derecho Administrativo, que con frecuencia la gente o

que las cosas sc arreglan legislando, sin advertir que, precisamente, al Ju

gislar, comienzan los problemas. Le parcce que tal afimacién constituy

le, e

wna verdad de vigencia permanente. Opina que, mientras mMenes legis

jor cumple su funcion el legislador.

Anuncia que st exposicion tratard de tres puntos, i saber
1) la idea de "ley orginica constitucional'™; 2) la claboracion concreti e
una ley orginica const itucional sobre una materia, Y 3) la ley orgiinica
constitucional de la Administracion Pablica, para asi iv descendiendo e
lo mis general a lo mis especitico.

1°) Indica que, sc¢ la compartda 0 ho, 1a idea dela ley orgid
ca constitucional tiene en vista rodear de mayor estabilidad a un ordeni
micnto, [ijando exigenclas mayores parda su aprobacion, cnmiendi o Jieprea
¢ién, en su caso, €n razén de normar clla las estructuras higicas, sei
a) de un Poder del Estado- como los Tribunales de Justicia, ¢l Congrreso
Nacional, la Administracion, la Contraloria Ceneral-de la Reptiblica- -,
sea b) de 6rganos fundamentales de ia institucionalidad -- como cl RRALE
nal Comstitucional, el Tribunal Calificador de Llecciones, cl Panco Cen
tral, las municipalidades, los conscjos regionales de desarrollo--, =i
en fin,c) de materias de importancia particular-- COmo el sistema el
toral, los estados de excepeion constitucional, la ensenanza, las conce
siones mineras --. lspecifica que la antedicha mayor estabilidad tivn
por objeto impedir que 1a modificacién del ordenamiento quede Tibrada o
las condiciones o exigencias inherentes a -la enmienda de 1a lev comin,

en virtud de la trascendencia excepcional de las materias novmidis.

. |




2°) Por lo que ataiic a la elaboraci6n de una ley orginica
constitucional determinada, recalca que ¢l fin tenido en vista resul-

ta fundamental. Aduce que, en esencia, el Derccho es una ciencia pric
tica, por lo cual interesa primordialmente conocer el objetivo al cual
apunta, como que el legislador no hace al legislar sino tender a conse-
guir fines. Piensa que tal elaboracién concreta implica, en principio,
una complejidad bastante grande, habida consideracién de que ley orgini
ca constitucional es aquélla que, como ha sefialado, fija o establece 1a
estructura bisica de un Poder del Estado, de un érgano esencial de la
institucionalidad o de una materia fundamental. Opina que, "aparcntemen
te", puede ser simple hacerlo, si la claboracifn sc reduce a fijar prin-
cipios, bases o fundamentos. Esto sc conecta, cn su concepto, con la
falsia de la terminologia empleada por el constituyente. ( Entre parcn-
tesis, presenta excusas por este juicio a los tres miembros de csta Co-
misién que han sido constituyentes). Dicha falsia radica, en su opinidn,
cn que las leyes orgénicas constitucionales no son tales, sino son pro-
piamente leyes bdsicas, porque establecen las "bases' de un ordenamicnto.
Concluye que, por tanto, en apariencia, la tarea seria ficil si s6lo sc

realizare una normacién de principios, o sea, si Ginicamente se fijaren
los cimientos del edificio normativo. Pone de relieve que ha dicho "en
apariencia', porque, si bien hay oportunidades en que ello es posible,
lo usual es que los principios exijan algtn desarrollo mayor, a fin dc
evitar ecquivocos. Juzga imprescindible no olvidar que, sobre la basc

de los mismos principios, suelen concretarse realizaciones diwmmetralmen-
te opuestas. Por via ejemplar, menciona que el tan clisico principio de
la divisién de los Poderes ha tenido consecuencias absolutamente diver-
sas, scgln se lo aplique "a la francesa' o "a la norteamecricana', cn un

caso politico. Asevera que, con mayor razén, en otro campo, un princi-

pio como el de la carrcra funcionaria, como lo ha seinalado el seihor Danicl,

puede llevar a un sistema de organizacién de la misma ya abierto o a un
sistema ya cerrado, a un sistema monocritico o a un sistema '"a la nortea

mericana'. De cllo infiere que esa aparente facilidad de regular (nica-

mente principios pucde traducirse en algo tan anodino como repetir los




términos de la Constitucidn o en pasar a normar un poco mis, con

el peligro de petrificar una materia. Hace hincapié cn que, en

el caso en anilisis, ese peligro es considerable, si se atiende

a que se cstd en presencia de und materia tan intrinsccamente di
ninica como la Administracién Publica, en la cual se trata de sa-
tisfacer, mediante medios de accidén diversa, necesidades concretas
que sc¢ van presentando a traviés del tiempo. Invita a imaginar, sim
plemente, qué habria ocurrido si eon 1925 se hubiera petrificado
la Administracién, cuando precisamente d raiz de todo el movimicn-
to que hubo desde aquel ano en adelante nacié el sentido de una Ad-
ministracién social , preocupada de la seguridad social, y luego la
idea del Estado empresario, con todas las consccuencias que €l con-
lleva. Arguyce que petrificar este campo cquivale a poner una mi
11a, wa "camisa de fuerza®, que wexplotard", por asi decirlo, ma-

fana mismo, apenas aparcican nuevas necesidades.

De alli que, segln un modo de ver, cabe pensar que una
ley orginica constitucional, a pesar de normar principios y preci-
semente con el fin de cvitar los equivocos cn su concrecion, pue-
da contener no s6lo materias bdsicas, sino también materias pro-
pias del contenido de una ley ordinaria, caso cn el cual el Tribu-
n:1 Constitucional, al pronunciarse en virtud del articulo 82, nui-
mero 1, de la Constitucion, determine, como lo ha hecho corriente-
mente hasta ahora, quté . preceptos son orgdnicos y qué preccptos no
lo son. Advierte, eso si, que esto conlleva los peligros conse -
cuenciales, porque la doterminacién de lo que es orginico queda cn
teramente librada al arbitrio de las mayorias del Tribunal Consti-
tucional, que como 6rgano no tiene una perspectiva mayoritariamen-
t> juridica,sino politica, punto éste que, sin duda, representa o-
tro grave riesgo. Sosticne que, si se pretendiera normar no solo
15s principios, sino ir un poco mis alld de cllos, la ley orgdni-
ca poseeria los caracteres propios de la terminologia "pre 19807,
es decir, no seria sino una ley que regula un ordenamicento como

un todo, organizindolo unitariamente. Agrega que, en otras pala-




bras, corresponderia a nuestro concepto tradicional de ley orginica,

que no cs otro que cl de la ley que cstructura un ordenamiento como
un todo completo. En esc contexto, dice que tiene cn mente las leyes
orginicas de los scrvicios pGblicos o, dentro de otro tipo de legisla-
cién, como la dictada desde 1974 en adelante, la ley orginica de Muni-
cipalidades (decreto ley 1.289) y la ley orgdnica sobre Procedimicn-
tos Lxpropiatorios (decrcto ley 2.186). MHace presente que cs posible
elegir entre tales opciones, considerando - los peligros consccucn
ciales. Reitera que su exposicidén trata de ir mostrando Jos riesgos

que comporta cada una de las decisiones susceptibles de adoptarse.

3°) I'n lo atinente a la ley orginica constitucional de la
Administracién Pablica, observa que, curiosamente, la Constitucidén de
1080 determind su contenido en forma taxativa, pues ha indicado que
ella deberd reglar cuatro tipos de materias, y no otras. A pesar de
asistirle la certeza de incurrir en repeticién de lo ya expresado an-
te ¢sta Comisidn por expositores preccdentes, precisa que el constitu-
yente ha scnalado que esta ley determinard la organizacidn bisica de
1a Administraci6n PMablica; garantizard la carrera funcionaria; asegu
rard la igualdad de oportunidades de ingreso en clla, y ascgurard la
capacitacién y cl perfeccionamiento de sus integrantes. No obstantc,
dadas las materias sobre las cuales versa csta ley orginica constitu-
cional, las cuales son de suyo mudables, sometidas a cambio, esencial-
mente dindmicas, considera que, por prudencia elemental, no parcce ad
misible hacer rigido este campo, o petrificarlo, tornindolo de difi-
cil modificacién. Ante cste hecho, sc prcﬁunta qué cabe hacer.  Par-
te de 1a basc de que la Comisién ha recibido el mandato de legislar,
y no el de no legislar, aunque éste también se cncﬂcntro, al menos,
dentro de las posibilidades razonables. Desde su punto de vista de-
beria normarse sélo los principios fundamentales del ordenamicnto, las
bases elementales de éste, aquello que hace a lo "orgdnico'. A la
interrogante de en qué consiste 1o orginico, se responde que cllo es

1a estructura bisica. Sin embargo, llama la atencién acerca de que lo



vorgdnico™ se encuentra ya normado en la Constitucién. Subraya que,
aunque desperdighdamente, por supuesto, la propia Carta ha detenmina
do los principios bisicos de la Administracién del Fstado. De paso,
hace notar que la expresion "Administracién Pablica', aunque utiliza
da por el constituyente, estd mal empleada, pues le parece palmario

que se trata de la "Administracidn del Fstado'. [Expone que, en cfec

to, la Constitucidn ha determinado a la @dministrucién del Estado co
mo "centralizada", en su articulo 3°; como "jerarquizada'’, en sus ar-
tizulos 24 y 32, nGmeros 9 y 12,apartc de otros; como posecdora de
“competencias expresas', en su articulo 7°, inciso segundo, y tambicn
en el 6° - pues no posce mis potestades que las que expresamente sc
le hayan conferido por la Constitucion o las leyes -, ¥ sicmpre''subor
diqada al derccho’ en la basqueda del bien comin, dentro de una tradi

cisn que proviene ya de la Carta de 1833.

Por lo que toca a las tres restantes materias - carrerd
furcionaria, igualdad de oportunidades de ingreso, capacitacién y per
fescionamicnto del personal--, declara que, a la verdad, querria ha
cer de "tibano socrdtico', por cuanto sc encuentra persuadido de que,
si a su respecto sc adopta otra actitud, lo que se legisle a Su res-

pesto no serd sino puro lirismo, simple intencién programitica.

Frente al hecho de que el texto de la Constitucion esta
tuye que "una ley orgdnica constitucional garantizard la carrera
furcionaria", ascvera.que, como los miembros de la Comisién ya lo
haordn apreciado, cllo ruprcacntalunu novedad, si se tiene cn cuen-

-

ta lo vigente cn ¢sta nateria por la normacion comin.
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Para aclarar que lo dicho no es una "herejia', cita cl
articulo 22 del decreto ley N° 3.551, vigente ("lLos empleados de las Mu
nicipalidades, con excepeion de los Jueces de Policia Local, serdin de la
exclusiva confianza del Alcalde, quien podrd nombrarlos, promoverlos y
romoverlos con entera independencia de toda otra autoridad"); el articu-
1o 52 del decreto ley N2 2.345, (faculta al Ministro del Interior para
proponer al Presidente de la Repiblica la remocidén por razones de bucn
servicio, de todo funcionario de la Administracidn del Estado); el decre
to ley 3.410, sobre encasillamiento discrecional, en el pasado y hacia
el futuro, de¢ toda la Administracidn del Estado; las numnerosus disposi
ciones en virtud de las cuales las jerarquias superiores de los scrvi
cios pueden exoncrar, por su sola voluntad, a los servidores del Estado,
sin que valgan ni fucros gremiales, ni laborales, ni maternales; cl arti
culo 3% del decreto ley N® 1.608, el que, en virtud de la frondosu legis
lacidén dictada posteriormente a é1, no sélo hace depender a los funciona
r.os de la exclusiva confianza del Presidente de la Replblica, sino tim

b.én de la de los Jefes Superiores de los servicios, etc.

Pone énfasis en que lo anterior demuestra la fortlisima

primacia de la calidad de funcionario de la exclusiva confianza del I're
sidente de la Repiblica o de los Jefes Superiores de los serviclos, gue
pareciera hacer un tanto ilusoria la existencia de una verdadera carrera

funcionaria, rigurosumente hablundo.

1

Estima que, si en las leyes ordinarias no se afirma cl

principio de la carrera funcionaria - como sucede en los cjemplos gu
caba de mencionar - y sc¢ nomma sobre ella en la ley orgdnica en proyecto,
s¢ producird automiticamente la inconstitucionalidad de toda la legislu
Ccion comin vigente gue en esta materia le es contraria; o, simplemente,

y desde un punto de vista de mryor purcza juridica, se producird su dero

gacidn "ipso iure' por incompatibilidad.




Llama la atencidn sobre el hecho de que la mayoria de los

funcionarios del Estado tiene la calidad de "exclusiva confianza'. Agre

ga que, si sc entiende que el establecimiento del principio de la carre

ra funcionaria en la ley orgdnica conduce a la derogacién de todas las

normas comuncs, surge un problema bastunte arduo en la actual Administra

cidn, porque significaria la vigencia tanto de la carrera funcionaria,

como del principiode la estabilidad funcionaria, y de las potestades re-

gladas sobre exoneracién y, por lo tanto, la ilegalidad de wa exonera-

cién que no se avenga con el principio del debido procedimicento.

Scnala que formula estas observaciones, a fin de que la

Comisidn, por elemental prudencia legislativa, las tenga presentce.

Se pregunta si capacitacién y perfeccionamiento ticnen il

1

gin sentido si los empleados carecen de una verdadera estabilidad en la

funcién. A su modo de ver, carcceriun de sentido, porque carvera funcio

naria y capacitacién parccen ir de la mano, y ser innescindibles.

In cuanto a la igualdad de oportunidades en ¢l acceso a

la funcidn, expresa que existe un régimen concursal para la designacion

de los funcionarios; pero éste, en razén del arbitrio - no arbitraricdud

discrecional tan amplia de la autoridad para el nombramiento de los fun

cionarios (v. gr.) articulo 3¢ del decreto ley N? 1.0608, toda norma que

se ‘establezca en la materia pucde convertirse .en algo enteramente scmin

tico y declamatorio.

Piensa, en resumen, que s6lo responde a la realidad dic

tar nommas sobre la organizacion bdsica de la Administracion Pablica,

donde hay un fértil campo de logros notables desde hace largos anos; y

que, de concretarse este proyecto de ley orginica, podrian quedar dero

gadas por incompatibilidad, una larguisima seric de disposiciones, hoy

vigentes, que podrian no adecuarse a la Constitucidn, lo que ciertiumen

te seria una avance notorio; pero se pregwita sicso es lo que se descu,

Fn todo caso, reitera que, de ser asi, habria que prever luas consccuen
1] 1 1 H l

cias pricticas que cllo implica,
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El seiior CULVAS consulta si el sistema que propone estable
cer el proyecto de ley orginica de la Contralorfa - ignora si se manticne
en los mismos términos -, en el cual no tan sblo la estabilidud funciona-
ria, sino también la estructura interna del mismo organismo, a través de
la cual se desarrolla la carrera funcionaria, dependen del libre arbitrio
del Contralor, y que confiere flexibilidad de mancjo a la institucion
- que, en su opinién,.cstﬁ fuera del concepto de la Administracién Pablica
pugnaria sicmpre y en toda instancia con el mandato constitucional de ga-
rantizar la carrera funcionaria; o si bajo ciertas condiciones y resgudr-
dos, podria introducirse como und forma mis moderna, ''mids norteamericana'’,

de realizar la gestidn de un servicio.

El seiior DANIEL sostiene que en un verdadero sistema de c¢a
rrera funcionaria la excepcién estd constituida por los cargos politicos,
los que en nuestra teiminologia se denominan 'de la exclusiva confianza
del Presidente de la Repdblica" y, por extensién, "de la exclusiva con-
fianza de un jefe de servicio'. Dice que, por tratarsc de excepciones,
la técnica y la administracidn cientifica recomiendan que €sos Cargos e
nen de una previa descripcidn objetiva de las funciones, responsabilidad,
etcétera, de cada emplco, y que si ¢stos, despuds de este proceso, resul-
tan estar muy ligados a la politica del Presidente de la Repiblica, debe
otorgirscles el cardcter de "exclusiva confianza', como sucede en el i

so v. gr. del vicepresidente de CORFO.

Agrega que cse tipo de descripciones sirven de anteceden-
te para que el legislador actde en consecuencia; pero que si éste doter
mina que tendrdn csa naturaleza todos los cargos, salvo los que indica,

cllo no corresponderd al establecimiento de la cartera funcionaria.

Expone que puede ocurrir que la caracteristica cspeciali
sima de la funcidén que cumple un servicio - por cjemplo, la fisculiza
cién constitucional, en el caso de la Contraloria - sea un antecedente
para determinar que todos los empleos en €l descritos deben ser de liex
clusiva confianza del jefe de servicio, o seca, del Contralor. No cree

que se lleguc a esc extremo.
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En cuanto a la estructura orginica, estima que cl proble
ma es muy complejo, porque, e acuerdo con la Constitucién, los cmplcos
y servicios deben ser creados por ley, lo cual implica que cl legisla-
dor debe aprobar toda la estructura bisica de los mismos. Considera que
la determinacién de los Srganos que representan la competencia bisica del
organismo que s Cred corresponde al legislador, siendo lo demids propio
de la potestad reglamentaria. En todo caso, advierte que sus observicio
nes sobre este punto obedecen a la necesidad de sefialar un criterio, por

que el problen, como dijo, cs bastante complejo.

La scfiora BUINES comparte la opinidn del profesor Soto
en cuanto a que la Contraloria, por cjercer la funcidn contralora, estd
fuera del campo de la Administracidn Pablica.

Pregunta si los organismos que deben ejercer funciones
contraloras y de fiscalizacidén dentro de la Administracién, como las di
versas superintendencias, podrian ser considerados, asimismo, cono no

comprendidos dentro de la Administracién.

1 seiior DANIEL manifiesta que no le cabe duda alpuni en
cuanto a que, con prescindencia de la Contraloria, los demds Organos de

control estin dentro de la Administracién del Estado.

El seijor SO0 aclara que se trata de organismos de con-
trol interno, micentras que la Contraloria ticne, en Chile, un cstatuto
muy especial: es un ente externo a la Administracion que fiscaliza a &5
ta de mancra preventiva, bisicamente por la toma de razén y, a posterio
ri, por otros mecanismos. Subraya que la Contraloria es una entidad que

no esta dentro de la Administracidn; que no cs Administracion; que no
ministra, del mismo modo como tampoco administra cl juez que falla weiu

na causa ¢n que una de las partes cs el Estado.
| L

La sefiora BULNES insiste cn quc las distintas superinten
dencias, por cjercer parte de la funcidén contralora, podrian considerar
.

se también como no integrantes de la Administracién. Dice que estd

wna duda que tiene desde hace mucho ticmpo.
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1 sefior SOTO explica que en los estatutos legales de ca
da una de las superintendencias suelen fundirse funciones propiamente
decisoras de administracién con otras de fiscalizacidn, como cn los ca-

sos tipicos de Aduanas, de la Superintendencia de Bancos, del Banco Cen

7]

tral; anota que cn esta materia hay un "enjambre'' de funciones. Juzga
que la razén histdérica de este problema reside en quec tales funciones,
que primitivamente dcéompcﬁahn Contraloria, fueron otorgadas en general
a otras entidades, a fin de flexibilizar la funcién fiscalizadora en al

gunas materias.

La seiiora BULNES apunta que entonces, en esas funciones,

las diversas superintendencias podrian quedar fuera de la Administracion.

El sefior SOIO aclara que, esas funciones, estdn dentro de

la Administracién, en ruzén de sus estatutos orginicos.

La sefiora BULNES observa que ¢l punto es importante Cono

sara considerarlo a futuro en la ley orginica constitucional.
4 ) ¢

El seiior CUEVAS dice que, si se llegara a un Estado real-
mente subsidiario, en témmino de funciones y dc tamano, los organismos
que proliferarian serian las superintendencias, las cuales, obviamente,
son parte de la Administracidn del Estado, dada la forma en que cl Esta
do ejerce una de sus funciones importantes, COmo lo es la de fiscalizar,
cn términos generales, como acota el sepor Soto Kloss. Anade que ¢éste
no cs control juridico de la Contraloria, sino de cardcter econonmico o

financiero.

El scior SOIO reitera que las superintendencias son pro

piamente entes de fiscalizacidn interna.

1 seior CUEVAS manifiesta que la Contraloria, cn ¢l fon
do, por su naturaleza, es un Organo de la Administracién, con una lLabor
especializada de control. Agrega que cn torno de clla existe una espe-
cie de "ficcién constitucional', y que ahora sc le da una autonomia may
especifica con el dnimo de reforzar el Estado de Derecho, tomando pic
en ciertas experiencias de la época de la Unidad Popular. Sostience que,

1

por ello, lua Contraloria fue reforzada en el texto de la Constitucion de

1980.




1 sefior SOTO expresa que asi es, pero aclara que las ob-

servaciones del sefior Cuevas, tal vez apuntan a algo distinto.

El sefior GUIMAN dice que, junto con agradecer la presen-
cia de los profesores que han ilustrado hoy dia a la Comisidn, quiere
sintetizar la observacién del profesor Soto Kloss relativa al contenido
de 1a ley orgdnica correspondiente a la organizacién de la Administra-
cidn Pdblica, si la ha entendido bien, expresando que €l manifesto que
ve un inconveniente o dificultad bastante grande para normarla, porque
esa organizacién debe ser bdsica y, por lo tanto, remitirse a los prin-
cipios fundamentales que deben regir la Administracidn del Estado, los
que ya sc hallan contenidos en la Constitucidn, en los diversos articu-
los que cité, de lo cual se colegiria que la ley carcce de materia sus-

tancial para normar.

Sostiene que hay una diferencia entre lo que pueden ser
los principios y lo que es la organizacidn bisica de la Administracion
Pablica. Anade que estima que los principios son criterios generales
de wna Administracién centralizada, jerarquizada, con competencii expre
sa, siempre subordinada a Derecho y orientada al bien comin; pcro que
ello no conforma una organizacidn, ni aun biasica, de la Administracion
Pablica, sino que ilustra las directrices conceptuales con arrcglo a

las cuales debe configurarse dicha organizacion.

puntualiza que, si entendid bien esa prevencion, ella po
dria salvarse aclarando que es materia de esta ley orginica constitucio
nal desarrollar la parte sobre organizacion de la Administracion del 1is
tado en funcién de csos principios, sin que ello implique, en caso algu

no, salirse del texto constitucional o del marco de la ley orgianica.

El sefior SOTO expone que todo aquel que se intercse per
la historia de la Administracién en Chile, podri comprobar la flexibili
dad que ha habido para lograr lu satisfaccidn de las nuevas necesidades
que han 1ido upurccicndo; a través del ticmpo, por medio de orgianisios

administrativos especificos. Piensa que si la administracion se¢ nori-
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ra por esta via que petrifica, es decir, que pone una camisa de fucvza,

‘es natural que sc sobrepase cn el fondo el propio texto nommitivo, por-

que &1 mismno quedard fuera de la realidad. Senala que un caso tipico

de esto lo constituye el 11lamado Estado-empresario, el cual, cn 1925,

por ejemplo, con und ley orginica consti itucional, habria significado ul
go que no estaba previsto, Yy contrario a la prevision de la Carta Funda
mental. Conjetura quc €i el aio 2.000 podrd aparecer no ya la idea del
Estado-empresario o del Estado-comerciante, sino cualquicra utopia imi
ginable, y pregunta si funcionaria con esta ley, suponicndo que celli e

té vigente en el ano 2.000.

Afirma que, cn todo caso, COmO una ley orgdnica constitu
cijonal vicne en cierta medida a petrificar un ordenamiento, es de grave
peligro hacerlo en una materia tan dindmica y de suyo cambiante como 1a
satisfaccién de las necesidades piblicas, que hoy dia existen y minii

puede que no, por ser otras las que se presenten.

Enfatiza que si por ley orginica se entendiera ey de b
se, sin requerir un quérum tan alto para su modi ficacién - aunque ho;
dia tampoco vale dicho quérum, porque simplemente rige la unanimidad

la Junta -, no habria hecho estas observaciones.

Recalca que esa petrificacidn de un sistema, de un ot
namiento, la encuentra gravisima en materia de organizacion, ya qu ¢
ta de suyo es udable, por ser instrumental: es "instrumento para',
los instrumentos se dejan de lado a medida que van siendo superados,

no, - dice - toduvia estariamos escribiendo con pluma de ganso. Rert

lll

ra que la materia de organizacidn es puramente instrume 1tal, y que

instrumental por una clemental prudencia no cabe petrificarlo.

El sciior GUZMAN explica que no debicra temerse demasioh
respecto del caricter estable de las leyes orginicas constitucional
por la dificultad de su modificacién y equipararlas por este motivo . '
na supuesta petrificacion. Afirma que las leyes orginicas constitucl
nales estin abiertas a und modificacién permanente cn cl tiempo, y """
para ello solo se requicre contar con un asentimiento mayoritario cnll
ficado, ¢l cual no debiera faltar fronte a la evidencia de que 105 Ciem

pos van exigicendo nuevas normws.




Dice que pone de relieve ese hecho, porque en la prepard

de estas leyes orginicas puede presentarse cl problema no sélo en
<ino en muchos otros, de modo que, si se estimara que consa-

hi

este caso,
algo cn una ley orgianica constitucional significa petrificuarlo,
bria una autolimitacidn excesiva, mis alld de lo que la recalidad aconse
ja, porque las modificaciones igualmente se pucden hacer con guérum mis

exigentes de los normales.

El sciior SOTO precisa que, ha formulado esta observacion
pensando mis alld de 1989, pues hasta ese lapso las leyes orginicas sc
modificardin tranquilamente por la undnimidad de la Junta; ecs decir, ¢n

este periodo actual, a su juicio, no hay tal dificultad.

El sciior GUZMAN anota que eso ocurre aun pensando a futu

Il sefior SOTO insiste en que, pensando cn un ticmpo iy

1

préximo, no habria ningln problemi; ¥y que por esa razon concordad con lo

dicho por don Manuel Danicl respecto de 1o que la ley orginica podrin
contener, incluso teniendo presente csa gran agilidad que da la revision

L ur

del Tribunal Constitucional, que se pronuncia sobre lo que ¢s 0 1O
ginico. Dice que, en ese aspecto, hasta 1989 no habria ningin problema

mayor sobre modificacion.

£l sefior FERNANDEZ (Presidente) dice que agradece i los
profesores sciores Manuel Daniel y Eduardo Sotd sus muy interesantes e
posiciones, y los invita para otra oportunidad, una vez que esté mis a-

vanzado ¢l estudio de esta ley orgdnica constitucional.

Se levanta la sesidn.

SERGIO FERNANDEZ FERNANDEZ
Presidente

RAFAEL LARRAIN CRUZ
Secretario



