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I. PROLEGOMENOS

A modo de prolegémeno es menester afirmar que el
examen histérico de la funcién piiblica administrativa
nos remite a miiltiples problemas ligados a los érganos
de la Administracién del Estado y su personal (recluta-
miento, ascenso, disciplina, remuneracién, conflictos,
entre otros), por lo que la funcién piblica es una reali-
dad dindmica, como el concepto mismo de funcién, ya
que es la actividad desplegada por 6rganos (oficios)
para la realizacién de los fines del Estado!.

El concepto funcién piblica encuentra sus rafces
etimoldgicas en la voz latina funtio (fungor-fungi),
que quiere decir cumplir, ejecutar, desempefiar; y la
voz latina publici que quiere decir lo piblico o relati-
vo a la organizaci6én polftica. La dinamicidad de la
funcién publica administrativa,estd ligada a la con-
cepcién o la idea que cada uno se haga del Estado
(M.M. Diez)2. De este modo, el Estado absolutista o
el Estado jacobino-napoleénico tienen modelos buro-
criticos o de funcién piiblica de “estructura cerrada”,
y en oposicién a estos modelos el Estado democritico
importa una cierta politizacién partidaria de la fun-
cién pablica, cuyo méximo exponente fue el spoil sys-
tem anglosajén en la versién de A. Jackson. En este
orden de ideas el modele weberiano de “dominacién
legal racional”, importa la recepcién en el Estado de
Derecho, de viejos modelos burocriticos tomadaos del
Estado absolutista prusiano y racionalizados en rela-
cién al poder politico, en una l6gica instrumental de
poder, calzando su legitimidad en la del Estado demo-
crético?.

Luego, la reflexién en torno a la funcién piblica
administrativa lastra con el modelo weberiano, por lo
que la burocracia civil y militar emergen como cuer-

! GIANNINI, M, S.; Derecho Administrative {trad. L. Ortega),
Vol I, MAP, Madrid, 1991, pégs. 156 y ss.

? DiEZ, Manuel Marfa: Derecho Administrativo, Edit. Biblio-
grdfica Omeba, Buenos Aires, 1967, Tomo LI, pdgs. 329 y ss.

} WEBER, Max: Economia y Sociedad, FCE, México, 2° edic.,
1964, 7* reimp., 1984, pags. 695 y ss, en especial 706-708 y 716-
752.

pos con legitimidad instrumental (intereses y bienes
piblicos) a la del poder politico democrético. Este
lastre es especialmente observable en la funcién pi-
blica de “estructura cerrada”, en que el estatuto de la
funcién importa garantizar la situacidn laboral del
empleo piblico en razén del interés piblico. Asi, en
una visién moderna del Derecho Piiblico de la funcién
piblica administrativa como la de Luis Ortega Alva-
rez, se sefiala: “El caso concreto de la proteccion del
funcionario frente al despido ad nutum, existente en
determinadas etapas hist6ricas, obedece, dentro del
esquema en el que se ve un interés publico en la orga-
nizacién administrativa, a dos razones concretas de
tipo politico y técnico. Asi, la necesidad de una neu-
tralizacién del aparato del Gobierno, como negacion
del spoil system, exige la garantia del puesto de traba-
jo, como asimismo, lo exige desde un plano puramen-
te técnico, la especializacién del burdcrata a través de
la experiencia en el empleo... Es decir, esta garantia
personal de que goza el funcionaric no es sino el re-
flejo de la necesidad de autoncmia que requiere la
actuacién administrativa para que esta sea eficaz,
manteniendo Ia superioridad de las razones de orden
técnico sobre las de otro tipo, pues solo aquellas ase-
guran su subsistencia como modelo organizativo™,
En la moderna Ciencia de la Administracién, la
funci6n pdblica administrativa responde a varios mo-
delos posibles de organizacion y de empleo publico
como es el sistema de carrera y sistemas alternativos
(V. gr. sistema del program staffing o funcional). No
cabe duda que en la materia en comento el constitu-
vente optd por un sistema de carrera (art. 38, inciso 1°
C.P.R.) que posee atributos especificos: profesiona-
lismo, vocacidn de servicio, status individual, pro-
gramacidn del personal, estabilidad y seguridad de la
relacion de empleo (Mosher-Cimmino); pero ello no
supone una visién de la funcién pdblica de “estructu-
ra cerrada”, ya que los sistemas de carrera y funcio-
nzal son solo modelos que admiten matices y grados
de combinacién muy significativos, que hace de los

¢ PAREIO, L, ORTEGA, L. y otros: Manual de Derecho Admi-
nistrativo, Edit. Ariel S.A., Barcelona, 1990, pig. 424.

También Frederick C. MOSHER y Salvatore CIMMING: Ciencia
de la Administracién; Editorial Rialp S.A., pags. 494-508, Madrid,
1961.
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sistemas reales o empiricos estructuras muy poco ri-
gidas.

Nuestro comentario critico parte del supuesto que
el sistema de carrera o funcionariado en la Adminis-
tracién con apoyatura en la Constitucion, no contiene
una visién iusfundamental de la funcién publica admi-
nistrativa de “estructura cerrada” en sus elementos es-
pecfficos, permitiendo por lo tanto un amplio margen
a la discrecionalidad del legislador,

Ciertamente, no es este el lugar para tratar la natu-
raleza de la funcién piblica y materias conexas, obje-
to de importante desarrollo doctrinal en Derecho Ad-
ministrativo y que es parte de la teoria del Estado en
términos latos. El prop6sito de este trabajo se limita
al comentario critico acerca de la visién de la funcién
publica administrativa de la jurisprudencia constitu-
cional del Tribunal Constitucional y de la Corte Su-
prema, que no termina de cuajar en una “visién” o
doctrina jurisprudencial consistente. Ademds tienen
especial interés las dos visiones de la funcién piiblica
administrativa, de “estructura cerrada” y de “estructu-
ra abierta”, recogidas en la prevencién y disidencia de
la sentencia rol N° 276 del Tribunal®.

En consecuencia abordaremos primero el comenta-
rio a la sentencia rol N° 276 del Tribunal Constitucio-
nal recaida en el proyecto de ley que moderniza el
sistema de remuneraciones del personal del Ministerio
de Obras Piblicas, servicios dependientes y del Insti-
tuto Nacional de Hidraulica, que con fecha 10 de ju-
nio de 1998 fue remitido al Tribunal para que este
ejerciese su competencia del art. 82 N° | de [a Consti-
tucién, de control preventivo y obligatorio de consti-
tucionalidad de preceptos orgédnico constitucionales,
habiéndose verificado cuestién de constitucionalidad
previa en el iter legis, y cerramos el comentario con
una visi6n sinéptica de la jurisprudencia de la Corte
Suprema en sede de proteccién en la materia.

I1. COMENTARIO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ROL N° 276, DE 1998

El Tribunal Constitucional en fallo de mayorfa de-
claré inconstitucionales los articulos 1°, 2°, 3°, 4°, 5°,
6°, 7°, 8° permanentes y 2° transitorio del proyecto de
ley que moderniza el sistema de remuneraciones del
personal del Ministerio de Obras Piiblicas, de sus ser-
vicios dependientes y del Instituto Nacional de Hi-
dréulica.

En cuanto a la argumentacién del Tribunal Consti-
tucional, este vuelve a un viejo t6pico jurisprudencial,
la relacién ley-reglamento en nuestro ordenamiento
jurfdico, que en otro lugar hemos comentado®.

3 GAZIER, Frangois: La Function Publique Dans Le Monde,
Editorial Cujas, 1972, pag. 22- 30.

¢ ZUNIGA, Francisco: “Ley y Reglamento en la jurisprudencia
Constitucional”, Cuadernos de Andlisis Jurfdico (préxima publica-
cién).
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Con todo, es atingente reproducir algunos de los
fundamentos juridicos de la sentencia (STC rol N°
176) en comento, a saber:

“5° Que con el propé6sito de hacer operable el nue-
vo sistema que se consagra, ¢l articulo 2° del proyecto
dispone la creaci6n de una nueva planta de funciona-
rios y contempla las disposiciones que regirdn su con-
formacidn. En este precepto, en cuanto resulta atinen-
te con el razonamiento de esta sentencia, se contienen
bidsicamente las siguientes normas: 1) se establece
una planta de personal especial de cargos criticos, de
naturaleza variable; 2) se dispone que dicha planta
esté compuesta por aquellos cargos de las plantas per-
manentes del Ministerio de Obras Piiblicas, sus servi-
cios dependientes y del Instituto Nacional de Hidrgu-
lica que correspondan al desempefio de funciones
calificadas como criticas y que se transfieran a ella; 3)
se prescribe que los cargos traspasados de las plantas
permanentes a la nueva planta denominada “especial
de cargos criticos” se entenderdn excluidos de sus
plantas de origen y se mantendrén en aquella “en tan-
to las funciones a ellos asignadas conserven su condi-
cién de criticas”, y 4) se expresa que si la funcién
asignada a un cargo deja de ser critica, dicho cargo
“serd repuesto en su planta de origen por el solo mi-
nisterio de la ley”.

“9® Que el articulo 60, N° 14), de la Carta Funda-
mental dispone que “Solo son materias de ley: “Las
demdés que la Constitucidn sefiale leyes de iniciativa
exclusiva del Presidente de la Repiblica”, Por su par-
te, el articelo 62, incisa cuarto, N° 2°, de la misma
Carta, prescribe que “Corresponderd, asimismo, al
Presidente de la Repiiblica la iniciativa exclusiva
para: “Crear nuevos servicios piblicos o empleos ren-
tados sean fiscales, semifiscales, auténomos, de las
empresas del Estado; suprimirlos y determinar sus
funciones o atribuciones.

De la relacién armdnica de los preceptos antes
transcritos se infiere con nitidez de la aprobacién o
modificacién de las plantas del personal de los servi-
cios de la administracién del Estado, entre los cuales
se encuentra por cierto el Ministerio de Obras Pibli-
cas y sus servicios dependientes o relacionados, solo
puede efectuarse por ley, a iniciativa exclusiva del
Presidente de la Repiblica. También es factible, den-
tro de nuestro ordenamiento constitucional, y ello es
de ordinaria frecuencia, que la aprobacién o modifica-
cién de dichas plantas se realice mediante decretos
con fuerza de ley, a condicién de que se cumplan ca-
balmente las exigencias que establece el articulo 61
de la Constitucién”.

“10° Que en suma, y en cuanto dice relacién con el
caso sub-lite, la creacién, modificacién o supresién de
las plantas de personal en estudio como, asimismo, la
fijacién de las atribuciones de sus cargos o empleos es
una materia de “reserva legal” que excluye la posibili-
dad de que ella sea establecida por decretos supremos
dictados en ejercicio de la potestad reglamentaria, au-
t6noma y menos todavia, de ejecucién, del Presidente
de la Repiiblica. Al respecto cabe destacar que es la
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Constitucién la que establece las materias que son
propias de ley, de manera tal, que la ley que pretenda
alterar esa competencia y disponer que por un decreto
puede modificarse lo establecido en una norma legal
gs abjertamente inconstitucional”.

“13° Que recapitulando lo expresado y demostrado
en los considerandos precedentes puede establecerse,
indubitadamente, que: a) el sistema disefiado en el
proyecto opera sobre la base de modificar las plantas
permanentes del personal del Ministerio de Obras Pa-
blicas, de sus servicios dependientes y del Instituto
Nacional de Hidréulica; b) las sefialadas plantas per-
manentes se¢ encuentran contenidas en decretos con
fuerza de ley; c¢) su modificacién mediante el traspaso
de cargos que ellas contienen a la nueva planta de
personal especial de cargos criticos, se autoriza efec-
tuarla por medio de decretos supremos expedidos bajo
la férmula “Por orden del Presidente de la Republi-
¢a”, y d) de acuerdo a lo prescrito en la Constitucién
la modificacidén de las plantas de personal sub-lite
s6lo es materia de ley”.

“14° Que analizado ¢l articulo 2° del proyecto remi-
tido, a la luz de los expuesto en el considerando ante-
rior, fuerza es concluir que dicho precepto es inconsti-
tucional, pues vulnera el artfculo 60, N° 14), en
relacién al articulo 62, inciso cuarto, N® 2° y 32 N° 8°,
de la Carta Fundamental, e infringe, ademads, los articu-
los 6° y 7° de la misma Carta y el principio bésico de
jerarqufa normativa subyacente en nuestro ordenamien-
to constitucional, pues autoriza modificar normas de
carficter legal por medio de decretos supremos”,

*“15° Que la tesis sostenida, en orden a que el pro-
yecto de ley serfa el que contiene las normas necesa-
rias para que opere el nuevo sistema y que los decre-
tos cuya dictacidn se autoriza bajo la férmula “Por
orden del Presidente de la Repiblica”, constituirian
simplemente actos administrativos, expedidos en vir-
tud de la llamada “Potestad Reglamentaria de Ejecu-
ci6n”, resulta definitivamente inadmisible, pues la ley
solo se limita a crear la denominada “planta especial
de cargos criticos” como una estructura, hasta allf,
inerte o carente de contenido. De esta manera los su-
puestos decretos supremos a los que la ley, mediante
el sistemna de remisién, les otorga el cometido de tras-
pasar cargos, lejos de constituir meros actos de ejecu-
cién de la ley configuran verdaderas normas legales
creadoras de la sustancia gracias a la cual la nueva
estructura nace a la vida jurfdica y modifican decretos
con fuerza de ley”.

*18° Que declarado por el Tribunal que un deter-
minado articulo de un proyecto es inconstitucional,
igualmente lo son aqueilas normas del mismo que se
encuentren tan ligadas con aguel, que por sf solas ca-
rezcan de sentido, se tornen inoperantes o, dada la
fntima conexidn entre sf, se pueda presumir razona-
blemente que los drganos colegisladores no las hubie-
ren aprobado. A este respecto resulta ilustrativo lo
que expresa Caoley, citado por Alejandro E. Ghiglia-
ni, en su obra “Del Contrel Jurisdiccional de Consti-
tucionalidad...”.
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La ratio decidendi de la sentencia estimatoria de la
inconstitucionalidad formal y competencial descansa
una vez m4ds en una doctrina jurisprudencial del Tri-
bunal que parecia abandonada, la doctrina de las re-
servas de ley absolutas, que exigen al legislador el
apoderamiento de las materias de dominio legal en
sus elementos esenciales y accidentales’. El Tribunal
al retornar a la doctrina de la “reserva legal absoluta”,
reordena el dmbito de la potestad legisiativa y de la
potestad reglamentaria, en particular en relacién al
sistema de “plantas criticas” para una categoria de
funcionarios piiblicos. Consecuencialmente, el fallo
de mayoria no profundiza en la relacién reserva legal
y sistema de garantias; ni en un concepto de funcién
publica administrativa a partir del inciso primero del
articulo 38 de la Carta.

Sin embargo, de la sentencia en comento tienen
también interés doctrinal y jurisprudencial en relacién
a la funcién pidblica administrativa y los conceptos de
derecho fundamental y garanifa, en especial en lo
consignado en la prevencién de la Ministra Sra. Luz
Bulnes y la disidencia de los Ministros sefiores Juan
Colombo, Mario Verdugo y Herndn Alvarez.

III. COMENTARIO A LA PREVENCION DE LA
S.T.C. ROL N° 276, DE 1998

La previniente en la sentencia recoge una intere-
sante argumentacién acerca del funcionariado como
garantfa constitucional, esbozada con anterioridad en
una disidencia del abogado integrante sefior Eduardo
Soto en STC rol N° 248, de 1996, y en sentencia rol
N® 239, de 1996; ampliando, adem4s, el canon o paré-
metro de constitucionalidad a los artfculos 6°, 7°, 32
N° &, 60, N° 14, 62, inciso cuarto N° 2 y 63 de la
Constitucién y articulos 1°, inciso primero, y 19 N°® 2,
17 y 26, 35 y 38 de la Carta, y estimando que el
proyecto modifica la Ley N° 18.575 orgénica constitu-
cional de Bases Generales de la Administracién del
Estado. Luego, cabe reproducir algunos de los funda-
mentos jur{dicos de la prevencion, a saber;

“2° Que, cabe reiterar lo expresado en [a sentencia,
que el contenido de las normas del proyecto constitu-
yen en su totalidad un sistema juridico distinto al se-
flalado en la Ley N° 18.575, respecto a ia carrera fun-
cionaria, reglada en et Péarrafo 2° de dicho cuerpo
legal, Este nuevo sistema difiere fundamentalmente
del establecido en la Ley de Bases Generales de la
Administracién del Estado en cuanto al ingreso a la
carrera funcionaria, a las promociones, a la estabili-
dad en el empleo y al sisiema de remuneraciones”,

7 Sobre el concepto de reserva legal es obligada la consulta de:
OTTO PARDO, Ignacio: Derecho Constitucional Sistema de Fuen-
tes, Editorial Ariel S.A., Barcelona, 1987, pég. 135 y ss.

STARCK, Christian: El Concepto de Ley en la Constitucion
Alemana, CEC, Madrid, 1979, pigs. 39 y ss., pdgs. 383 y ss.
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“3° Que para analizar la constitucionalidad de este
nuevo sistema es preciso, antes que nada, determinar
cudl es el contenido del articulo 38 de la Constitucién,
transcrito en el considerando 1° de esta prevencién.

De su texto se desprende que la Ley Orgénica
Constitucional sobre Bases Generales de la Adminis-
tracién del Estado debe referirse a las signientes ma-
terias:

a) la garantia de la carrera funcionaria y los princi-
pios de cardcter técnico y profesional en que debe
fundarse;

b) asegurar la igualdad de ingreso a ella, y

¢) la capacitacién y el perfeccionamiento de sus inte-
grantes™;

“4° Que tratidndose de los funcionarios de carrera
de la Administracién del Estado la garantia de una
carrera funcionaria y la igualdad de oportunidades de
ingreso a ella constituyen derechos para los empleos
publicos que el constituyente ordena que sean regula-
dos por una ley orgénica constitucional”.

“6° Que, como consecuencia de lo anterior, resulta
que el mandato que el constituyente da al legislador
organico constitucional consistente en garantizar una
carrera que respete ¢l derecho al ascenso, la estabili-
dad en el empleo y la iguaidad de oportunidades de
ingreso a ella”.

“9° Que de un andlisis de estas disposiciones re-
sulta que la planta variable de funciones criticas no
respeta ¢l derecho al ascenso en la planta de origen y
menos adn en la de cargos criticos. Ademds, no se
concilia con la estabilidad en el empleo, requisitos
ineludibles para que se cumpla con la garantia de la
carrera funcionaria que exige el articulo 38 de la
Constitucién”.

“10° Que el articulo 38 de la Constitucién, junto con
sefalar al legislador orgdnico que debe garantizar la ca-
rrera funcionaria, establece otro derecho para los funcio-
narios de carrera de la administracién publica, cual es el
de igualdad de oportunidades de ingreso a ella”.

“15° Que, es evidente que ¢l principio de igualdad
en cuanto al ingreso a la carrera funcionaria, que esta-
blece el articulo 38 de la Constitucién, es un derecho
fundamental y, en consecuencia, tanto el legislador
organico como el intérprete no puedan afectarlo o in-
terpretarlo de tal manera que el ingreso a la dicha
carrera sea discriminatorio y no respete las reglas de
racionalidad como serfa si se aceptara el ingreso por
designacién directa para ciertos funcionarios obvian-
do los concursos a que deben sujetarse los demds em-
pleados de carrera”.

“16° Que el “principio de razonabilidad tiene
como finalidad preservar el valor justicia, y €llo en un
dable sentido: tanto en cuanto justicia material, como
en cuanto ese valor justicia estd incorporado formal-
mente a la Constitucién”. “En suma , 1a razonabilidad
se conirola judicialmente como contenido de todos los
actos y funciones del poder-leyes, reglamentos, actos
administrativos, sentencias, etc.”. (Bidart Campos,
Germin. “Manual de Derecho Constitucional Argenti-
no”. Edit. Ediar, Buenos Aires, pdgs. 210, 211).
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“17° Que la prevalencia de los derechos funda-
mentales sobre las potestades piblicas aparece clara-
mente establecida en el texto expreso de nuesira
Constitucién Politica y se desprende con claridad de
las disposiciones siguientes”.

La prevencién resefiada en algunos de sus fundamen-
tos juridicos destaca por una impropia confusidn entre
derechos, garantfas y principios constitucionales, a pro-
pdsito del principio de carrera funcionaria y de igualdad
de oportunidades comprendidos en el inciso primero del
articulo 38 del Constitucidn, que pasan a ser concebidos
como “derechos fundamentales” (Cons, 4° y 15%)8,

Ademads la prevencidn retorna a una antigua doc-
trina jurisprudencial del Tribunal recogida en disiden-
cia de la sentencia rol N° 248, de 1996 (apartado B,
N° 1 a 9), y en sentencia rol N° 239 del mismo afio.
También esta doctrina jurisprudencial {cuyo autor es
el abogado integrante Sr. Soto) concibe a la carrera
Sfuncionaria como “garantia” o “derecho”, la que debe
fundarse en principios de cardcter técnico profesional,
o mejor dicho, se establece la “carrera funcionaria”
como una ‘“garantfa para los funcionarios piblicos,
garantfa que la Constitucién encarga en su regulacidén
normativa a una ley orgdnico-constitucional”. Reitera
esta confusidn el Tribunal en sentencia rol N° 239: al
concebir la “carrera funcionaria” como *“un derecho
fundamental de los funcionarios piblicos” que para su
operatividad implica “la estabilidad en la funcién o
empleo; la promocitn, es decir, la posibilidad de ir as-
cendiendo, grado a gradoe, en ese cursus honorium que
es la carrera funcionaria, y que conlleva el derecho a
que se respeten las reglas del ascenso; la calificacién
en el desempeiio de sus cargos, que hace posible la
promocién; y la capacitacién y perfeccionamiento, que
permiten su mejor desempeiio en la funcién, una mejor
calificacién funcionaria y la consecuencial posibilidad
de promocién”. {Cons. 8°).

En suma, la previniente como cierta doctrina juris-
prudencial no consolidada del Tribunal se inclinan
por una concepcién de la funcién piblica administra-
tiva de “estructura cerrada” (F. Gazier), no explicita
en el inciso primero del artfculo 38 de la Constitucién
ni en la legislacién estatutaria, para lo cual recurren a
la confusién entre derechos, garantfas y principios
constitucionales, refuerzo garantistico que entronca
con la doctrina de las reservas legales absclutas, reco-
gida por el Tribunal en la sentencia comentada.

IV. COMENTARIO A LA DISIDENCIA DE LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, ROL N° 276 DE 1998

En cuanto a la disidencia esta tiene especial valor
argumentative, ya que aplica como regla hermenéuti-
ca bésica la teoldgica o sistémica y reconoce un mar-
gen razonable de discrecionalidad al legislador (“dig-

& Tal confusi6n conceptual no se encamina a encuadrar ¢! lema
en la vieja doctrina germana de las garantfas institucionales, sino
en una “patrimonializacién” del funcionariado y los derechos del
funcionario frente a la Administracién.
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nidad” y “deferencia” con el legislador). Los funda-
mentos juridicos més relevantes de la disidencia se
reproducen a continuaci6n:

“l —Que las disposiciones contenidas en los articu-
los permanentes y transitorio del proyecto de ley exa-
minado, y ya transcrito en su integridad en el cuerpo
de esta sentencia, constituyen materias propias de
normas orgénicas constitucionales a que se refiere el
articulo 38, inciso primero, de la Constitucién Politica
de la Repiiblica”.

“3 ~Que la finalidad de este proyecto de ley, en
cuanto crea una planta especial de profesionales defi-
nida como critica, y confiere una asignacién especial
a quienes accedan a ella, segin los antecedentes y
motivos del Mensaje y de lo que al efecto expusieron
durante su discusidn legislativa el sefior Ministro titu-
lar de Obras Pdblicas y el Ministro Subrogante de ese
Ministerio, encuentra su explicacién en la necesidad
de evitar el éxodo de los profesionales més califica-
dos de esa Secretarfa de Estado y de sus servicios
dependientes, puesto que regularmente se desplazan al
sectar privado dado el aumento de infraestructura que
se advierte a cantar del afio 1992 y, ademés para in-
centivar la eficacia que le compete cumplir”.

“6 —Que, para decidir cémo lo hacen y declarar la
inconstitucionalidad de la totalidad de las normas
consultadas del proyecto de ley examinado, los sen-
tenciadores han considerado que el articulo 2° del pro-
yecto, que es el que crea la planta paralela especial de
cargos o funciones criticas, y autoriza su implementa-
¢ién y mangjo mediante decretos supremos, viola los
articulos 6°, N° 14 y 62, inciso cuarto, N° 2, de la
Constitucidn, puesto que, de acuerdo con esta norma-
tiva la modificacién de las plantas permanentes del
personal del Ministerio de Obras Piiblicas y sus servi-
cios dependientes, es materia exclusiva de ley”.

“7 —Que, para emitir opinién en esta delicada ma-
teria, debe tenerse muy en cuenta que el Tribunal
Constitucional es el intérprete oficial y supremo de la
Constitucidn. Ello permite que por la via de la herme-
néutica la Constitucién perdure y se proyecte, es decir
que no quede anticuada en la medida que los corcep-
tos abstractos que contiene pueden ser definidos apli-
cdndolos y adaptindolos a la realidad de cada dia”.

“8 —Que, en tal sentido estos jueces no pueden
desatenerse que tanto desde la perspectiva de la Cien-
cia Politica como del Derecho Administrativo actual,
la modernizacién del Estado pasa naturalmente por la
modernizacién de la administracién, la cual debe ir a
la par con la “gestion de los recursos humanos”. Los
cultores de estas disciplinas, postulan la flexibiliza-
cién de la gestién del personal del servicie pdblico:
reemplazo del principio de la homogeneidad por el de
la heterogeneidad: diferenciacidn de responsabilida-
des y de estimulos; sistemas de incentivos, capacita-
cién, reconocimiento de responsabilidad, concursos y
reconcursos”. (Tomassini, Luciano: “La Reforma del
Estado y las Politicas Piiblicas”. Del Centro de Anéli-
sis de Politicas Pudblicas, Universidad de Chile, San-
tiago, 1994; Pantoja, Rolando: “El Derecho Adminis-
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trativo. Clasicismo y Modernidad”, Edit. Juridica de
Chile, Santiago, 1994).

“En suma, la visién de una interpretacién dindmi-
ca postula una adaptacién de la Constitucién a las
realidades que le toca vivir y resolver.”

“g —Que la doctrina y la jurisprudencia comparada
y de este propio Tribunal, han precisado con mucha
claridad que la interpretacién de la Constitucién se
rige por principios diferentes a los de la interpretacién
de la ley en general, todos los cuales no son del caso
entrar a recapitular en esta sentencia”,

“10 ~Que el limite de la interpretacién estd en que
el Tribunal Constitucional no puede hacer decir a los
textos sometidos a su conocimiento lo que no dicen,
ya que ello implicarfa legislar y no interpretar.

Es por este motivo que el primer limite al intérpre-
te constitucional se encuentra en la propia Constitu-
ci6n, pues su labor no puede encaminarse a la crea-
cién de preceptos constitucionales.

Lo anterior, en consecuencia, no obsta para que en
funcién de la interpretacién de la normativa constitu-
cional la jurisprudencia de este Tribunal pueda cola-
borar en la modernizacién de la preceptiva de orden
piblico bésica adaptando sus disposiciones a situacio-
nes o eventualidades no precisas ni estrictamente pre-
vistas en ella”.

“11 —Que para lo que interesa, debe tenerse pre-
sente que ningiin artfculo de la Constitucién puede
interpretarse aisladamente. Toda disposicién de la
Constitucién debe interpretarse coordindndola con las
demi4s, evitdindose la autodestruccidn de ellas. Siendo
asf, en la interpretacién de la Constitucién debe cui-
darse de no alterar el equilibrio de su conjunto,

En sintesis a este Tribunal Constitucional le corres-
ponde optimizar la fuerza normativa de la Constitucién.

En esta linea de pensamiento diversos autores esti-
man que la interpretacién constitucional es dirigida
por el postulado de la “eficacia o efectividad” en tan-
to encauza la actividad del intérprete hacia aquellas
opciones hermenéuticas que optimicen y maximicen
la eficacia de las normas constitucionales, sin distor-
sionar su contenido.

En este entendido, se menciona el principio del
efecto “dtil”, segin el cual “cuando una disposicién
es susceptible de dos sentidos, es preferible entender-
la en aquel que le permite tener algln efecto ante que
en el sentido con el cual ne tendria ninguno”.

“12 —Que, desde esta perspectiva debe tenerse pre-
sente;

a) El articulo 3° del Estatuto Administrativo, con-
tenido en la Ley N° 18.834, para los efectos de su
aplicacién, define lo que se entiende por cargo publi-
co y por planta de personal.

“Cargo piblico: Es aquel que se contempla en las
plantas o como empleos a contrata en las instituciones
sefialadas en el articulo 1°, a través del cual se realiza
una funcién administrativa”,

“Planta de personal: Es el conjunto de cargos
permanentes asignados por la ley a cada institucion,
que se conformaré de acuerdo a lo establecido en el
artfculo 5°”.
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El articulo 5°, a su vez, establece que “Para los
efectos de la carrera funcionaria, cada institucién solo
podré tener las siguientes plantas de personal: de Di-
rectivos, de Profesionales , de Técnicos, de Adminis-
trativos vy de Auxiliares”.

b) De las disposiciones citadas, concordadas con
las que contiene el proyecto de ley, se desprende que
es la ley que crea una nueva planta en su articulo 2°,
que denomina de personal especial de cargos criticos,
que funcionard en forma paralela a la permanente ya
establecida por los decretos con fuerza de ley que los
contiene.

Por lo tanto, a juicio de los disidentes, es la ley la
que crea la nueva planta, lo que se desprende del te-
nor literal del articulo 2° y no los decretos supremos
que cumplen otros fines.

Siendo asi, son los cargos de los que puede dispo-
ner el ente administrativo, al tener la atribucién, de
acuerdo a las facultades que le otorga la normativa,
poder traspasarlos de una planta a otra.

¢) La planta es la enumeracién jerdrquica perma-
nente de los cargos y estos dltimos son desempefiados
por personas naturales que han sido designadas al
efecto.

En el proyecto son estas personas las que se desig-
narian para ocupar los nuevos cargos de la planta cri-
tica y la ley es la que precisamente autoriza que dejen
transitoriamente su cargo permanente y se desplacen a
la planta critica por un perfodo determinado que no
puede exceder de tres afios.

Esto no significa modificar la planta respectiva del
personal permanente, sino simplemente disponer tras-
lados de cargos de una planta a otra, lo que expresa-
mente Io sefiala el inciso segundo del articulo 2°, al
expresar “Los cargos asf traspasados se entenderan
excluidos de sus plantas de origen, conservarédn su de-
nominacién, grado en la escala de remuneraciones y
planta especffica a la que pertenecen en la planta de
origen, y se mantendrdn en la planta especial de car-
gos criticos en tanto las funciones a ellos asignadas
conserven su condicidn de criticas”.

d) Reforzando esta idea, gue implica la subsisten-
cia del cargo en la planta original, el inciso tercero
del mismo articulo sefiala que si la funcién asignada
es critica, el cargo serd repuesto en su planta origen
por el solo ministerio de la ley. ‘

Ello demuestra fehacientemente que no se modifi-
¢6 ni la planta ni el cargo, y que solo se produjo el
desplazamiento de la persona con su cargo a la planta
de cargos criticos.

e) Como es natural, el concepto de planta “varia-
ble” no se condice con el concepto tradicional de
planta: “conjunto ordenado de grados y cargos dispo-
nibles en cada uno de elles. Es més, como sefiala Zeus
Aguilera Gonzélez, en su escrito de téngase presente,
“el concepto de ‘planta variable’ es un contrasentido”.

Ahora bien, si se examina el proyecto en forma or-
génica, se llega a la necesaria conclusién que para
cumplir 1a finalidad legislativa la planta paralela que se
establece, necesariamente debe tener el caricter de va-
riable, en caso contrario, el sistema se torna inviable.

[Nimero Especial

“14 —Que, como ya se ha expresado, sostener que
se contraviene el articulo 62, N° 20, de la Constitu-
cién, debido a que se establecen y suprimen cargos
por decretos en circunstancias de que ello pertenece a
la reserva legal, no resulta efectivo.

Es evidente que el proyecto de ley encomienda a
los decretos supremos el traspaso y exclusién de car-
gos, pero ello no importa la creacién de cargos nuevos
en la planta, ni modificacién de la dotacién de persc-
nal que tiene sus méximos fijados en el cuerpo legal.

En todo caso, como es ficil advertir, se trata de
decretos que el Ejecutivo dicta en ejercicio de la po-
testad reglamentaria “de ¢jecucion” que prevé el N° 8§
del articulo 32 de la Constitucién y no de la potestad
“auténoma” que el mismo precepto contempla.

Consecuente con lo anterior, el decreto dictade
por mandato legislativo no se encuentra invadiendo el
dmbito de la reserva legal, no estd legislando, sino
que se limita a hacer operativa una voluniad legisla-
tiva que sin la actividad del acto administrativo que-
darfa incumplida, y como bien se sabe, de acuerdo
con el N°® 12 del artfculo 32 de la Constitucién, co-
rresponde al Presidente de la Republica proveer los
empleos civiles en conformidad a la ley. Ahora bien,
“proveer”, segin el diccionario de la Lengua Espaiio-
la importa “suministrar o facilitar lo conveniente para
un fin".

“15 —Que, en virtud del principio de la reserva legal
contenido en el N° 2° del articulo 62 en concordancia
con el numeral 14 del articulo 60 de la Constitucién
Polftica de la Repiiblica, corresponde al legislador sen-
tar las bases de la regulacién de dichas materias y con-
figurar sus elementos esenciales, pero ello no significa
en forma alguna que el legislador deba agotar la regu-
lacién que estas materias requieren.

Tratdndose de un sistema como el que se impie-
menta en el proyecto en examen, resulta imposible
que la ley sea capaz de programar ex ante todas las
contingencias que pueden originarse.

*“16 —Que de aceptarse la tesis del cuestionamien-
to, ello implicaria que cada vez que se califique una
funcién como critica, deberfa obtenerse la aprobacién
de una ley, lo que por razones de sentido comin re-
sulta inaceptable ya que ello implica someter a los
cargos a los dificiles procedimientos de la formacién
de 1a ley, situaciones que, por su contingencia, preci-
san ser solucionadas en forma urgente e inmediata.

En la préctica, el proyecto aprobado con quérum
de ley orgdnica constitucional quedar{a totalmente in-
viable.

Esta interpretacion orgénica, dindmica y finalista
de la preceptiva constitucional en relacién al tépico
en examen, conlleva a la conclusién de que la activi-
dad que el proyecto encomienda al ente administrati-
vo es siempre sublegal: 1a voluntad legislativa aparece
plenamente decantada en todas las etapas del sistema
especial que se implemente y ellas sirven de lfmite y
marco dentro del cual debe ejercerse la potestad de
ejecucién que el N°® 8 del articulo 32 de la Carta Fun-
damental prevé para hacer posible la aplicacién de las
leyes.
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“17 —Que, como bien se sabe, los decretos de eje-
cucidn son normas secundum legem, es decir, que
tienden a facilitar 1a aplicacién y ejecucién de una
ley, regulando aspectos detalle no previstos o no posi-
bles de prever en ella, pero en modo alguno pueden
contradecirla explicita o implicitamente.

Cuando los lineamientos de la politica legislativa
aparecen suficientemente precisados y detallados,
como es el caso del proyecto en revisin, el ente ad-
ministrativo cuenta, no con delegacién de facultades
—improcedente en el presente caso—, sino que con la
habilitacién para instrumentar y efectivizar la ley.

“18 —Que cabe puntualizar, que la normativa con-
tenida en el proyecto, como una forma de asegurar
que los decretos de ejecucién se enmarquen dentro de
su letra y espiritu dispone que ellos deben ser “funda-
dos”,

De lo anterior se infiere que el 4mbito de las atri-
buciones discrecionales que tiene el ente administrati-
vo es en extremo limitado —casi reglado— y puede ser
controlado en forma adecuada y preventivamente por
la Contraloria General de la Republica y represiva-
mente por el érgano jurisdiccional e incluso ante esta
sede.

“19 ~Que por dltimo, es dtil recordar que ia doctri-
na coincide en que la declaracién de inconstitucionali-
dad de una norma requiere de una prueba clara y pre-
cisa de su oposicién a la Constitucién. Es la iiltima
ratio del ordenamiento juridico, por lo que debe pro-
cederse con prudencia y cautela,

Ello adquiere singular relevancia cuando se trata
del examen de un proyecto aprobado con quérum de
ley orgénica constitucional y en que la voluntad legis-
lativa aparece claramente manifestada”,

Segiin reconoce la disidencia se opta por una ma-
triz de hermenéutica constitucional “orgénica, dindmi-
ca y finalista” en que las reglas difieren de la herme-
néutica legal, ya que el custodio de la Constitucién no
se puede sustraer a la realidad politica del edificio
estatal, y que se expresa en un reconocimiento a la
razonable discrecionalidad del legislador®,

Ademds la disidencia se sitia en las antipodas de
la prevenci6n, ya que omite toda referencia a la “ca-
rrera funcionaria” como “garantia” o “derecho funda-
mental”;, respuesta que patrimonializa el contenido
garantistico de la funci6n piiblica y lo que rigidiza al
encomendar al legislador argénico el desarrollo de sus
principios técnicos y “derechos” y su concrecién al
legislador ordinario; respuesta coherente con la doc-
trina de las reservas absolutas.

Por el contrario, la disidencia se ubica en la pers-
pectiva de una funcién piblica administrativa de “es-

? Es una doctrina jurisprudencial consolidada del Tribunal
Constitucional recurrir a reglas de hermenéutica propias cuya ma-
triz es la “interpretacion sistémica” o *“finalista”, sobre lo cual
existe abundante doctrina, v. gr. el libro de Radl CaNossa U.:
Interpretacién Constitucional y Férmula Polftica, CEC, Madrid,
1988.
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tructura abierta” (F. Gazier), de modo implicito, ya
que afincada en la doctrina de las reservas de ley rela-
tivas, se circunscribe el dominio legal a la regulacién
normativa de los elementos esenciales, encomendén-
dose al dominio reglamentario la regulacién de ele-
mentos accidentales, sea mediante la técnica de las
remisiones al reglamento o del complemento indis-
pensable para dotar a la voluntad del legislador de
eficacia (N° 14, 15, 16).

Ciertamente, para los disidentes la actividad de los
organos de la Administracién que hacen operativa la
planta variable (plantas de cargos criticos), es una
actividad secundum legem, ya que la voluntad del le-
gislador aparece “plenamente decantada”.

V. APOSTILLAS A JURISPRUDENCIA DE LA
CORTE SUPREMA

En cuanto a la jurisprudencia de los tribunales su-
periores de justicia acerca de los derechos y garantfas
de la “carrera funcionaria” o mds propiamente de la
funcidén piblica administrativa esta se verifica via re-
curso de proteccién, y en especial a propésito de la
tutela de los derechos fundamentales de igualdad ante
la ley, igualdad ante la justicia en lo relativo a la
prohibicién de comisiones especiales y debido proce-
s0, igualdad ante los cargos piblicos, libertad de tra-
bajo y de derecho de propiedad (art. 19 N°* 2, 3, 17,
16 y 24 CP.R)

En la materia que nos interesa, es decir, el con-
cepto de carrera funcionaria y sus principios y dere-
chos, buena parte de la jurisprudencia constitucio-
nal en sede de proteccién extiende la garantia del
derecho de propiedad al derecho de la funcidn. En
efecto, la Corte Suprema ha sostenido que “si bien es
cierto que en un sentido estricto no puede conside-
rarse que una persona tenga la “propiedad del car-
go”, pues él no puede disponerse, o sea, no lleva apa-
rejado el derecho de disposicién que constituye uno
de los elementos esenciales de la definicién de la pro-
piedad por el Cédigo Civil, no es menos cierto que, en
un sentido amplio, el titular de un cargo tiene derecho
a gozar del mismo, o sea tiene o posee unc de los
atributos del dominio o propiedad, lo que le permite
exigir el pago del sueldo, el respeto al honorario, la
estabilidad funcionaria, el derecho a la carrera, a la
capacitacién, lo que lleva a concluir que existe a su
respecto una especie de propiedad sobre ¢l derecho de
goce al cargo para el cual ha sido designado, lo que le
confiere accién para exigir el respeto a las normas
vigentes...” (Revista Fallos del Mes N° 398, pdg. 841;
idem F.M. N° 433, 1994; F. M. N° 398, de 1992; F M.
N°® 374, de 1990, entre otras).

Sin embargo, la Corte Suprema en una importante
sentencia de 21 de marzo de 1996 introduce un con-
junto de matizaciones, conformando una verdadera
doctrina jurisprudencial sobre el “derecho a la fun-
cién™; al revocar un fallo de la Corte de Apelaciones
de Concepcidn, que habfa acogido un recurso de pro-
teccién en contra del Director(s) del Servicio de Salud



374 REVISTA CHILENA DE DERECHO

de Talcahuano, dejando sin efecto concursos para pro-
veer cargos de jefatura de servicios clinicos, segin lo
prescrito en la Ley N° 19.198 y D.S. N° 811, de 1995,
del Ministerio de Salud, que modifican el status de
ciertos cargos directivos, para hacerlos concursables
de forma periddica. Los fundamentos juridicos de la
sentencia estdn recogidos en los considerandos que se
reproducen:

“3° Que la Ley N° 19.198, que contiene normas
sobre concursos para profesionales funcionarios regi-
dos por la Ley N° 15.076 (Estatuto Administrativo de
los mismos), dispuso en su articule 3° que los nom-
bramientos en los cargos correspondientes a Jefes de
Servicios Clinicos y de Unidades de Apoyo de Diag-
néstico y de Apoyo Clinico Terapéutico, que pueden
ser servidos exclusivamente por profesionales funcio-
narios en los establecimientos dependientes de los
Servicios de Salud, tendridn una duracién de cinco
afios, al cabo de los cuales deberin concursarse nue-
vamente”: y el articulo 1° transitorio de esa ley previ6
el caso de los profesionales que hubieran estado des-
empefiando los cargos indicados en el articulo 3° a
quienes hizo también aplicable diche precepto, “pero
los respectivos concursos —dijo la disposicién transi-
toria— se llamardn solo cuando completen cinco afios
de servicio en su empleo, considerdndose el tiempo
servido con antelacidn a la vigencia de esta ley y, en
todo caso, no antes de un afio contado desde dicha
vigencia” (18 de enero de 1993)”.

“5° Que, siendo asi las autoridades administrativas
se han ajustado precisamente a lo ordenado por la ley
y, consecuencialmente, no es posible sostener que han
actuado jlegal o arbitrariamente, puestec que de modo
imperativo el articulo 3° de la Ley N° 19.198, en rela-
cién con el articulo !° transitorio de la misma, ha dis-
puesto que los cargos a que se refiere, entre los cuales
se hallan los de los recurrentes “deberin ser concursa-
dos”, una vez transcurrido el tiempo que sefiala”.

“6° Que io razonado precedentemente basta para
rechazar los recursos interpuestos: pero no parece in-
oficioso entregar algunas consideraciones en torno a
la vulneracién que los recurrentes creen ver sobre su
derecho al “debido proceso” y su derecho de propie-
dad, garantizados por los nimeros 3 y 24 del articulo
19 de la Constitucién”.

“7° Que, en relacién con la garantfa del “debido
proceso”, cabe establecer que el articulo 20 de la
Constitucién, en lo pertinente, cautela solo la especi-
ficacién que de esta garantia se contiene en el inciso
4° del N° 3 del articulo 19, esto es, la de no ser “juz-
gado por comisiones especiales”; pero en este caso
nadie ha sido juzgado por tales comisiones, porque no
ha habido juicio alguno, sino el gjercicio de una po-
testad administrativa otorgada por la ley a un érgano
de la Administracién del Estado (los Servicios de Sa-
lud son érganos administrativos descentralizados, se-
gun el inciso 2° del articulo 16 del D.L. N° 2.763, de
1979), que por medio de sus autoridades ha dictado
las correspondientes resoluciones para cumplir el co-
metido administrativo y no jurisdiccional que la ley le
sefiala”.

[Niimero Especial

“8° Que, por lo que se refiere al derecho de propie-
dad, es preciso tener presente que la estabilidad en el
empleo es un principio consagrade en la Constitucion
(especialmente en el artfculo 38, inciso 1°}, reconocido
en la Ley Orgdnica de Bases de 1a Administracion del
Estado, N® 18.575, y expresado estatutariamente en el
denominado *“derecho a la funcién”, que puede definir-
se como el derecho a permanecer en el empleo a que se
ha accedido legalmente, mientras no medie una causal
legal de expiracién de funciones; de modo que la ga-
rantia para el funcionario consiste en que la cesacién
de sus funciones no queda entregada a la discrecionali-
dad de la Administracidn, sino a la determinacién de la
ley, y en este sentido es un derecho incorporal que la
ley otorga (en este caso el Estatuto Administrativo, Ley
N° 18.834, supletoriamente aplicable a los funcionarios
regidos por la Ley N° 15.076), comprendido entre los
que garantiza el N® 24 del articulo 19 de la Constitu-
cién; pero la propiedad no recae sobre el cargo o em-
pleo, sino sobre el derecho a permanecer en él en tanto
no se produzca una causa legal para la cesacién de
funciones, y no deriva de un contrato solo extinguible
por acuerdo de las partes, sino que se contiene en un
status funcionario de naturaleza legal al que se incor-
pora el interesado por un acto unilateral, status en que
estdn predeterminados los derechos, obligaciones, res-
ponsabilidades y causales de cesacién de funciones”.

“9° Que en el presente caso no se trata de un acto
administrativo que haya puesto término ilegal o arbi-
trariamente a las funciones de los recurrentes, ni por
destitucidn, declaracién de vacancia v otra medida se-
mejante, contrariando los procedimientos y exigencias
legales, sino del cumplimiento de una disposicién del
legislador que, apreciando soberanamente el interés
general, ha transformado en concursables, después de
transcurrido cierto término, empleos que no lo eran,
modificando asi su naturaleza, ya que es materia pro-
pia de ley, segiin el N® 2 del inciso 4° y el inciso final
del articulo 62 de la Carta Fundamental, la creacién y
supresién de los empleos y servicios piblicos y la
fijacién de sus funciones y atribuciones; y por eso la
invocacién del derecho de propiedad sobre el bien in-
corporal, constituido por el derecho a la funcion, re-
sulta en absoluto improcedente para impetrar la pro-
teccién que se reclama”. (SCS, rol N° 33433).

En andlogos términos una muy reciente sentencia
de la Corte Suprema confirma esta docirina jurispru-
dencial, para lo cual es menester reproducir el funda-
mento juridico:

“2° Que al respecto cabe tener presente que la es-
tabilidad en el empleo es un principio consagrado en
la Constitucién Politica de la Repiblica, en su articu-
lo 38 inciso 1°, que también se encuentra reconocido
en la Ley Orgéanica de Bases de Administracién del
Estado, N° 18.575, y expresado estatutariamente en el
denominado “derecho a la funcién”, que puede defi-
nirse como el derecho a permanecer en el empleo a
que se ha accedido legalmente, mientras no medie una
causal legal de expiracién de funciones; de modo que
la garantia para el funcionario consiste en que la cesa-
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cién de sus labores no queda entregada a la discrecio-
nalidad de la Administracién, sino a la determinacién
de la ley, y en este sentido es un derecho incorporal
que la ley otorga, comprendido entre los que parantiza
el N° 24 del articulo 19 de la Constitucién; pero la
propiedad no recae sobre el cargo o empleo, sino sobre
el derecho a permanecer en €l en tanto no se produzca
una causa para la cesacién de sus funciones, y no deri-
va de un contrato solo extinguible por acuerdo de las
partes, sino que se contiene en un status funcionario de
naturaleza legal al que se incorpora el interesado por
un acto unilateral, status en que estdn predeterminados
los derechos, obligaciones, responsabilidades y causa-
les de cesacion de funciones”.

(Sentencia de 26 de mayo de 1998, rol 1035-98,
Gaceta Juridica N° 215, 1998),

En este falle es menester también recoger una inte-
resante disidencia de los ministros sefiores Gélvez y
Alvarez, que estuvieron por desestimar el recurso de
proteccifn, poniendo atajo a la “propietarizacion de
derechos” via artfculo 19 N° 24 de la Carta. “En efec-
to —sefiala la disidencia- la garantia constitucional re-
lacionada con las funcionarios y empleos ptiblicos se
encuentra contenida en el N° 17 del citado articulo y
se limita a asegurar la admisién a esas ocupaciones...
Respecto de considerar afectado el derecho de propie-
dad conviene no confundir la titularidad de un dere-
cho con la propiedad sobre el derecho en sf, por ser
instituciones juridicas de muy distinta naturaleza: si,
en todo caso, asi se hiciera, se llegaria al absurdo de
que derechos constitucionales —como seria incluso el
ya aludido del N° 17 citado— que no gozan del amparo
del recurso del articulo 20 por no ser mencionado en-
tre las garantias cauteladas por la accién de protec-
cidn, venian de hecho a serlo —indirectamente— me-
diante el argumento de afirmar que esa titularidad
constituye un “bien incorporal” sobre el que existia
“una especie de propiedad”.

Especial interés para este comentario tiene la argu-
mentacion relativa al derecho de propiedad, ya que la
Corte Suprema con precisién sefiala que la estabilidad
en el empleo es un principio de la “carrera funciona-
ria” o funcién piblica administrativa consagrado en el
inciso primero del articulo 38 de la Constitucién y en
la Ley N° 18.575; y que se expresa en ¢l “derecho a
la funcién”, entendido de antafio por la jurisprudencia
y doctrina administrativa como el derecho a permane-
cer en el empleo a que se ha accedido legalmente,
mientras no medie una causal legal de expiracién de
funciones”; sustrayendo la expiracién de funciones de
la discrecionalidad de la Administracién, pero no a la
discrecionalidad razonable del legislador, todo sin
perjuicio del espinoso tema de los “derechos adquiri-
dos” en el campo remuneratorio y previsional de la
funcién publica. También Ias Cortes de Apelaciones
han seguido en términos generales esta orientacién
(Sentencias, Cortes de Apelaciones de San Miguel, de
9 de abril de 1996, y de Santiago, de 31 de enero de
1997, Gaceta Juridica N°s 190 y 203)
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En este orden de ideas la actual jurisprudencia de
la Corte Suprema sigue la linea de la jurisprudencia
administrativa emanada de la Contralorfa General de
la Reptblica, en especial en lo relativo al “derecho a
la funcién”, (Dictdmenes C.G.R. N° 61.780, de 1969,
N° 539, de 1984; N° 62.267; de 1968; N° 20.132, de
1992).

Ciertamente en la jurisprudencia constitucional de
la Corte Suprema en sede proteccién, se observa un
mayor practicismo comparada con la del Tribunal
Constitucional, que reconoce un margen amplic de
discrecionalidad al legislador, y al administrador con
habilitacién legal; que incluso de modo peligroso pue-
de afectar a la doctrina de los “derechos adquiridos”,
como es en los casos fallados en sede de proteccién
sobre los derechos remuneratorios, derivados del des-
conocimiento de la asignacién profesional a funciona-
rios piblicos (art. 3° del D.L. N° 479, de 1974), por
servicios publicos y Contraloria General de la Repi-
blica, que afecta por via ejemplar a funcionarios que
han obtenido tftulos de técnico con el cardcter o perfil
curricular de profesional expedidos en programas es-
peciales impartidos por Universidades del Estado.

En suma, la Corte Suprema al examinar la even-
tual antijuridicidad del acto lesivo de derechos funda-
mentales, utiliza como canon o parimetro un bloque
de legalidad, que admite la inclusién de normas y ac-
tos administrativos sublegales y subreglamentarios, en
su conexitn con los derechos fundamentales y su co-
bertura tutelar.

VI. FUNCIONARIADO: PRINCIPIOS, DERECHOS
Y GARANTIAS

1. Fijacidn de plantas y reserva de ley

El cenitral art. 2° del proyecto de ley declarado in-
constitucional por sentencia rol N° 276 del Tribunal
fijaba “una planta especial de personal de cargos criti-
cos”, lo que fue objeto de reproche, ya que se estaba
-a juicio del Tribunal- concediendo una autorizacién
para fijar “cargos”, “readecuaciones”, “remuneracio-
nes” por medio de decretos supremos, con infraccién
a lo dispuesto en el inciso cuarto, N° 2 del articuto 62
y artfculo 60 N° 14 de la Constitucién.

Sin embargo, el art. 1° del proyecto de ley fijaba
las categorias de plantas de personal y de cargos a
contrata, que con titulo profesional, con desempefio
en MOP, servicios dependientes e Instituto Nacional
de Hidrdulica, pasaban a desempefiar funciones califi-
cadas como “criticas”, térimino, el de “funciones criti-
cas”, que fue definido en el proyecto en comento.
Ademds se establece una “planta de personal especial
de cargos criticos”, de naturaleza variable (art. 2}, sin
solucién de continuidad en relacidn a lIa planta de ori-
gen. El proyecto de ley encomendaba a los decretos
supremos delegados de MOP el traspaso y exclusién
de cargos, sin que ello importe la creacién de cargos
nuevos en la planta, ni modificacién de la dotacién de
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personal que tiene sus méximos fijados en el cuerpo
legal.

En el caso en comento, ciertamente no existe una
delegacion de facultades o anémala concesién de au-
torizacién al Ejecutivo, sino una remisién expresa a la
potestad reglamentaria de ejecucién del Presidente de
la Repiblica, la que puede ser objeto de delegacién de
firma tratdindose de decretos supremos segin lo con-
firma la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
(S.T.C. rol N° 153). Resulta incontestado que el Presi-
dente de 1a Republica ejerce 1a administracién econ6-
mico-financiera de la nacidn (art. 32 N° 22 y S,T.C.
rol N° 78, consid, 16, §.T.C. rol N° 254, consid, 22 y
ss). En virtud de tal administracién econémico-finan-
ciera, la disposicién de los recursos humanos incorpo-
rados en plantillas de drganos de la Administracion es
un potestad implicita, que se ejerce mediante la potes-
tad reglamentaria de ejecucién. Con todo, ¢l Tribunal
desestimé este argumento y repuso la doctrina de las
reservas de ley absolutas.

Es cierto que las potestades del Presidente de la
Repiiblica, en materia econdmico-financiera, coexis-
ten con reservas legales en la Constitucién, como es
la creacién de nuevos servicios ptiblicos o empleos
rentados, suprimirios y determinar sus funciones o
atribuciones (art. 62 N2 y art. 60 N° 14 C.P.R.). Pero
paradéjicamente la reciente jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional se inclinaba por la doctrina de la
reserva legal relativa, de modo que corresponde al le-
gislador regular los elementas esenciales de la mate-
ria de dominio legal, encomendando a la potestad re-
glamentaria del Presidente de la Repdblica la
gjecucion de la ley y la regulacion de elementos acci-
dentales y del complemento indispensable para la de-
bida aplicacién de la ley (S.T.C. rol N° 253 y S.T.C.
rol N° 254}. Pero el fallo en comento repone la vieja
doctrina jurisprudencial del Tribunal.

Ahora bien, esta doctrina jurisprudencial de las re-
servas de ley relativa, a la luz de una “interpretacién
sistémica” y “finalista” de la Constitucién nos parece
es la més conforme con el régimen politico presiden-
cialista institvido en la Carta, criteric hermenéutico
utilizado recientemente por el Tribunal. En cambio, la
doctrina de la reserva legal absoluta no solo es im-
préctica, vaciando la potestad reglamentaria, sino que
contraria a la voluntad del constituyente en orden a
fortalecer al 6rgano Presidente de la Repiblica y al
Gobierno, y racionalizar el dominio legal, fijando re-
glas de clausuras para el dominio legal y reglamenta-
rio, e incluso una potestad reglamentaria auténoma
tomada de 1a Constitucién de 1a V Republica francesa.
Pero sorprendentemente, la sentencia del Tribunal
Constitucional comentada retorna a la doctrina de la
reserva legal absoluta y a una “interpretacién literalis-
ta” de la Constitucién, que de mode muy reciente re-
aparece en el fallo de “ley de primarias”, aunque el
Tribunal declare aplicar una matriz “finalista” (STC
rol N° 279, cons. 3° en contradiccidén con cons. 7° y
ss.); a renglén seguido utiliza las reglas de interpreta-
ci6n de Savigny, de estirpe privatista recogidas en los
art{culos 19 y siguientes del Cédigo Civil.
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Sorprende aln mds la sentencia del Tribunal, si se
pondera el que concepto de planta “variable” es un
concepto legal como lo es el de planta del art. 3° letra
b de la Ley N° 18.834, ley ordinaria o comin, y que
admite regimenes estatutarios de la funcién pidblica
especiales, congruente con lo dispuesto en el art. 45
inciso 2° de la Ley N” 18.545 orgédnica constitucional
de Bases Generales de la Administracién del Estado.
Ello ocurre, por la via ejemplar, con la Ley N° 15.076
sobre profesionales del sector salud y con los Estatu-
tos de la Carrera Docente de las Universidades del
Estado. M4s atin, rigidizar las plantas de personal de
la Administracién merced quedar la materia en el
campo del dominio legal, es en 1a prictica encomen-
dar los elementos accidentales o de detalle de los
“puestos de trabajo”!? a la ley, haciendo del regla-
mento un acto normativo casi superfluo.

2. Carrera funcionaria e ignaldad

Segiin se ha expuesto, la prevencién de la senten-
cia del Tribunal Constitucional sigue la huella del
planteamiento doctrinal del abogado integrante del 6r-
gano, sefior Eduardo Soto (STC rol 248, de 1996, rol
239 de 1996), que introduce la carrera funcionaria al
campo de las garantias constitucionales.

En efecto, el art. 3° del proyecto de ley se singula-
riza y reprocha como contrario al art. 38 inciso 1° de
la Constitucidn, por establecer un régimen sin carrera
y sin estabilidad en el empleo ni ascensos.

En este contexto, carrera funcionaria e igualdad se
identifican como “derechos fundamentales” o “garan-
tfas”, confusién antes apuntada y que parece inducir, sin
desarrollo doctrinal, a la recepcién de la categorfa de
“garantfa institucional” propia de la doctrina germana.

Ast, verbi gratia, en el Derecho Comparado la ju-
risprudencia de los Tribunales Constitucionales (R.F.A.
y Espaita) recepcioné la doctrina de M. Wolff y C.
Schmitt sobre “garantias institucionales”, sefialando
que la carrera funcionaria, entre otras instituciones, no
es una garantfa ligada a derechos fundamentales, sino
una garantfa institucional en que el funcionaric se so-
mete a relaciones especiales de sujecién (status subjec-
tionis en la terminclogia de Jellinek) y a derechos sub-
jetivos piblicos delimitados en la ley.

En este contexto, la confusién anotada puede indu-
cir en adelante al encuadramiento del art. 38 inciso I°
en el campo de las “garantfas institucionales”, de
suerte que la carrera funcionaria podria devenir en
una garantia de este tipo, ya que existirfa una remi-
sién completa a la ley orgénica constitucional en la
determinacién de sus “elementos bdsicos y princi-
pios”.

A nuestro juicio, la Constitucién no disefia una ca-
rrera funcionaria rigida y constitutiva de una “garan-
t{a institucional”, sino una funcién piblica adminis-

10 GONZALEZ NAVARRO, Francisco: Derecho Administrativo Es-
pariol, EUNSA, 2* edicién, Pamplona, 1994, Tomo 11, pégs. 275 y ss.
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trativa de “estructura abierta” (Gazier), por la remi-
sién amplisima al legislador orgénico constitucional y
al legislador ordinario. En consecuencia, todo el régi-
men estatutario de la funcidn piblica administrativa
general-especial es ley ordinaria, y st establece reglas
diferentes a la Ley N° 18.575, dicho cuerpo legal de-
ber4 ser aprobado con quérum especial, en razén de la
interpretacién extensiva que la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional hace en esta materia (S.T.C. rol
N° 115).

Del andlisis del proyecto de ley no se divisan a
nuestro juicio normas que infrinjan los principios técni-
cos de }a carrera funcionaria, sino simplemente un esta-
tuto especial de la funcién piblica administrativa, que
se suma al listado del art. 156 de la Ley N°® 18.834,
estatuto no completo o sistemdtico, pero en ningin
modo inconstitucional; por o que compartimos los ar-
gumentos de {os disidentes en relacién a la constitucio-
nalidad del proyecto de ley de “plantas criticas”™.

En cuanto al principio de igualdad referido en el
inciso 1° del art. 38 y en art. 1° incise final, y al
correlativo derecho de igualdad ante la ley del art. 19
N° 2 de la Constitucién, cabe seiialar que la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional tempranamente re-
cepciond un concepto relacional y no aritmético del
valor y principio de igualdad, haciendo candnica la
definicién del tratadista argentino S. Linares Quinta-
na, De este modo, el patrén para garantizar el derecho
de igualdad ante la ley y ante los cargos piblicos es Ia
razonabilidad y proporcionalidad de los medios em-
pleados por el legislador.

En este sentido, a nuestro juicio el proyecto de ley
declarado inconstitucional por el Tribunal no contra-
viene el principio de igualdad y los derechos de igual-
dad como se sostiene en la prevencitn, ya que la fija-
cién de plantas de “cargos criticos” se hace en
relacién a “funciones criticas”, este dltimo término
definido en la ley, y que esté dentro de la cobertura
del art. 45 inciso 2° de la Ley N°® 18.575, que admite
los estatutos administrativos especiales para “deter-
minadas profesiones o actividades”. La raiz del trato
diferenciado contenido en el proyecto de ley es el tipo
de actividad (funciones criticas), por lo que no se di-
visa arbitrariedad, capricho, irracionalidad en el esta-
tuto especial.

VII. ALGUNAS CONCLUSIONES

Como hemos sostenido en la introduccién, Ia fun-
cién piiblica es un 4mbito temético del Derecho Piibli-
co de relativo escaso desarrollo, dado que las relacio-
nes jurfdicas derivadas del empleo piblico y del
interés pdblico concernido en él tienen un rango de
variabilidad en el derecho positivo, que hacen de la
doctrina de los siqtus de sujecién (relaciones especia-
les de sujecién) un comodin teérico no siempre ade-
cuado.

El status de los funcionarios pdblicos puede ser
situado en el citado campo de las relaciones de supre-
macia especial, o bien introducir la “relacién funcio-
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narial” en el 4mbito de las relaciones orgénica y de
servicio, la primera una relacién estatutaria y la se-
gunda una relacion de servicio, En el fondo, late en
esta cuestion la naturaleza juridica de la relacidn fun-
cionario-Administracidn. Esta relacion para unos es
contractual (R. Bielsa) y para otros es una situacién
legal y reglamentaria'!. “Para los primeros —sefiala
Bogquera Oliver- la relacién entre el funcionario y la
Administracién nace de un acuerdo de voluntades. La
Administracién solicita personal para cubrir sus pues-
tos de trabajo y los que desean entrar a su servicio se
ofrecen para ser funcionarios piblicos. Cuando la Ad-
ministracién, después de selecccionar a los que consi-
dera idéneos, acepta esta oferta, nace la relacién entre
ella y el particular, que se convierte as{ en funcionario
pdblico. {...) Los que defienden la naturaleza estatuta-
ria de la situacién de los funcionarios piblicos creen
que los derechos y obligaciones de éstos, con respecto
a la Administracién y viceversa, estan previstos y deri-
van de las leyes y de los reglamentos, y no nacen por
consiguiente, de las voluntades de unos y otra”!2. Los
partidarios de esta segunda y divulgada doctrina expli-
can que la situacidn legal y reglamentaria del funciona-
rio arranca de un acto unilateral de la Administracién
(por regla el nombramiento o €l ascenso) y solo requie-
re de un acto de aceptacién del particular (V. gr. pro-
mesa o juramento en la investidura del funcionario). En
el caso espafiol la jurisprudencia constitucional se in-
clina por esta segunda doctrina (STC 57/1982, de 27 de
julio; STC 99/1987, de 11 de junio, entre otras).

En nuestro medio la doctrina tradicional, encarna-
da en el administrativista Enrique Silva Cimma, des-
carta la doctrina de la relacién contractual, en cual-
quiera de sus modalidades y de rafz privatista, as{
como la nocién de contrato administrativo de presta-
cién de servicio. Para Silva Cimma, la doctrina co-
rrecta sobre la naturaleza de la relacién funcionaria
estd en la que explica este vinculo como “unilateral y
potestativo de derecho pdblico” o vinculo estatuta-
rio!3, La doctrina jurisprudencial de los Tribunales de
justicia y la jurisprudencia administrativa de la Con-
tralorfa General de 1a Repiiblica, igualmente se incli-
nan por esta doctrina del vinculo estatutario.

Ciertamente, han surgido doctrinas intermedias
acerca de la naturaleza juridica de la relaci6n entre fun-
cicnario y la Administracién, compatibilizando las po-
siciones privatistas y publicisticas. En este predicamen-
to el administrativista Boquera Oliver sefiala: “A nadie
se le impone la situacién de funcionario piiblico. Todos

1 BIELSA, Rafael: La Funcién Publica, R. Depalma Editor,
Buenos Aires, 1960,

12 BoQUERA OLIVER, José Marfa: Derecho Administrativo,
Editerial Civitas S.A., vol I, 8* edici6n actualizada, Madrid, 1991,
pégs. 290-293.

13 Si.va CIMMA, Enrique: Derecho Administrative Chileno y
Comparada. La Funcidn Piblica, Editorial Juridica, Stgo., 1993,

Idem: ENTRENA CUESTA, Rafael: Curso de Derecho Adminis-
trativo, Edit, Tecnos S.A. , Madrid, 12" edicién, 1998, vol 112,
pégs. 275-276.
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los particulares que participan en los procedimientos de
seleccién de funcionarios se ofrecen a serlo. La Admi-
nistracién acepta su oferta al nombrarles funcionarios
publicos. La relacién entre estos y la Administracién
nace, pues, de una oferta aceptada, de un acuerdo de
voluntades. La circunstancia de que los derechos y
obligaciones de los funcionarios estén establecidos por
las leyes y reglamentos y su configuracién escape a la
voluntad de los contratantes, no puede oponerse al ca-
ricter contractual del vinculo que sirve para crear la
relacion y para aplicar a las partes de la misma las
consecuencias jurfdicas queridas por las leyes y regla-
mentos. Esto ocurre en otros muchos contratos. Con
ellos no se configuran los efectos jurfdicos, sino que
derechos y obligaciones legales se aplican a las partes
contratantes. Los efectos de los contratos laborales, por
ejemplo, en la maycr parte de su contenido, son una
creacion de normas superiores al trabajador y a la em-
presa (...) En conclusidn, la relacién que une al funcio-
nario con la Administracién tiene su origen contractual
aun cuando su contenido, en su totalidad o en gran
parte, esté fijado legal y reglamentariamente™14.

La ventaja tedrico-prictica de esta doctrina inter-
media es reducir el margen de discrecionalidad de la
Administracién, no solo en virtud de la reserva legal
que ampara a la funcién piiblica, sino también da co-
bertura a derechos patrimoniales, no disponibles por
acto de autoridad administrativa; precisamente en vir-
tud de la “ley del contrato”.

Sin embargo, ¢l centro de nuestro interés no es la
naturaleza de la funcién piblica y materias conexas,
que importa a la hora de examinar el tipo de derechos
subjetivos que nacen de la relacién “funcionarial”,
sino las dos visiones acerca de la funcién piblica ad-
ministrativa recogidas en la prevencién y disidencia
de sentencia rol N° 270 del Tribunal Constitucional,
ampliamente reproducidas en sus fundamentos, y tam-
bién la practicista doctrina jurisprudenciai de la Corte
Suprema.

Las visiones de “estructura cerrada” (prevencion)
y de “estructura abierta” (disidencia) no eliminan la
nocién de estatuto de la funcién piblica y sus princi-

4 BOQUERA OLIVER, J. M.: ob. cit. pdg. 292.
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pios técnicos, como el principio de igualdad de acce-
so, imparcialidad, eficacia, y carrera funcionaria, sino
que se bifurcan como visiones a partir de los elemen-
tos asociados a estos principios, como por gjemplo la
estabilidad en el empleo, De este modo la prevencién
define a la carrera funcionaria: estabilidad en el em-
pleo (inamovilidad) e igualdad como verdaderos “de-
rechos fundamentales™ o “garantias”; y por el contra-
rio, la disidencia examina la funcién piblica en su
dinamicidad, estableciendo una clara delimitaci6n en-
tre derechos y garantfas, y principios técnicos de la
funcién piblica,

Un peligro que rodea a la visién de “estructura
cerrada” de la funcién piiblica es patrimonializar los
principios y derechos funcionarios. El peligro existe
en ia medida que todo estatuto funcionario supone re-
gular derechos, deberes y obligaciones de los funcio-
narios, fijando protecciones en materia de ascenso, es-
tabilidad, permanencia, remuneraciones, entre otras!;
por lo que vaciar todos estos elementos téenicos en la
nocién de derecho subjetivo y de garantia, en co-
nexién con los derechos fundamentales de igualdad
(art. 19 N° 2 y 17), y de propiedad (art. 19 N 24), no
solo representa una impropiedad tedrica, sino también
una patrimonializacién del contenido legal de la fun-
cién publica. Luego la paradoja es que la funcién de
“estructura cerrada” deviene en una estructura “patri-
monializada” e hiperrigidal®.

Por iltimo, la dinamicidad de la funcién pidblica
administrativa, que hace de la nocién de “funcionaria-
do” y “funcionario” conceptos en “tensién evolutiva
expansiva” (M.M. Diez), y que nos permite identificar
dos visiones, una “estructura cerrada” y otra “estruc-
tura abierta”, en realidad importan dos visiones del
Estado, por lo que bulle un mar de fondo, en que las
ideologfas en sentido fuerte y débil del término tienen
mucho que decir.

La jurisprudencia constitucional examinada sobre
la funcién publica administrativa, con independencia
de la critica tedrico-prictica esbozada, deja la cues-
tién abierta, ya que no existe una visién de la funcién
ptiblica consolidada en la jurisprudencia.

«

!5 SAYAGUEBS LASO, E.: Tratado de Derecho Administrative,
Montevideo, 1953, pag. 271,

16 SAYAGUES LASO, E.: Ob. cit. pag. 342. El maestro oriental
nos recuerda que con el rétulo “derecho al cargo” no se designan
“derechos naturales, inherentes a la personalidad, sino derechos
otorgados por el ordenamiento jurfdico vigente y en la medida que
este determina”. Esto significa, para Sayagues y en gran parte de la
doctrina administrativa, que el funcionario no tienc en “derecho
subjetivo a la permanencia del cargo”, sino ¢n derecho a desempe-
fiarlo mientras subsiste el cargo piblico, con todos los honores,
prerrogativas y retribucién que correspondan al mismo.



