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I
EXPLICACIAN PREVIA

Ha sido una antigua aspiracién de los
administrativistas el que se estableciera
un verdadero estatute bisico de la Admi-
nistracién del Estado, como remedio
eficaz para poner término definitivamen-
te a un régimen anirquico, caracterizado
por una gran corfusién en cuanto al rol
de los drganos con funcién administra-
tiva, por uma tpologfa asistemitica v
obsoleta de los servicios piblicos, por
una distorsién del rol de los Ministerios,
por una situaciém de permanentes con-
flictos de competencia v, en general, por
una falta de reglas claras y coherentes
reguladoras de la organizacién y funcio-
namiento del aparato administrativo del
Estado.

El ideal habria sido que gran parte
del problema mencionado hubiera sido
solucionado por la propia Constitucién
Politica. Por desgracfa ello no ocurrié
asi y, por el contrario, €l texto consti-
tucional perseverd en el empleo de con-
ceptos equivocados o confusos como
ocurre, por ejemple, cuando el arteulo
62, N? 29, se refiere a distintas clases de
servicios piablicos o cuando elude espe-
cificar el rol fundamental de los Minis-
terios.

Sin embargo, la Carta Fundamental
del afio 1980 tiene el gran mérito de
haber dejado planteada una via de solu-
cién al copsignar que una ley orginica
constitucional —con toda la significacién
y trascendencia que esto implica— de-
terminaria la organizacién bésica de la

Administracién del Estado. Dicho man-
dato consta, como es bien sabido, en el
inciso 1° del articulo 38 de la Consti-
tucién Politica.

El texto constitucional
dispone:

antes citado

“Una ley organica constitucional de-
terminard la organizacién bisica de la
Administracién  Piblica, garantizard la
carrera funcionaria y los principios de
caricter técnico vy profesional en que
deba fundarse, y asegurard tanto la igual-
dad de oportunidades de ingreso a ella
como la capacitacién v el perfecciona-
miente de sus integrantes”.

Pues bien, la Ley N° 18.375, publi-
cada el 5 de diciembre de 1988, cumplid
con ] mandato constitucional al estable-
cer la estructura bésica de la Adminis-
tracién y al fijar reglas sobre la carrera
funcionaria, sentando lineas coherentes
para el perfeccionamiento del régimen
administrativo y poniendo término a una
situacién que ya se hacia insostenible,

Por eso es que el referido texto legal
es de una utilidad indiscutida y sus
efectos positivos habrdn de ser de gran
trascendencia para el correcto ejercicio
de la funcién administrativa del Estado.

Por desgracia, a nuestro juicio, esta
ley no ha sido conocida en plenitud, ni
siquiera dentro de la administracién, a
cuyos agentes toca tan directamente, y
alin mas entre quienes la conocen no
siempre ha sido entendida y aplicada
en su verdadera proyeecién,

En esta oportunidad nuestro propdsito
no es explicar la Ley N¢ 18.575 en todos
sus aspectos, sino tan sblo Hamar la
atencién sobre la naturaleza y efectos de
los principios bésicos en que ella se
sustenta, Kl propésitc es contribuir a
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que se tome conciencia sobre la real
importancia del nuevo régimen que se
ha implantado como culminacién del
proceso de reforma administrativa y se
asimilen los criterios bésicos que deben
ser ponderados a] momento de la inter-
pretacién de sus normas.

Para lograr este objetivo nos preocu-
paremos de plantear sucintamente cier-
tas ideas que dicen relacién con los prin-
cipios fundamentales que inspiran las
disposiciones de este texto legal ¥ que,
por lo mismo, no pueden ser descono-
cidas por los Grgamos jurisdiccionales y
administrativos encargados de velar por
su adecuado cumplimiento.

I

PRINCIPIOS INSPIRADORES DE LA
Ley Nv 18.575

Esta ley no es el fruto de la impro-
visacién, sino, por el contrario, es el re-
sullado de un largo proceso de estudio
realizado por la ex Comisién Nacional
de Reforma Administrativa (CcONARA),
organismo que & su vez se apoyd,
entre otros elementos, en trabajos ejecu-
tados desde hacfa muche tiempo. Hay,
en comsecuencia, todo un esfuerzo co-
lectivo, de caricter interdisciplinario,
aprovechando la experiencia administra-
tiva de décadas, lo cual fue recogide y
respetado substancislmente por las Co-
misiones Legislativas que fueron las en-
cargadas de dar la forma definitiva a la
ley.

E] trabajo de elaboracién del texto fue
realizado sobre tres bases esenciales:

1. La Administracién tiene que estar
concebida y apoyada en el concepto mo-
derno de administraciébn cientifica. Ya
pasaron los tiempos en que la Adminis-
tracién sea establecida por la via de la
improvisacién o al margen de patrones
técnicos;

2. La Administracién tHene un carfc-
ter esencialmente instrumental pespecto
del Gobierno, Ello constituye su razén
de ser, de tal manera que debe ser el
vehiculo de concrecién de las polfticas
generales, todo ello dentro de los marcos
legales. Es necesario borrar de raiz la
falsa apreciacién de que la Administra-
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cién constituye un fin en s{ misma, y
que puede estar separada de las grandes
lineas de conduccién del Estado, y

3. El proceso administrativo no cons-
tituye un mero hecho juridice y tampoco
es una simple realidad vinculada a la
Ciencia de la Administracién. Por el
contrario, es un fendmeno complejo que
requiere de la presencia de elementos
de las més variadas disciplinas, incluyen-
do obviamente aspectos juridicos y otros
meramente administrativos, sin olvidar los
politicos y sociales, los cuales deben
conjugerse arménicamente.

Nada de esto es olvidado por la ley
en anlisis y por eso es que en ella se
ponderan elementos que comprometen
todas las disciplinas antes consignadas y
esa es Ja razén por la cual quedan expre-
samente contemplados principios consubs-
tanfiales a la Ciencia de la Administre-
cién, al Derecho y a la Pclitica, Es digno
de destacar que tales principios no que-
dan planteados como meras proposiciones
programéticas, sino que se traducen en
normas concretas de carcter obligatorio
para los agentes de la Administracién
del Estado.

Sobre el particular no puede menos
que llamarse la atencién sobre Ia circuns-
tancia de que estos principios, traducidos
en normas, estin contenides en e] Titu-
lo I, que rige para toda la Administra-
cién del Estado, de modo tal que ellos
tienen una aplicacién muy amplia. Nadie
que integre un érgano administrative, sea
que éste forme parte del estamento civil
o militar, o la administracién activa 0 a
la fiscalizadora, al 4dmbito fiscal o al
murnicipal, al cuadro de los servicios
tradicionales ¢ al de las empresas pi-
blicas, puede pretender marginarse de
estas disposiciones y, consecuencialmen-
te, falta a sus deberes funcionarios quien
as{ lo hiciere.

gCuéles son, en linea gruess, los gran-
des principios & que mnos estamos refi-
riendo?

Hagamos una breve emunciacién:

A. PrINCIPIOS Y CONCEPTOS DE LA
CIENCIA DE LA ADMINISTRACION

1. Principio de la Unided. Es biep
sabido que la unidad constituye una de
las bases fundamentales de toda orga-



1989]

nizacién administrativa. Ella implica, por
ung parte, un mando tmico y, por otro,
la existencia de un todo orginico, de
un solo sujeto que actiia, aun cuando
éste pueda incluir distintos elementos o
piezas.

Este principio, tan reiteradamente pro-
pugnado por la Ciencia de la Adminis-
tracién, es ampliamente recogide por la
ley.

En efecto, el articulo 1% demuestra
mequivocamente que existe una autori-
dad superior, e] Presidente de la Repi-
blica, al cual estd vinculada toda la
Administracién del Estado, la que cons-
tituye, por otra parte, una sola unidad
comprensiva de los diferentes 6érganos
encargados de realizar la funciéon admi-
nistrativa.

Los términos que emplea el articulo
1° no pueden ser mis claros al respecto:

“El Presidente de la Repiblica ejerce
e] gobierno y la administracién del Es-
tado con la colaboracién de los drganocs
que establezcan la Constitucibn v las
leyes™.

“La Administracién del Estado estard
constituida por los ministerios, las inten-
dencias, las gobemaciones y los érganos
y servicios pitblicos creados para el cum-
plireiento de la funcibm administrativa,
incluidos la Contralorfa General de la
Reptiblica, el Banco Central, las Fuer-
zas Armadas y las Fuerzas de Orden y
Seguridad Pgblica, las municipalidades v
las empresas publicas creadas por ley”.

Este precepto pone término de raiz a
una larga discusion sobre el contenido
y significado del concepto administra-
cibn y sobre si determinades organismos
forman o no parte de &ta. La solucion
es clara: la Administracién del Estado
es una sola y comprende a la totalidad
de los Organos y servicios creados para
el cumplimiento de la funcién adminis-
trativa. Por si quedara alguna sombra de
duda, ésta desaparece al establecer que
en esa sitnacién se encuentran también
la Contraloriz General de la Reptblica,
el Banco Central, las Fnerzas Armadas
y de Orden y Seguridad Pdblica, las
municipalidades y las empresas piblicas
creadas por ley.

Por weso, cualquier precepto legal que
se refiera a la administracidn, sin mayor
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agregado, hay que entenderlo que com
prende a toda la Administracién del
Estado, cualquiera que sea la naturaleza
de los organismos de que se trate.

Y como un fiel reflejo y afirmacién de
la unidad que comentamos, el articulo
59, inciso 29, exige que “los Grganos de
la2 Administracién del Estado deben cum-
plir sus cometidos coordinadamente y
propender g le unided de accidn evi-
tando la duplicecién o la interferencia
de funciones’, pues de no ser asi se
estaria contraviniendo gravemente esta
concepcién unitaria. Asimismo reafirma
esta idea lo preceptuado en ol articulo
25 de la ley en cuanto ordena que los
servicios pitblicos estin sometidos a la
dependencia o supervigilancia del Presi-
dente de la Reptiblica, “cuyas politicas,
planes y programas le corresponde apli-
car”. Con todo, esta ultima obligacién
solo rige especificamente tratindose de
los organismos administrativos regulados
por el Titulo I de la ley.

2. Principio de la Especialidad o Di-
visidn de Funciones. El articulo 2°, al
contemplar el principio de la compe-
tencia, consolida, desde el punto de vista
administrativo, el principio de la espe-
cialidad que incide en un elemento
esencial del proceso de la administracién
del Estado.

3. Principio de la Jerarquia. Const-
tuye, sin duda alguna, una de las bases
esenciales de cualquier organizacién ad-
ministrativa.

Ademis del articulo 19, inciso 1%, ya
mencionedo, diversos preceptos de la lev
reafirman este punto. Es asi como el
articulo 7° dispone que “los funcionarios
de la Administracién del Estado estarin
afectos a un régimen jerarquizado v dis-
ciplinado”, lo que matifica el articulo 14,
Es asi como, también, el artfculo 10
establece que las antoridades y jefaturas
“ejercerdn un control ferdrqudco de los
organismos y de la actuacién del perso-
nal de su dependencia”, Ademéis, con-
curre un elemento de jerarquia implicita
en el articulo 25, que ya mencionamos
anteriormente, relativo a los lineamientos
a que deben someterse los servicios
ptiblicos.

4. Principio de la Descentralizacion.
Este principio es ampliamente recomen-
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dado por la administracién cientifica, El
concepto de descentralizacion empleado
por la ley organica en estudio tiene un
cericter muy amplio, que no es coinci-
dente con la idea de descentralizacién
que se reconoce en el Derecho Adminis-
trativo, En el fondo, lo que se trata es
que dentro de un esquema unitario y
jerArquico puedan operar diversas expre-
siones y mecanismos que distribuyan el
poder central, especialmente respecto de
materias decisorias, en drgancs de infe-
rior rango, tengan o no personalidad
juridica, tanto en el nivel funcional
como en el nivel territorial. Es lo que,
por lo demds, propugna la Ciencia de la
Administracién, la que admite diversos
procedimientos para llevar a efecto la
idea descentralizadora.

La descentralizacién, asi concebida, es
ampliamente consolidada en €l texto de
esta ley. Baste mencionar para ello las
normas de los articulos 30 a 43, En
todo caso, dada la especinlidad e im-
portancia que reviste el tema desde el
punto de vista jurfdico, se requiere de
un estudio mis especializado sobfe” el
particular.

5. El Principio de la Simplificacion
y Flexibilidad Administrativas. La ten-
dencia universal es procurar la simpli-
ficacién del aparato administrativo del
Estado, quitindole ese dejo de rigidez
tradicional que ha confsbulado en con-
tra de su eficlencia. Sin duda alguna
que en este punto ha habido una in-
fluencia muy importante de los princi-
pios y conceptos modernos que rigen
en la administracién tanto privada como
plblica,

El articulo 5° de la ley recoge esta
idea al establecer que las autoridades
deben procurar “la simplificactén y ra-
pidez de los trdmites”. Del mismo modo,
no puede ignorarse lo dispuesto en el
articulo 89, inciso 29, que exige que
“los procedimientos administrativos de-
berdn ser dgiles y expeditos, sin mds
formalidades que las que establezcan las
leyes y reglamentos”,

En todo caso la flexibilidad debe ar-
monizarse con un minimo de uniformi-
dad y por eso es que los articulos 23,
24, 28 y 29 establecen pautas uniformes
para la organizacién bésica de los mi-
nisterios y servicios piblicos, lo que
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implica un ordenamiento y excluye cual-
quier posibilidad de distorsiones y anar-
quia organizacional,

6. Conceptos de Eficacia y Eficien-
cia. Toda la Ciencia de la Administra-
cién gira en torno a dos objetivos esen-
ciales: por un lado, atribuir al Estado
administrador la posibilidad cierta de
obtener buenos resultados, que se vincu-
lan al adecuado cumplimiento de los
planes y proyectos de gobiermo, tnica
forma de respetar su cardcter instru-
mental y, por otro, permitir el mejor
aprovechamiento de los recursos dispo-
nibles, los que generalmente son limita-
dos. Se habla asi de eficacia y de efi-
ciencia, respectivamente.

Ahora bien, no cabe duda alguna que
la Ley N° 18575 fue planteada consi-
derando esos conceptos de eficacia y
de eficiencia administrativas. As{ se de-
duce del estudio arménico de las dispo-
siciones de este texto, pero muy parti-
cularmente de lo sefialado en los ar-
ticulos 5%, 10 y 11,

El articulo 5° preceptia que las auto-
ridades y funcionarios “deberin velar
por la eficlencia de la Administracién,
procurando la simplificacién y rapidez de
los trAmites y el mejor aprovechamiento
de los medios disponibles”, Es clara la
intencién del legislador, aunque no fue
feliz en la redaccién, puesto que al
emplear los términos de “velar por la
eficiencia” v de lograr “el mejor apro-
vechamiento de los medios disponibles”
incurrié en uma repeticidén, esto es, re-
produjo dos veces la misma idea desde
el punto de vista técnico-administrativo.
Sin duda alguna que debié alli hablar-
se de eficacia en lugar de eficiencia,
idea esta 0ltima que se encuentra desa-
rrollada en la frase final del preceto.

El articulo 11 reitera la eficacia al
consignar que las autoridades y funcio-
narios facultados para elaborar planes o
dictar normas “deberdn velar permanen-
temente por el cumplimiento de aquéllas
y le aplicacién de éstas”.

Mis claro aparece el articulo 10,
inciso 2°, al establecer que el control
jerirquico que alli se consigna “se ex-
tenderid tanto ¢ la eficacia
en el cumplimiento de los fines y obje-
tivos preestablecidos™.
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B. PrNcrrros Juripicos

Hay algunos principios netamente ju-
ridicos, de la mayor relevancia, que
son recogides por la Ley N¢ 18575, y
que se expresan formalmente en normas
de caricter obligatorio:

1. Principio de Legalided. El ar-
ticulo 2° no hace sino repreducir en
esta materia lo consagrado, como base
de la institucionalidad, por e! artculo
6° de la Constitucién DPolitica. Ello
explica por si solo que aquel precepto
ordene “que los drganos de la Adminis-
tracién del Estado someterdn su accibn
a la Constitucién y las leyes”.

2. Principic de la Competencis. El
mismo articulo 29 reconoce este prin-
cipic en términos similares, dentro del
4mbito administrativo, a lo establecido
en el articulo 7° de la Constitucion
Politica, aclarande que los 6rganos de
la Administracién “deberdn actuar den-
tro de su competencia y no tendrin otras
atribuciones que las que expresamente
les haya conferido el ordenamiento juri-
dico”.

Con todo, es digno de destacar que
tanto respectc de este principio como
en cuanto a la legalidad cobra particular
trascendencia lo consignado en el inciso
final del articulo 2% al disponer que
“todo abuso o exceso en el ejercicio’ de
sus potestades (de los drganos de la
Administracién} dard lugar a las accio-
nes y recursos correspondientes”, Es de-
cir, este precepto es terminante en dejar
establecido que los afectados por cual-
quier abuso o exceso de la autoridad
estdn en condiciones de actuar em pro-
tecefdn de sus derechos, tante por la
via administrativa como la jurisdiccional
Dicho de otro medo, el legislador no
concibe la posibilidad de que el admi-
nistrado quede desprotegido frente =
cualquier actuacién arbitraria o ilegal
de la Administracién.

3. Principto de la Responsabilidad.
En plena armonfa con lo establecido en
los artfeulos 6% 79, 38 y otros de la
Constitucién Politica, el articulo 4% re-
conoce en forma amplisima la responsa-
bilidad del HEstado en los siguientes
términos:
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“El Estado serd responsable por los
dafios que causen los drganos de la
Adminisiracién en el ejercicic de sus
funciones, sin perjuicio de las responsa-
bilidades que pudieren afectar al funcio-
nario que los hubijere ocasionado”.

No podemos menos que enfatizer algo
de mucha relevancia. Ha constituido
une vieja aspiracién de los seguidores
del Derecho Phblico que se encare el
tema de la responsabilidad estatal en
forma sistemética. El hecho cierto es
que por vez primera, y de un meodo
tajante y claro, que no da Jugar a equi-
vocos ni limitaciones, se consagra de un
modo general la responsabilidad del
Estado por la conducta de sus 6rganos
administrativos. Ello no significa, por
cierto, pronunciarse sobre la responsabi-
lided emaneda de la acciébn u omisidn
de los érganos legislativo y jurisdiccio-
nal; do natural he sido que sélo se re-
fiera a las conductas administrativas
desde el instante que la Ley N°¢ 18.575
se limita a regular la Administracién del
Estado.

Es npecesario tener presente que el
artfculo 49 contempla una regla de res-
ponsabilidad muy amplia, aplicable a
todos los 6rganos integrantes de la Ad-
ministracién del Estado sin referirse a
ninglin sistema o doctrina especifica.

Esta explicacién es necesaria darla,
porque el articulo 44 de la ley, no
aplicable a los servicios exceptuados en
el inciso 2° del articulo 18, trata de
un tipo de responsabilidad objetiva, ba-
sada en la falta de servicio piblico,
segiin se deduce de los propios términos
de la referida norma;

“Los érganos de la Administracién se-
rdn responsables del dafioc que causen
por falta de servicio”.

“No obstante, el Estado tendré derecho
a repetir en contra del funcionario que
hubiera incurrido en falta personal”.

En nuestra opinién el articulo 44 no
es excluyente de otras formas o causales
de responsabilidad civil extracontractual
del Estado que puedan apoyarse preci-
samente en el articulo 49, el que, vol-
vemos a repetir, es amplisimo, especial-
mente si lo relacionamos con algunmas
disposiciones constitucionales {entre otros
los Nos. 29, 20° v 24° del articulo 18) v,
en cuanto resulte pertinente, con las nor-
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mas sobre delitos y cuasidelitos del
Cédigo Civil (articulos 2314, 2320, 2322
y 2329).

En esta oportunidad s6lo nos limita-
mos a dejar planteado el tema dada la
especialidad del asumto.

4, Principio de la Impugnacion. El
articulo 9° consagra formalmente el prin-
cipio de que los actos de la Adminis-
tracién son impugnables.

Conviene recordar los términos en que
esti redactado este precepto:

“Los actos administrativos serdn im-
pugnables mediante los recursos que
establezea la ley, Se podrd siempre
interponer el de reposicién ante el mismo
drgano del que hubiere emanado el acto
respectivo y, cuando proceda, el recur-
so fjerdrquico, ante el superior corres-
pondiente, sin perjuicio de las acciones
jurisdiccionales & que haya lugar”.

La norma recién transcrita deja entre-
gados a la determinacién de la ley co-
rriente los procedimientos a que habréin
de someterse estos mecanismos de im-
pugnacién, Pero, desde ya, y sin con-
dicionamiento a la dictacién de ningune
otra norma, aquélla reconoce, de pleno
derecho, dos cursos, el de reposicién
ante la propia autoridad que dicta el
acto y el jerirquico ante el superior
correspondiente., Es decir, estos recursos
entraron en plena vigencia desde la
publicacion de la Ley N? 18575, sin
perjuicio de que en el futuro puedan
ser regulados por uma ley comin.

No obstante que la ley dispone que
la reposicién opera “siempre”, en nues-
tra opinién esta disposicibn no rige
cuando existen mecanismos especificos
de impugnacién por mandate de leyes
especiales. Asi ocurre, por ejemplo, en
materia disciplinaria en que hay proce-
dimientos claros que establecen los re-
cursos y fijan la oportunidad en que
ellos pueden imponerse. Tampoco cabria
invocar el articulo 9%, cvando ya se ha
agotado la competencia o cuando la
eventua! reconsideracién pudiera afectar
derechos adgziri&os por terceros, pues
por la via acceder a una solicitud
semejante se desconocerfa el dominio
amparado constitucionalmente. En los
dos casos estamos frente a situaciones
tipicas de frrevocabilidad de los actos
administrativos,
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Es curioso constatar que e] articulo 9°
no sefiale plazo alguno para deducir
estos recursos, lo que confabula en con-
tra del principio de la certeza adminis-
trativa. Sin duda alguna que este vacio
deberd ser llenado por la ley de proce-
dimiento administrativo.

Por otra parte, debe entenderse que
la facultad de pedir reconsideracién o la
de recurrir por via jerdrquica, en su
caso, codlleva la obligacién implicita
de la autoridad correspondiente para
pronunciarse dentro de un térmimo pru-
dencial.

En cuanto al recurso jerirquico pue-
de emplearse esta via en toda Iz linea
de la jerarquia correspondiente, llegando
hasta el propio Presidente de la Repi-
blica, tratindose de los servicios depen-
dientes, salvo que se den algunas de las
situaciones de desconcentracién adminis-
trativa o de delegacion de facultades en
las que no operan las potestades jerar-
quicas por heberse radicade la compe-
tencia o el ejercicio de ella, segin el
caso, en el 6érgano subordimado. Por lo
tanto, ! precepto en andlisis debe inter-
pretarse en armonia con lo preceptuado
en el articulo 31, inciso 1%, y en el ar-
ticulo 43 relativos al tema. Por eso es
que ¢l artculo 9° emples la frase
“cuando proceda”, al referirse al recurso
jerfrquico,

Otra observacidn que es 1til formu-
lar se refiere a la amplitud de la facul-
tad de pedir reconsideracién. Estimamos
que este derecho no puede ejercerse
indefinidamente, esto es, no cabe obli-
gar a la autorided administrativa a pro-
nunciarse en multiples ocasiones respecto
de una misma peticibn, sobre la base
de los mismos antecedentes. Existe el
derecho a solicitar la reconsideracién,
pero no existe el derecho a la reconsi-
deracién de la respuesta negativa. Ello
no quita que la Administracién pueds
en todo caso pronunciarse accediendo a
una solicitud hecha de acwerdo con las
reglas propias del derecho de peticion.
Lo contrario significaria esteblecer una
cadena sin fin de reconsideraciones con
grave perturbacién para la gestibn de
los servicios piiblicos.

5. Principio de Formalismo. Es bien
sabido que los actos piblicos son for-
males. Ello se desprende del propic ar-
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ticulo 7° de la Constitucién Politica en
cuanto exige que la competencia debera
ejercerse en la forma prescrita por la
ley.

Este principio est4 expresamente con-
sagrado en el articulo 8 de la Ley
N¢ 18.575, pues establece que hay que
cumplir las formalidades impuestas por
las leyes o reglamentos. Con todo, cabe
consignar que esta norma, siguiendo una
tendencia modema que se compadece
con el afin de otorgar la mixima efi-
ciencia y eficacia a la Administracién,
restringe tales formalidades a las que
sean estrictamente necesarias. Ello se
confirma por los términos mismos que
emplea el legislador: “los procedimientos
administrativos deberin ser fgiles y expe-
ditos, sin mds formalidades que las que
establezcan las leyes v reglamentos” (art,
89, inciso 2°).

C. PrmNGIPIOS JURIDICO -
ADMINISTRATIVOS

Hay ciertos principios comunes a la
Ciencia de la Administracién y al Dere-
cho Administrativo que estin incorpora-
dos plenamente en esta ley. Por otra
parte, cabe consignar que todos y cada
uno de los principios antes enunciados
se complementan reciprocamente.

Entre los principios comnnes podemos
citar los siguientes:

1. Principio del Control. No cabe la
menor duda de dentro de cualquier orga-
nizacién administrativa y, particularmen-
te, dentro de todo proceso administrativo,
deben operar mecanismos de control, no
s6lo juridicos, sino de mérito o de re-
sultados.

Esta idea se encuentra explicita en
diversos preceptos de Ia ley en estudio:
art. 10 (contro] jerdrquico); art. 11, art,
19, inciso 29 (contrel de los Ministerios);
art, 28, inciso 2° (control de los jefes
de servicio); art. 38 (control de los
intendentes), y art. 41 (supervigilancia
de los gobernadores, aunque aqui se
emplea 1ma exprosién errdnea desde el
punto de vista del Derecho Administra-
tivo).

9. Principte de la Continuidad. Es
bien sabido que uno de los principios
bésicos de Ia Ciencia de la Administra-
cibn y del Derecho Administrativo es
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que los servicios piblicos deben funcio-
nar en forma permanente y continua.
Ello conlleva, necesariamente, la conti-
nuidad y permanencia de la Adminis-
tracién misma.

Este principio es recogido en el ar-
ticulo 3% inciso 1°, de la Ley N° 18.575,
al establecer que la “Administracién del
Estado estard al servicio de la comuni-
dad, atendiendo las necesidades putblicas
en forma continua y permanente”. Igual
idea es enfatizada por el articulo 25,
cuando dispone que los servicios pibli-
cos “son 6rgancs administrativos encar-
gados de satisfacer las necesidades colec-
tivas, de manera regular y continua”. Por
ultimo, el art. 44 consagra la responsa-
bilidad del Estado por falta de servicio,
una de cuyas causas es la irregularidad
o discontinuidad en su funcionamiento.

3. Principio de la Carrera Funciona-
ria y de la Probidad Administratica.
Otra de las bases ineludibles para la
existencia de una administracién eficlen-
te, técnicamente concebida, es Ia de con-
tar con un personal idéneo y probo, Una
de las condiciones para que eso ocurra
es que exista un verdadero régimen de
carrera funcionaria.

Desde luego, el art. 38 de la Consti-
tucidén Politica se refiere a este principio
de un modc bastante terminante al orde-
nar que la ley orgénica constitucional
respectiva “garantizard la carrera funcio-
naria”.

El punto requiere un andlisis mayor.
Por ahora nos limitaremos a sefalar ue
son numerosos los preceptos de la Ley
N¢ 18575, que lo desarrollan: estd el
art. 7°% que consigna expresamente que
los funcionarios “deberdn cumplir fiel y
esmeradamente sus funciones™ y que “los
funcionarios de la Administracién del
Estado estardn afectos a un régimen
jerarquizado y disciplinario” y que “de-
berdn cumplir fiel y esmeradamente sus
obligaciones para con el servicio, cbede-
cer las érdenes que les imparta el supe-
rior jerirquico y observar estrictamente
el principio de probidad administrativa,
que implica una conducta funcionaria
moralmente intachable y una entrega
honesta y leal al desempefio de su cargo,
con preeminencia del interés pidblico so-
bre el privade™. Por su parte, el art. 14
dispone que, “las normas estatutarias del
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personal de la Administracién del Esta-
do deberdn proteger la dignidad de la
funcién poblica y guardar conformidad
con su caricter técnico, profesional y
jerarquizado™. Por dltimo, existe el Pa-
rrafo 29 del Titulo T dedicado exclusi-
vamente a la carrera funcionaria,

Cabe consignar que la Ley N°¢ 18.575
estatuye derechamente el régimen esta-
tutario para el personal de la Adminis-
tracién Pdblica, con todas las conse-
cuencias ue esto implica (arts. 13, 14,
45, etc.). No deja de llamar la atencidn
el hecho de que deberin existir también
normas estatutarias para los funcionarios
de las empresas ptblicas del Estado,
puesto que los arts. 13 y 14 rigen para
todos los agentes de la Administracion,
incluidas las empresas estatales, de acuer-
do con lo previsto en el art. 1°

4, Principio de la Apoliticidad. En
plena concordancia con lo establecido en
el art. 14, que exige un personal téc-
nico, profesional y jerarquizado, el art,
16 reconoce otro principio de especial
significacién que mira a la apoliticidad.

En el precepto aludido se sefiala tex-
tualmente: “El personal de la Adminis-
tracibn del Estado esterd impedido de
realizer cualquier aetividad politica den-
tro de la Administracion, y de usar su
autoridad o cargo en fines ajenos a sus
funciones”.

Hay dos prohibiciones muy categéri-
cas en esta norma, Por una parte, estard
vedado a los funcionarios publicos (cual-
quiera que sea el servicio a que perte-
nezcan) realizar actividad politica den-
tro de Ja Administracién, lo que hay que
entender como sinénimo de proselitismo
politico contingente, sea en favor ¢ en
contra de determinadas corrientes de
opinién. Y, por otra parte, no puede
usarse la autoridad en fines que no sean
icherentes a las obligaciones que se tie-
nen para con el servicio y para con la
comunidad, segin los términos seiialados
en el art. 7° En consecuencia, cualquier
accion que signifique el empleo de la
autoridad con un fin de tipo personal,
o con un afin de persecucién, o de
aprovechamiento para una tendencia
politica, o que constituya cualquier for-
ma de presion partidista, ¢ el empleo
de recursos pablicos con el mismo pro-
pésito, son violatorios del referida pre-
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cepto, Esta idea no es nueva, ya estaba
consagrada en el articulo 99 del actual
Estatuto Administrativo, pero interesa
destacar que ahora se ha extendido en
forma amplia a toda Iz Administracién
del Estado.

D. PrRINCIPIOS POLITICOS

Ya hemos dicho que la Administra-
cidn Pablica tiene un carécter esencial-
mente instrumental. Resulta obvio, pues,
que ella deba adecuarse no sélo a las
politicas de gobierno, en cuanto a su
accién operativa, sino que en su disefio,
dmbito y limitantes deben considerarse
aspectos inherentes a las bases mismas
del Estado. Por lo demés, sélo dentro
de esta perspectiva es posible entender
y explicar su régimen juridico.

Por eso es que al efectuar el andlisis
de esta ley no podemos ignorar el rol
que para el Estado se asigna en la Cons-
titucién Politica y, en concordancia con
ello, explicitar las consecuencias para el
régimen juridico de la Administracién
Piblica.

En esta materia podemos afirmar que
la ley mo hace sino recoger un factor
bésico de rango constitucional: el rol
subsidiario del Estado.

No es la oportunidad de explicar aho-
ra en qué consiste este rol subsidiario,
pues ello ha sido objeta de mdltiples
trabajos. Sélo cabe referirse a los efec-
tos que la aplicacién de este principio
tiene en el Ambito propic de la Ley
Orgénica Constitucional de Bases de la
Administracién del Estado.

Es evidente, como ya se dijo antes,
que esta ley se elabord considerando la
idea subsidiariedad y ello es ampliamente
confirmado por la historia fidedigna de
su establecimiento (estudios de CONA-
RA, informe de la subcomisién que efa-
bord el anteproyecto de la ley y otros
documentos oficieles),

La expresion de este rol subsidiario
se refleja en varios aspectos contempla-
dos en el texto legal:

a) La Administracidn debe respetar
los grupos intermedios. Esta idea, ple-
namente cancordante con la Constitucién
Politica (art. 1?), se encuentra expresa-
da en el art. 3% inciso 2°, del texto
legal en estudio, en los siguientes tér-
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minos: “La Administracién deber4 desa-
rrollar su accién gargntizando la adecua-
da autonomia de los grupos intermedios
en conformidad con la Constitucién Po-
liica y las leyes”.

Cualquier accién u omisién violatoria
de esta autonomia debera dar lugar a
las acciones correspondientes a fin de
restablecer la normalidad juridica, sin
perjuicio de que se puedan hacer valer
las responsabilidades estatales y perso-
nales que procedan.

b) La Administracién debe respetar
la iniciativa econdémica de los particu-
lares. Ello estd en plena armonia con
una garantfa constitucional (art. 19,
N¢ 219) vy estd expresado en el mismo
art. 3% recién comentado en la siguiente
forma: “La Administracién deberd desa-
rrollar su accién respetando el derecho
de las personas para realizar cualquier
actividad econdmics en conformidad con
la Constitucién Polftica y las leyes”.

En consecuencia, las tnicas limitacio-
nes o prohibicicnes que puede imponer
la Administracién del Estado en esta
materia son aquellas que emanen de la
misma Constitucién Politica o de la lev.

¢) El Estado sdlo puede participar
en actividedes particulares o empresa-
rigles en virtud de una autorizacidn le-
gal expresa. El art. 6% regula este punto
del siguiente modo:

“El Estado podri participar y tener
representacién en entidades que no for-
man parte de su Administracion, sélo
en virtud de una ley que lo autorice, la
que deberd ser de quérum calificado si
esas entidades desarrollan  actividades
empresariales”.

“Las entidades a que se refiere el
inciso anterior no podrin, en caso algu-
no, ejercer potestades puablicas”,

Como es ficil observar, esta regla ya
no s6lo comprende a la Administracién,
sino que al Estado en su conjunto.

En primer término, la norma trata de
la participacion del Estado en entidades
que no formen parte de su administra-
cién sin que tengan el cardcter de em-
presas. Ellas no pueden ser otras que las
corporaciones ¢ fundaciones privadas,
cuyo patrimonio o administracién sea
total o parcialmente estatal. Para hacer
efectiva esta participacibn se requiere
de ley.
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La verdad es que en este caso se
estd incursionando en un terreno que
escapa a lo que es el 4mbito de la
Administracién del Estado. Seguramente
se estableci6 la norma porque la incor-
poracién del Estado en una entidad se-
mejante implicarfa necesariamente una
decisién de la autoridad administrativa.
En consecuencia, Iz Administracién podri
crear o incorporarse a este tipo de ins-
tituciones sélo si existe texto legal que
asi lo autorice.

En todo caso, como el precepto nada
dice sobre las caracteristicas del texto
legal autorizatorio hay que deducir que
tiene el rango de ley corriente y que
puede ser genérica o especifica. Igual-
mente la autorizacion ha podide darse
por ma ley dictada con anterioridad a
la vigencia de la Ley N° 18.575, o bien
ser dada en el futuro.

En segundo término, el Estado puede
formar o integrar una empresa y en tal
caso serd necesaria la dictacién de una
ley de quérum calificado, segin lo dis-
pone el precepto en andlisis, en armonia
con lo establecido en el art. 18, N¢ 21¢
de la Constitucién Politica. En nuestra
opinién la ley en comento puede ser
también genérica o especifica. Del mis-
mo modo si 2] momente de entrar en
vigencia la Ley N® 18573 existia ya una
autorizacién semejante, el texto respec-
tivo tendria el cardcter de ley de qué-
rum calificado de acuerdo con lo esta-
blecido en la disposicién quinta transi-
toriz de la Constituciébn Politica.

Cabe mencionar que ninguna de las en-
tidades previstas en el art. 6% puede
gozar de potestades publicas. No se trata
s6lo de un mandato para el futuro legis-
lador, sino de una regla que organica-
mente ha derogado todo sistema que
exista en contrario,

d} Los servicios ptblicos pueden en-
comendor la efecucién de acciones y
entregar la administracidn de estableci-
mientos o bienes a entidades de derecho
privado.

El art. 34, ubicado dentro del Titulo
II de la ley, aplicable 2 los servicios no
contemplades en la excepcién del inciso
20 del articulo 18, regula esta materia:

“Los servicios publicos podrin enco-
mendar la ejecucitn de acciones y entre-
gar la administracién de estableciimien-
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tos o bienes de su propiedad, a las mu-
nicipalidades o a entidades de derecho
privado, previa autorizacién otorgada
por ley y mediante la celebracién de
contratos, en los cuales deberd asegu-
rarse el cumplimiento de los objetivos
del servicio y el debido resguardo del
patrimonic del Estado”,

Mediante esta facultad, debidamente
autorizada por una ley corriente, se per-
mite a los jefes de los servicios piblicos
para encomendar acciones especificas a
particulares siempre que con ello no se
transfiera el ejercicio mismo de las fun-
ciones, tal como lo ha consignado la
jurisprudencia. Un caso tipico es el de
las concesicnes de servicios piblicos.
Asimismo se puede encomendar a enti-
dades privadas la administracién de bie-
nes e inclusive establecimientos que
normalmente son administrades por los
propios servicios, Cabe consignar que
dichas entidades podrian tener o no
fines de lucro, pues la ley no hace dis-
tingo alguno,

De todos modos hay que emplear en
estos casos los procedimientos v adoptar
los resguardos que sefiala la misma
norma.

Sin duda alguns que en cualquiera de
estas situaciones estamos frente a un
tipo de contrato administrativo v que,
como tal, su fin debe ser la satisfaccién
de necesidades puablicas,

m

RELACION DE PRINCIPIOS BASICOS CON

LAS NORMAS DE LA LEY N¢ 18575 v

OBLIGATORIEDAD Y HESPONSABILIDAD
IMPLICITAS

Hay un punto de gran trascendencia
vinculade a lo recién explicado, princi-
palmente por los efectos gue produce.

Al contrario de lo que pudiera de-
ducirse de una lectura ligera de las nor-
mas de la ley en estudio, todos los prin-
cipios a que nos hemos referido no han
sido expuestos alli como meras reglas
programéticas, como un simple desec
o aspiracién legislativa, sino que tenen
el sello de la normativa formal y obl-
gatoria.

Nos explicamos. Cuando el legislador
establece que los funcionarios puablicos
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deben procurar la simplificacién y rapi-
dez de los trimites o cuando les exige
evitar formalidades innecesarias o cuan-
do les prohibe realizar proselitismo poli-
tico, o cuando les impone velar por la
eficiencia de la Administracién o el res-
peto al derecho de las personas para
ejecutar cualquier actividad econfmica,
etc., estd estableciendo érdenes perento-
rias a los agentes de la Administracion,
cuya infraccion debe acarrear ineludible-
mente las responsabilidades respectivas.

De este modo si cnalquier funcionario
de la Administracién del Estado infringe
cualquiera de las obligaciones previstas
en e Titulo I de la Ley N¢ 18575,
estard cometiendo falta administrativa vy,
por tanto, merece ser sancionado,

En consecuerncia, de acnerdo con los
términos explicitos de esta ley, toda for-
ma de negligencia grave en el acata-
miento de las drdenes formalments dis-
puestas en el referido texto legal debe-
ri ser sancionade administrativamente,
sin perjuicio de las responsabilidades
penales y civiles que puedan originarse.

Es obvio, eso sf, que en cada opor-
tunidad deberdn ponderarse las circuns-
tancias concurrentes, pues habri ocasio-
nes en que el incumplimiento del man-
dato del legislador escapard a la volun-
tad de los agentes, principalmente por
falta de recursos, pues nadie puede ser
obligado a Ie imposible.

Pero es evidente que un funcionario
que por dolo o por negligencia mani-
fiesta deja de cumplir lo ordenado en
esta ley infringe el ordemamiento juri-
dico y, por consiguiente, comste falta
administrativa.

Lo dicho precedentemente tiene mu-
cha importancia para determinar el Am-
bito de fiscalizacién de los 6rganes con-
tralores de la Administracién, especial-
mente aquellos encargados de velar por
el respeto de las normas furidicas que
rigen la actividad administrativa, Ello
nos lleva a sostener que hoy en dfa no
es licito hacer una diferenciacién abso-
luta entre control de legalidad y control
de eficiencia. Dicha diferenciacién es
vhlida cuando se entra en terreno de las
apreciaciones subjetivas, en materia de
gran relatividad, sujetas discrecionalmen-
te a la calificacitn de la aatoridad res-
pectiva, pero pierde toda razém de ser
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cuando ostensiblemente se infringen las
reglas de eficacia y eficiencia impuestas
por el legislador, pues en tal casc se da
también una situacién clara de ilegali-
dad. 4Cémw no va a oconstituir infrac-
cibn de la ley el hecho de que se deje
de prestar en forma reguler y continua
un servicio no obstante contarse con los
recursos para ello? JCémo no va a cons-
tituir infraccion de la ley la realizacién
de trimites manifiestamente innecesarios?
JCémo no va a constitulr infraccién a la
ley la realizacién de acciones absoluta-
mente contrarias a los planes, progra-
mas y politicas que se estd obligando a
cumplir, no obstante disponer de me-
dios? jCémo no ve a constituir infrac-
ci6n a la ley el empleo de recursos esta-
tales en actividades de proselitismo poli-
ticoP ¢Cémo no va a constituir infrac-
cibn a la ley el negarse a recibir ¥ re-
solver un recurso de reconsideracién si
no hay texto expreso que disponga otra
via para impugnar el acto? Las pregun-
tas podrian multiplicarse. Lo que inte-
resa destacar es que en cada una de las
situaciones consignadas no estamos fren-
te a un problema teérico ¢ doctrinario,
sino frente a infracciones evidentes de
normas legales precisas, las que hemos
procurado enunciar sistematicamente en
el capitulo anterior.

Estd de mids advertir la trascendencia
que adquiere el tema planteado cuando
se trata de precisar €l 4mbito de com-
petenciz de lg Contralorfa General de la
Reptiblica, organisme que, por mandato
constitucional y legal, debe velar por la
legalidad de la actividad administrativa,
Ello tiene especial significacién cuando
se realiza una labor inspectiva y se trata
de establecer las responsabilidades admi-
nistrativas de las autoridades y funciona-
rios infractores, Bien podemos afirmar
que aqui se dan de la mano el control
de legalidad con el control de eficiencia.

SEGUNDA PARTE

L
EXPLICACION PREVIA

La Ley N? 18,575, de 5 de diciembre
de 1988, Orginica Constitucional de
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Bases Generales de la Administracién del
Estade, ha conformade un marco juri-
dico fundamental para la estructwra y
la Administracién del Estado. De ahi
quoe nadie pueda discutir su trascenden-
cia y gran utilidad.

Este texto recoge en medida impor-
tante ideas y conceptos trabajados lata-
mente por Ja doctrina y ha satisfecho
una necesidad ineludible de ordena-
miento.

No obstante la simplicidad de la ley,
que pretende ser un todo orgnico y
sisteméitico, como texto nuevo due es,
en pleno procesos de experimentacién y
con una cobertura tan amplia en muchas
instituciones juridico-administrativas, da
lugar a muchos preblemas de interpre-
tacifn.

Guiados por el solo objetivo de con-
tribuir a hacer claridad en relacién con
algunos puntos espectficos de esta ley,
vinculados a las normas especiales con-
tenidas en el Titulo II, Parrafo 19 de
la misma, haremos un breve plantea-
miento y andlisis, sin perjuicio de dejar
sentadas algunas interrogantes en rela-
cibn con determinados preceptos. La
idea es efectuar una aproximacién res-
pecto de conceptos bésicos que en nues-
tra opinién deben ser necesariamente
ponderados al momento de interpretarse
su articulado.

No se trata, pues, de efectuar un
examen global de todo el Titule II,
Parrafo 19 sino que simplemente pre-
cisar algunas materias.

II

ROL Y ESTRUCTURA DE
LO3s MINISTERIOS

Uno de los aspectos mis relevantes
del Proceso de Reforma Administrativa
dice relacibn con los Ministerios asig-
néindoles un papel de mayor importan-
cig, en la linea de uniformar la accién
administrativa del Estado bajo el mando
del Presidente de la Repiblica.

El andlisis de los articulos 19 a 24,
que tratan el tema, permite arribar a
muchas conclusiones, entre las cuales
destacan las que se enuncian a conti-
nuacién:
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a) Concepto de Sector. Como es
bien sabido el texto constitucional sélo
establece normas para los Ministros de
Estado como “colaboradores directos e
inmediatos del Presidente de la Repii-
blica en el gobierno y administracién
del Estado” (art. 33), dejando entregada
la organizacién de los Ministerios a lo
que determine la ley.

Pues bien, el art. 20 de la Ley Orgh-
nica Constitucional de Bases Generales
de la Administracién del Estado consig-
na que los Ministros de Estado, precisa-
mente “en su calidad de colaboradores
directos e inmediatos del Presidente de
la Reptiblica, tendrin la responsabilidad
de la conduccibn de sus respectivos
Ministerios, en conformidad con las polf-
ticas e instrucciones que aquél imparta”.

Por su parte, el articulo 19 deja en
claro que los Ministerios “son Organos
superiores de colaboracién del Presiden-
te de la Repuiblica en las funciones de
gobierno y administracidn de sus respec-
tivos sectores, los cuales corresponden a
los campos especificos de actividades en
que deben efercer dichas funciones”.

Comp es facil observar, la competen-
cia de cada Ministerioc estd planteada en
funcién del sector o sectores correspon-
dientes. La misma idea de sector estd
reproducida expresa o ticitamente en el
inciso 29 del mismo articulo 19 y en
los artfculos 21 y 25.

En un documento elaborade por la ex
Comisién Nacional de Reforma Adminis-
trativa (CONARA) que sirvib en este
punto de base en la elaboracién de Ia
ley, se explicité que cada sector corres-
ponde a “un campo més menos especi-
fico de la actividad social, en la cual
debe ejercerse la autoridad del Gobier-
no, para condicionar, en prosecucién de
los fines dltimos de la sociedad, la
accién de las personmas naturales y jurd-
dicas que la integran™ y que dentro de
“esta definicién se engloban los sectores
publico y privado”™. A continuacién
{CONARA sefiala los elementos del sec-
tor en los siguientes términos:

“a) Corresponde a una divisibn en
la actividad de las personas dentro del
grupo social;

b) Es susceptible de ser gobernado,
esto es, de definicibn de politicas y
normas;
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c) Debe existir una entidad u drga-
no que gobierna y otro conjunto de en-
tidades que deben ser gobernadas, y

d) Una misma persona, natural o
jurfdica, no puede temer para una mis-
ma actividad dos entidades superiores de
gobierno”.

El objetivo final es establecer un ré-
gimen claro en cuanto a la delimitacién
de las diferentes actividades putblicas y
privadas, dejindclas bajo el gobierno y
administracion del Presidente de la Re-
piblica a través de un solo érgano, en
este caso, el Ministerio correspondiente.
Y, precisamente, cada campo especifico
de actividad es la que da lugar al ejer-
cicio de las funciones del Ministeric
correspondiente. En todo caso no hay
inconveniente en establecer que a un
mismo Ministerio corresponda més de un
sector. (Ej.: Transportes y Telecomuni-
caciones). Lo que no resulta concebible
es que un mismo sector se encuentre
adscrito simultineamente a dos o mas
Ministerios, pues ello implicariz infrac-
cién al claro mecanismo previsto en el
articulo 19.

b) Rol y Potestades. Dentro del ob-
jetive ya enunciado, a los Ministerios
corresponde un rol esencialmente nor-
mativo, de gran politica, en relacién con
los sectores correspondientes. Se trata
de que ellos fijen las grandes lineas de
accion y controlen su fiel cumplimiento.

El inciso 2° del articule 19 consigna
especificamente las tareas ministeriales:

1. “Proponer y evaluar las politicas vy
planes correspondientes™ (aplicables a)
sector o sectores en que incide su com-
petencia);

2. “Estudiar y proponer las normas
aplicables a los sectores a su cargo”. Las
normas deberin ser aprobadas por el
propio legislador o por el Presidente de
Ia Repiblica, segiin sea su naturaleza;

3. “Velar por el cumplimiento de las
normas dictadas”. Los Ministerios son
érganos contralores de legalidad de la
mis alta jerarquia, actuando en los res-
pectivos sectores;

4, “Asignar recursos”. Se trata de
una facultad muy restringida, puesto
que es una materia propia de ley. En
realidad lo que los Ministerios hacen es
proponer la asignacién de los recursos y
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proceder a su distribucién dentro de los
marcos y conforme lo determine la ley, y

5. “Fiscalizar las actividades del res-
pectivo sector”. Constituye una atribu-
cién muy amplia, que cubre todos los
tipos de control (eficiencia, oportuni-
dad, patrimonial, etc.).

Lo anterior significa que a partir de
esta reforma, los Ministerios no son
operativos, no som O6rgancs administra-
tivos de ejecucion, sino que, por el con-
trario, constituyen instituciones encarga-
das de la gran conduccién en apoyo
directo e inmediato del Presidente de
la Republica. S6lo el legislador puede
autorizar excepciones calificadas en esta
materia, como ocurre, por ejemplo, tra-
tindose del Ministerio de Relaciones
Exteriores, Al respecto el inciso final del
articulo 18 dispone: “Sélo en forma
excepcional, en los casos que determine
la ley, un Ministerio podrd actuar como
organo administrativo de efecucion™.

En consecuencia, salvo que concurra
une autorizacidén especifica del legisla-
dor, cuslquier acto de ejecucién rea-
lizado por un Ministerio -serfa nulo,
pues excederia e] Ambito de su com-
petencia, & invadiendo el que es propio
de los servicios piblicos, como veremos
mds adelante.

En todo caso es necesario dejar
constancia que los Ministerios son los
instrumentos a través de los cuales el
Presidente de la Reptblica ejerce las
potestades de mando y de supervigilan-
cie respecto de Ios servicios piiblicos
(art. 25),

¢) Estructura. Cada Ministerio tiene
una o mas Subsecretarias, segin lo de-
termine la ley, y debe ‘“contener los
niveles jerarquicos de Divisién, Departa-
mento, Seccién y Oficina, considerando
la importancia relativa y volumen de
trabajo que signifique la respectiva fun-
cibn” (art. 24). Es del caso advertir
que todavia no se ha hecho esta ade-
cuacién en virtud del plazo contemplado
en el articulo final, prorrogado por la
Ley N° 18.670, de 28 de noviembre de
1987.

Lo anterior es sin perjuicio de la
existencia de las Secretarfas Regionales
Ministeriales (arts. 23 y 24) que debe-
ran existir, salvo los casos de excepcién
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que contemple la ley, cumpliéndose asi
el mandato sobre desconcentracién terri-
torial que impone el articulo 103 de la
Constitucibn Politica,

Cabe consignar que los Subsecretarios,
ademds de las atribuciones tradicionales
de ser jefes administrativos del Ministe-
rio respectivo y de actuar como minis-
tros de fe, son los subrogantes naturales
del Ministro, salvo cuando excepcional-
mente disponga lo contrario la ley o se
designe un suplente, y “serin los co-
laboradores inmediatos de los Ministros”,
pudiendo desempefiar, asimismo, “las
demés funciones que le sefiale la ley”.
Esa es la razén por la cual los Subse-
cretarios han adquirido especial rele-
vancia desde que se puso en ejecucién
la reforma administrativa,

Hay que entender que los Subsecreta-
rios son jefes de servicios para todos los
efectos legales y, en tal calidad, pueden
dictar resoluciones,

d) Situacién del Ministerio de Rela-
cioneg Exteriores. En conformidad econ
la estructura de los Ministerios, prevista
en el articulo 24, no cebe la existencia
de un Viceministro, afirmacién que guar-
da perfecta armonfa con los preceptos
constitucionales relativos a los Ministros
de Estado.

En consecuencia, la normativa del Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores que
consulta e] Viceministro se encuentra
derogads. Con todo, esta derogacién ha
quedado suspendida por dos afios, de
acuerdo con lo previsto en el articulo
final de la misma ley, modificado por
el articulo vmico de la Ley N¢ 18.670.

e) Jlefes de servicio con rango de
Ministro? Mediante disposiciones legales
diversas, e inclusive en algunos casos
por mera decision presidencial, se ha
otorgado rango de Ministros a algunos
jefes de servicio,

Sin embargo, la Ley N¢ 18.575, al es-
tablecer la estructura de los Ministerios
y también la de los servicios (arts. 24 y
29, respectivamente), no consultd para
nada esta situacién de tal manema que,
a nuestro juicio, se ha producido una
derogacién orgénica al respecto.

Esta interpretacién se encuentra con-
firmada por el hecho de que en el pri-
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mitivo proyecto de esta ley se contem-
plaba en forma expresa la posibilidad
de que el legislador diera a determi-
nados jefes de servicio el rango de mi-
nistro, pero esa norma fue en definitiva
descartada.

m

CONCEPTO, FUNCIONES Y CLASIFICACION
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

a) Concepio. Frente a las diversas
tendencias v controversias que existen en
torno gl concepto de servicio publico, el
legislador adopté una posicién bien de-
finida haciendo suya la concepeidn orgi-
nica. Cabe consignar que en los primi-
tivos estudios del proyecta se habia pre-
ferido eludir el pumto,

Es asf como el articulo 25 dispone
que “los servicios publicos son érganos
administrativos encargados de satisfacer
necesidades colectivas de manera regu-
lar y continua”, En consecuencia, debe
necesariamente tratarse de organismos
integrantes de la Administracion del Es-
tado cuyo objetivo es la satisfaccién de
necesidades colectivas. En todo caso, en
armonia con lo previsto en el articulo
62, N9 29 de la Constitucion Politica,
la creaciém, planta supericr y funcio-
nes de estos organismos deben tener res-
paldo legal. Y, considerando otro de los
elementos del servicio piblico que reco-
ge la doctrina, resulta evidente que para
estas instituciones rigen normas especia-
les de derecho publico; desde luego las
contempladas en la Constitucién Politica
v en la propia Ley N® 18.575, sin per-
juicio de que, en lo que no sea contra-
rio, las leyes orgénicas de los respectivas
servicios puedan hacerles aplicables re-
glas del derecho comnin.

En todo caso es preciso no ignorar
que el concepto orgénico de servicio pi-
blico que acoge esta ley no es excluyente
del concepto funcional de servicio, el
que tiene plena vigencia cuando el legis-
lador se refiere a los servicios como
expresién de actividad (por ejemplo, a]
tratarse de las concesiones de servicios
publicos de alumbrado, de agua potable,
ferroviarios, etc.).
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b) Funciones. El servicio publico es
por esencie un Srgano administrativo de
ejecucién. Ello se infiere de la propia
definicién del articulo 25, pero, ademais,
lo consigna expresamente el mismo pre-
cepto cuando dispone que los servicios
publicos “‘estardn sometidos a la depen-
dencia o supervigilancia del Presidente
de la Republica a través de los respec-
tivos Ministerios cuyas polizicas, planes y
programas les corresponde aplicar, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo
27"”. Confirma esta circunstancia el he-
cho de que el articulo 18, inciso final,
al referirse a los Ministerios declara en
forma expresa que “sélo en forma excep-
cional, en los casos que determine la ley,
un Ministerio podrd actuar como érgano
administrativo de ejecucién”,

Como se observa, la funcién especi-
fica de los servicios es la de satisfacer
las necesidades pitblicas ejecutando las
politicas, planes y programas aprobados
por los respectivos Ministerios. En este
sentido hay una limitacién evidente de
su competencia, cualquiera que sea la
naturaleza de la institucién.

Lo anterior debe conciliarse, cuando
corresponda, a lo dispuesto en el artien-
lo 27, que examinaremos més adelante.

c) Clasificacién. Esta ley ha impor-
tado un avance muy significativo en re-
lacién con este aspecto, por cuanto se
puso término a un. sinptimero de tipos de
servicios que existian precedentemente.

A contar desde la vigencia de este
texto legal, los servicios piblicos “serdn
centralizados o descentralizados”, preci-
sindose que los primeros “actuardn bajo
la personalidad juridica y con los bienes
y recursos del Fisco, y estardn sometidos
a la dependencia del Presidente de la
Reptblica, a través del Ministerio co-
rrespondiente”, en tanto que los segun-
dos “actuarin con la personalidad juri-
dica y el patrimonio propios que la ley
les asigne v estardn sometidos a la super-
vigilancia del Presidente de la Republica
a través del Ministeric correspondiente”
(art, 28). La misma ley dispone que
los servicios publicos descentralizados lo
pueden ser en el dmbito funcional o te-
rritorial (parte final del art. 28).

Los conceptos que emplea Ja ley no
requieren de mayor explcacién, pues
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encuadran exactamente a lo que la doc-
trina entiende por servicios centralizados
y descentralizados,

A contar desde la vigencia de la nor-
ma antes citada, todos los servicios
publicos regidos por el Titulo II tienen
que encuadrarse dentro de los tipos de
servicios ya consignados, Por eso la enu-
meracién de servicios que hace el art. 62,
N® 2¢ de la Constitucion Polftica, en
cuanto reconoce la existencia de institu-
ciones semifiscales, carece de posibilidad
de aplicacién préctca,

Cabe consignar que de acuerdo con
la regla programatica del articulo 3¢ de
la  Constitucién Politica que sediala que
“la ley propenderi a que su administra-
cibn (del Estado) sea funcional y terri-
torialmente descentralizada™, en la actua-
lidad la gran mayorfa de los servicios
publicos tienen el caricter de descen-
tralizados, lo que produce numerosos
efectos, entre otros, para la determina-
cibn del ambito de fiscalizacién de la
Contralorfa  General, ya que tratindose
de este tpo de organismos hay que ate-
nerse a lo que disponga el legislador al
revés de lo que pasa con los servicios
centralizados (que actfian con la perso-
nalidad del Fisco) y que constitucional-
mente quedan siempre sometidos a la
accibn fiscalizadora de ese Organismo
de Control (articulo 87 de la Constitu-
cién Politica ).

Por otra parte, aunque no lo dice
directamente, de los términos del articu-
lo 27 podemos deducir que hay servi-
cios nacionales, con competencia en todo
el territorio del Estado, y servicios re-
gionales que se crean “para desarrollar
su actividad en todo o parte de una
region”.

d) Estructura. Los articulos 28 y
29 de la ley procuran uniformar la
organizacién de los servicios, distinguien-
do niveles jerfirquicos, para cuyo efecto
“se considerard la importancia relativa y
el volumen de trabajo que signifiquen
las respectivas funciones y el dmbito
territorial en que actuard el servicio”
(art. 29, inciso 3°). Por regla general,
la jefatura superior estard a cargo de un
Director, salvo que la ley, en casos
excepcionales, les otorgue una denomi-
nacién distinta (art. 28, inciso 19).
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Sin embargo, de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo final, prorrogado por
la Ley N¢ 18.670, todavia no se hace
esta adecuacién orginica en todos los
servicios publices.

Cabe consignar que la ley podri esta-
blecer “consejos u organos colegiados en
la estructura de los servicios pihblicos”,
dejando abierta Ia posibilidad de que
tengan caricter de decisorios o de me-
ramente asesores (ark. 28, inciso final),

©) Dependencia. Constituye uno de
los elementos basicos de los servicios
centralizados.

Lo normal es que esta subordinaciém
opere respecto del Presidente de la Re-
plublica a través del Ministerio corres-
pondiente (art, 28, inciso 2°).

Sin embargo, hay dos excepciones
muy calificadas:

1. Pueden existir servicios sometidos
bajo la dependencia directa del Presi-
dente de la Republica, cnando la ley,
excepcionalmente, asi lo determine (art.
25, inciso final), y

2. Los servicios regionales centraliza-
dos, que existen para desarrollar su acti-
vidad en toda 0 en una parte de una
Tegion, estarin sometidos a la dependen-
cia del respectivo Intendente (art. 27).

La verdad es que esta {ltima regla no
deja de ser descancertante, por cuanto
se produce una desvinculacién del Mi-
nisterio correspondiente, lo que rompe
la idea del sector ya analizado preceden-
temente. Lo natural hubiese side que
esta dependencia al Intendente sélo ope-
rase respecto de la aplicacién de las
politicas, planes, proyectos y presupues-
tos regionales. La redaccién del art. 27
es terminante de modo tal que rompe
todo grade de subordinacién jerirquica
con el Ministerio, salvo en lo que toca
a la sujecidn de politica nacional y a
normas técnicas (art. 27, inciso final).

f) Supervigllancie. Es uno de lIos
elementos tipicos de los servicios pibli-
cos centralizados. Hecha esta denomina-
cién ya no cabe emplear otros términos,
como tutela administrativa, por ejemplo,
para expresar la misma idea. En todo
caso su significado se conoce perfecta-
mente y no requiere de umna explicacién
mayar,
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Generalmente esta supervigilancia ope-
ra respecto del Presidente de la Repa-
blica a través del Ministerio correspon-
diente. Sin embargo, al igual como
ocurre con los servicios centralizados,
esta relacibn puede operar en ciertos
casos directamente con el Presidente de
la Repiblica o ejercerse por ¢l Intendente
respectivo, segln las situaciones de que
se trate (arts. 25, inciso final, y 27,
inciso 19).

Es necesario tener presente, en todo
caso, que todos los servicios pablicos,
sean centralizados o descentralizados, na-
cionales o regionales, estin sometidos al
control presidencial que se ejerce a tra-
vés de los Ministerios, en todo lo rela-
tivo a la ejecucién de las polfticas, planes
y programas sectoriales, por aplicacién
de la regla prevista en los arts, 26 y 27,
inciso final.

g) Potestades del Intendente. EIl ar-
ticulo 38 de la ley entrega una serie
de facultades al Intendente pama los
efectos de consolidar su “superfor ini-
ciativa y responsabilidad en la ejecucién
y coordinacion de las politicas, planes,
programas y proyectos de desarrollo re-
gionales” y, en concordancia con ello,
le atribuye potestades de “supervigilar,
coordinar y fiscalizar los servicios publi-
cos de la region”.

Esta norma es manifiestamente incom-
pleta, puesto que en la idea de la regio-
valizacidn estt implicita la ejecucion de
las politicas, planes y presupuesto regio-
nales a través de los organismos inte-
grantes de la Administracién del Estado
existentes en cada regién, para cuyo
efecto la autoridad superior, esto es, el
Intendente, debe tener una efectiva po-
testad de mando. Ello ha operado asi
hasta la fecha sin dificultades de nin-
gunz indole. En armonia con esta tesis,
el art, 59, N? 5° del Decreto Tey N° 575,
de 1074, sobre regionalizacién del pais,
norma que no ha sido derogada, esta-
blece que corresponde al Intendente
“coordiner y regular la forma em que
deben actuar los servicios de la Admi-
nistracion del Estado, de caricter civil,
para la debida ejecucién, por su inter-
medio, de las politicas, planes y pro-
yectos a que se refiere el articulo 5°
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del Decreto Ley N°® 573, de 1974".
Agrega: “Para estos efectos, quedardn
subordinados al Intendente Regional los
fefes de servicios existentes en la regidn,
sin perjuicio de las facultades propias,
de cardcter técnico, que correspondan a
los jefes superiores de los servicios a que
pertenezcan. Igual nomma se aplicerd a
los de otras instituciones del Estado™.

Seria bastante grave pam las regiones
que se entendiera derogada Ia norma
antes transcrita por el articulo 38 de la
Ley NY 18.375, en circunstancias gque
jamés ha sido la intencién del legislador
modificar el sistema regional. Por Io
tanto, habria que entender que la frase
final del N¢ 59 ya citado no comstituye
sino una explicacién o desarrolo de la
facultad genérica de coordinacién allf
prevista y que ha sido reproducida subs-
tancialmente igual por el art. 38 de la
Ley N° 18.575.

h) Régimen de las empresas. Las
empresas pablicas del Estado forman
parte de la Administracién estatal. Ello
es obvio. En realidad son servicios pd-
blicos que tienen el cardcter de descen-
tralizacién. Por lo demds, el articulo 62,
Ne 29 de la Constitueién Politica, les
reconoce su condicibn de organismos
integrantes de la Administracién del Es-
tado, hecho que confirma el art. 1° de
la Ley Ne 18.575,

Sin embargo, por expresa disposicién
del articulo 18 de la misma ley, no
rigen para estas empresas las reglas del
Titulo 1I y deben atenerse, en cada caso,
g la ley de quérum calificado corres-
pondiente,

De este modo se pretende dar cum-
plimiento a lo establecido en el art 19,
Ne¢ 219, que exige ley de quérumo caki-
ficado para que el Estado vy sus orga-
nismos desarrollen actividades empresa-
riales.

Es necesario tener presente que, de
acuerdo con la amplitud del texto cons-
titucional, el Estado cuando crea em-
presas las somete al régimen del dere-
cho comin y sélo excepcionalmente,
cuando una ley de quérum calfficado
disponga lo contraric, por motivos just-
ficados es aplicable el régimen de dere-
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cha piblico. Sin embargo, aqui se pro-
duce una contradiccién evidente con lo
establecido en el articulo 62, N° 29, de
la Constitucidn que, en cuanto a las
empresas publicas, exige que lo relative
& los empleos y a la supresién y deter-
minacién de funciones y atribuciones es
materia de ley,

i) S#uacién de Ilos establecimientos
universitarips. Primitivamente, las uni-
versidades estateles quedaben excluidas
expresamente de la aplicacién de las
reglas de la ley Organjca Constitucio-
nal de Bases de la Administracién del
Estado en atencién a sus especiales ca-
racterfsticas,

Sin embargo, el texto que en defini-
tiva se aprobé no sélo les hizo aplicables
las normas generales del Titule I, sino
también las reglas especiales del Titulo
. Por consiguiente, dentro de la tipo-
logia que consigna el articulo 26, los
establecimientos de educacidén superior
tienen la calidad de servicios piblicos
descentralizados. En esta condicifm, las
universidades quedan regidas por todas
las reglas examimadas precedentemente
para tales servicios.

La tnica diferencia es que, en con-
formidad con lo previsto en el articulo
29, inciso final, varia la estructura, por
cuanto las “instituciones de Educacién
Superior de caricter estatal podrin, ade-
mas, establecer en su organizacién facul-
tades, escuelas, institutos, centros de
estudios y otras estructuras necesarias
para el cumplimiento de sus fines espe-
cificos™.

Es necesario destacar, de acuerdo con
la regla antedicha, que las propias univer-
sidades ¢quedan con competencia para
crear esta organizacidn interna dentro de
los marcos que le fije el legislador. De
este modo el articule 28 no le confiere
un mandato a la ley, sino que le atr-
buye directamente una facultad a las
mismas instituciones de educacién supe-
rior. Sin embargo, esta competencia
hay que conciliarla con el régimen esta-
blecido en la respectiva legislactén uni-
versitaria, en relacién con lo previsto en
el art. 19, N° 119, y art. 62, N2 2°, de
la Constitucién Polftica.
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v
LA DESCONCENTRACION ADMINISTRATIVA

a) Concepto. El profesor Mapuel
Daniel Argandofia, en su obra “La Orga-
nizacibn Administrativa en Chile”, seiia-
la que la desconcentracién “es el fend-
meno en virtud del cual se tmansfieren
competencias de érganos superiores a los
inferiores y se disminuye la subordina-
cibn de éstas a aquéllas”. A ello habria
que agregar que en nuestro ordenamien-
to juridico esta transferencia de com-
petencia debe ser hecha directamente
por ley.

La Ley N¢ 18575 reconoce y desa-
mollg con propiedad la misma idea en
los articules 23, 30 v 31

b} Tipos de desconcentracitn, El
anilisis de las disposiciones antes men-
cionadas permite concluir que existen
varias f6rmmlas o tipos de desconcentra-
cién:

1. Desde luego, ests la desconcentra-
cién territorial de los Ministerios a través
de las Secretarias Regionales Ministeria-
les, prevista en el articulo 23, y cuyas
facultades se encuentran reguladas, de
uz modo general, en el articulo 16 del
Decreto Ley N¢ 575, de 1974;

2. Existe también una desconcentra-
¢ién institucional. Ella ocurre cuando “la
ley confiere competencia exclusiva a los
servicios centralizados para la resolucién
de determinadas materias”, caso en el
cual “el jefe del servicic mo quedari
subordinado &l control jerérquico en
cuanto a dicha competencia”. En reali-
dad la expresién control hay que tomar-
la en este caso en un sentido amplio,
puesto que tratindose de las materias
especificas en que recae la desconcen-
tracién queda suspendida en plenitud la
subordinacién  jerdrquica, En cambio,
siguen rigiendo las facultades generales
de fiscalizacién previstas en el art. 19
para los Ministerios.

En conformidad con lo previsto en el
inciso final del mismo articulo 31, a los
servicios que se encuentran en esta Si-
tuacién la ley les podri dotar “de re-
cursos especiales o asignarles determina-
dos bienes pam el cumplimiento de sus
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fines propics, sin que ello signifique la
consttucién de un patrimonio diferente
del fiscal”.

Algunos autores denominan a estos
organismos como “servicios desconcen-
trados”, terminologia que mo se avieme
con la naturaleza especifica de la des-
concentracién y que no encuadra con la
clasificacién de los servicios ptiblicos que
hace la propia ley;

3. Por dltimo, existe la desconcentra-
cién interna, que opera dentro de un
mismo servicio, y que puede ser tanto
funcional como territorial, A ella se re-
fiere el articule 30. De acuerdo con el
inciso final del precepto en analisis, “la
desconcentracién funcional se realizard
mediante la radicacién por ley de atri-
buciones en determinados o6rgancs del
respectivo servicio”, Como es obvio, di-
cha radicacién debe efectuarse en érga-
nos subordinados dentro de la estructura
del respectivo servicio.

En cuanto a la desconcentracién terri-
torial, el articulc 30, inciso 29 contem-
pla un solo procedimiento que comsiste
en la creacién de “Direcciones Regiona-
les, a cargo de un Director Nacional del
servicio”. Ello implica necesariamente un
grado de desconcentracién funcional, si
nos atenemos a las atribuciones previsias
para los Directores Regionales en el
articulo 20 del Decreto Ley N¢ 575, de
1974,

El mismo inciso 2° en su parte final,
dispone lo siguiente:

“No obstante, para los efectos de la
ejecucién de las politicas, planes y pro-
gramas de desarrcllo regional estardn
{los Directores Regionales) subordinados
al Intendente a través del respectivo
Secretario Regional Ministerial”’. Esta
norma induce a equivocos, pues podria
inferirse de ella que silo los Directores
Regionales estin subordinades & los In-
tendentes para los efectos ya sefizlados,
en circunstancias que esto constituye una
regla de general aplicacién segin se ha
manifestado anteriorments (facultades
de los Intendentes: articulo 38 de la Ley
N¢ 18575, en relacibn con el articulo
50 N¢ 5° del Decreto Ley N¢ 575, de
1974),

c) Efectos y Hmites. La desconcen-
tracién, cualquiera que sea su especie,
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trae como consecuenciz la supresién de
la subordinacién jerirquica respecto del
érgeno superior que corresponda, pero
sélo en lo relativo a las materias espe-
cificas en que ella recae, Por lo tanto,
en el resto de la competencia contina
rigiendo en plenitud la referida subordi-
nacidn jerdrquica.

Lo anterior no significa en caso algu-
no que los Ministerios y jefaturas supe-
riores de servicio, seglin corresponda,
estén impedidos de ejercer sus funciones
fiscalizadoras de tipo general. El punto
adquiere especial relevancia si se consi-
dera que en todo momento los servicios
publicos deberin ajustarse a las politicas,
planes y programas que les corresponde
aplicar (art. 25), sin perjuicic de lo
que deban hacer al respecto en el 4mbi-
to regional.

v

TRANSFERENCIA DE COMPETENCIA
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

E! articulo 35 dispone: “En aquellos
lugares donde no exista un determinado
servicio piblico, las funciones de é&ste
podrin ser asumidas por otro. Para tal
efecto, deberd celebrarse un convenio
entre los jefes superiores de los servicios,
aprobado por decreto supremo suscrito
por los Ministros correspondientes, Tra-
tindose de convenios de los servicios a
que se refiere el articulo 27, servicios
regionales, &stos serin aprobados por
resolucion del respectivo Intendente”.

Este precepto permite una verdadera
forma de transferencia de parte de la
competencia de un servicio a otro por
la via administrativa siempre que se
cumplan los requisitos alli consignados.
En todo case la transferencia es especifica
en relacién con. las funciones que deben
ejercerse en un lugar determinado ¥
siempre que en dicho lugar no exista el
servicio titular de la transferencia.

Esta figura juridica guarda similitud
con la “sustituciédn interorgénica”, regu-
lada por el articulo 4° de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo espafiola.

Como lo contempla la norma, esta
transferencia exige la subscripcién de
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un convenio por las respectivas jefaturas,
aprobade por decreto supremo. Es obvio
que la respomsabilidad por el ejercicio
mismo de las facultades transferidas co-
rresponde al servicio que rtecibe la com-
petencia adicional, sin perjuicio de que
la autoridad que transfiere deberd fisca-
lizar el adecuado cumplimiento del con-
venio. Si con posterioridad se establece
el respectivo servicio en el lugar corres-
pondiente deberd cesar el convenio,
puesto que la transferencia sélo se auto-
rizari en €] caso de carencia del mismo,
como ya se explicé antes

Esta institucién juridica no puede con-
fundirse con una simple medida de
coordinacién que pueden llevar a efecto
los servicios puiblicos, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 5°, inciso 2°.

Es una listima que ¢l legislador mo
haya aprobado una regla semejante a la
establecida en el articulo 67 del Decreto
Ley N¢ 1.288, de 1876, que no fue re-
producide en la actual Ley Orgénica de
Municipalidades y cuyo temor era el
siguiente:

“Dos o méis Municipalidades podrén
convenir la prestacidn de servicios o la
ejecucidn de obras en comun, con excep-
cién de las que se refieran a desarrollo
comunitario y finanzas, que deber4n ser
ejercidas separadamente por cada Muni-
cipalidad. Estos convenios se aprobarin,
en conjunto o por separado, por los res-
pectivos Alcaldes, a iniciativa de cual-
quiera de los municipios interesados”.

“Los Alcaldes deberdn comunicar al
Gobernador Provincial la subscripcién de
estos convenios”,

“En el decreto en que los Alcaldes
respectivos aprueben el convenio sus-
crito, se determinarin las formas en que
las Municipalidades cumplirdn sus res-
pectivas obligaciones y la Municipalidad
que tendrd a su cargo la administracién
y direccién de los servicios que se pres-
ten u obras que se ejecuten”.

“Las sumas en que deba concurrir
cada Municipalidad para el cumplimien-
to de los acuerdos deberdn consultarse
en cada presupuesto municipal”,

Como es ficil observar un mecanismo
como el antes consignado seria factible
de ser aplicado en forma genera]l dentro

AYLWIN: ADMINISTRACION DEL ESTADO

413

de la Administracidn con todas las ven-
tajas que ello significa.

VI
L.Ag DELEGACIONES

De acuerdo con los términos de la
Ley N° 18.575, existen tres tipos dife-
rentes de delegaciones, con los efectos
propios que en cada caso se indican,

a) Delegacién de representacion del
Fisco. El representante extrajudicial del
Fisco es, naturalmente, el Presidente de
la Repiblica. Elle no impide que el
legislador determine otros érganos de re-
presentacién del Fisco come courre con
el caso del Intendente, a quien, de acuer-
do con lo previsto en el articulo 59,
N¢ 119, del Decreto Ley Ne 575, de 1974,
le corresponde representar extrajudicial-
mente al Estado en la respectiva regién,
en la realizacién de los actos y celebra-
cién de los contratos que sean necesarios
para el desarrollo de la misma, con
cargo al Presupuesto Regional, pudiendo
delegar esta representacién en los jefes
de servicios, segiin la naturaleza de la
materia de que se trate.

Pues bien, esta representacién natural
del Presidente de la Reptblica puede
ser delegada, “en forma genérica o espe-
cifica”, “en los jefes superfores de los
servicios centralizados pare le ejecucién
de los actos y celebraciones de los con-
tratos necesarios pars el cumplimiento de
los fines propios del respectivo serviclo”,
Atn mbés, “a proposicién del jefe supe-
rior, el Presidente de la Repiiblica podri
delegar esa representacifn en otros fun-
cionarios del servicio”.

Como es facil observar, esta delegacion
debe encuadrarse estrictamente a la es-
pecialidad del respectivo servicio y pue-
de efectuarse en relacién con actos o
contratos determinados especificamente
o en relacién con la generalidad de los
actos y contratos. En todo caso debe
existir una especificacién minima, porque
la delegacién total es contraria 2 la na-
turaleza misma de la facultad de delegar.

Lo importante es destacar que en este
caso la delegacibn se establece por la
sola via administrativa a través del co-
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rrespondiente decreto supremo, el que
debe ser firmado por €l Presidente de la
Republica y estar afecto al trémite de
toma de razém.

b) La delegacion de facultades. El
articulo 43 dispone lo siguiente:

“El ejercicio de las atribuciones y fa-
cultades propias podrd ser delegado,
sobre las bases siguientes:

a} La delegacién deberd ser parcial
y Tecaer en materias especificas;

b} Los delegados deberdn ser fim-
cioparios de la dependencia de los de-
legam;es;

¢) El acto de delegacion deberd ser
publicade o notificado segfn correspon-
da;

d) La responsabilidad por las deci-
siones administrativas que se adopten o
por las actuaciones que se ejecuten re-
caerd en el delegado, sin perjuicio de la
responsabilidad del delegante por negli-
gencia en el cumplimiento de sus obli-
gaciones de direccibn o fiscalizacién, y

e) La delegacién serd esencialmente
revocable,

El delegante no podrd ejercer la com-
petencia delegada sin que previamente
revoque la delegacién”.

La norma recién transcritz es muy
clara en cuanto a sus requisitos, conte-
nido y efectos.

Debe tenerse presente que mediante
este precepto se amplia notablemente la
facultad de delegar por la via adminis-
trativa, pero ello no impide que el legis-
lador establezca reglas especificas de
delegacién en materias determinadas.
Aqui no so establecen peutas para el
legislador, sino que su objetivo es con-
ferir la facultad directa a los jefes, cual-
quiera que sea su nive], para delegar
facultades en sus subordinados, en las
condiciones que sefiala el mismo art. 43.

Es necesario destacar que la responsa-
bilidad por los actos realizados en wvir-
tud de la delegacibn corresponde al
delegatorio, sin perjuicio de que el de-
legante también sea responsable si no
ejerce sus atribuciomes propias de direc-
cién y de fiscalizacién, Hay que enten-
der que esta responsabilidad opera si las
fallas de direccién o fiscalizaciém han
constituide factores determinantes en el
mal ejercicio de la facultad delegada.
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Asimismo, conviene tener presents que
el jefe delegante no podrd ejercer sus
facultades normales de avocacién res-
pecto de las materias de la decisién del
delegatorio, salvo que, como lo dispone
la norma, revoque previamente la dele-
gacién. Por eso mismo es que en el su-
puesto que una facultad haya sido dele-
gada no cabe la interposicién del recurso
jerarquico, pues el superior carece de
competencia para revocar.

Es evidente que si el delegatorio se
excede del 4mbito de la delegacién
incurre en el vicio de incompetencia y,
por lo tanto, todo lo actuado en esas
condiciones serd nulo.

Por otra parte, tal como lo ha reite-
rado en miltiples ocasiones la jurispru-
dencia administrativa no cabe la delega-
cibn de las facultades delegadas, pues
s6lo procede delegar el ejercicio de atri-
buciones propias.

Hzy un requisito que no aparece en
el precepto, pero que rige de acuerdo
con las reglas generales. Se trata de que
el acto delegatorio habrd de constar en
un decreto o resolucién que debe some-
terse al trimite de toma de razén. En
todo caso, segin las reglas de la reso-
hicién N¢ 1.050, de 1680, de la Con-
traloria General, sobre Exencitn de To-
ma de Razén, no es necesarioc cumplir
este trimite cnando la delegacién incide
en materias no sometidas al mismo (art.
19, N® 179),

¢} Delegacién de firma. El inciso
final del articulo 43, dispone: "Podra
igualmente delegarse la faculied de fir-
mar, por orden de la autoridad dele-
gante, en determinados actos sobre ma-
terias especificas, Esta delegacién no
modifica la responsabilidad de la autori-
dad correspondiente, sin perjuicio de la
que pudiera afectar al delegado por ne-
gligencia en el ejercicio de la facultad
delegada™.

Lo importante es advertir que en este
caso no se delega ¢l ejercicio de ningu-
na atribucién, sino tan s6lo se autoriza
al subordinado a firmar por orden del
superior. Esa es la razén por la cual
responde siempre el superior, sin per-
juicio de la responsabilidad que pueda
caberle al subordinado.
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PARTICIPACION DE LOs MUNICIPIOS Y DE
L0S PARTICULARES EN LA GESTION DE
LOS SERVICIOS REGIDOS POR
L. TituLo o

Uno de los rasges distintivos del pro-
ceso de reforma administrativa ha sido la
de propugnar la celebracion de conve-
nios con las municipalidades y también
con los particulares a fin de que parti-
cipen en la gestibn de los servicios
plblicos.

En plena armonia con esta idea, &l
artienlo 34 dispone: *lLos servicios pid-
blicos podrin encomendar la ejecucién
de acciones y entregar la administracién
de establecimientos o bienes de su pro-
piedad, a las municipalidades o a enti-
dades de derecho privado, previa autori-
zacién otorgada por ley y mediante la
celebracion de contratos, en los cuales
deberd asegurarse el cumplimiento de
los objetivos del servicio y el debido
resguardo del patrimonio del Estado™.

El andlisis de} precepto demuestra que
pueden darse tres situaciones distintas:

2) Se puede encomendar a 1 Mu-
nicipio 0 a una entidad privada Iz eje-
cucién de acciones especificas, que de Io
contrario deberfan ser realizadas por el
propio servicio, pues inciden en materia
de su competencia: el ecaso mis Hpico
es el otorgamiento a particulares de con-
cesiones de servicios ptiblicos.

b) Se entrega a mm Municipic o a
una entidad de derecho privado 1a admi-
nistracion de un bien de propiedad del
servicio, como podria ocurrir con un
inmueble.

TLa ley exige que el bien que se
entregue en administracién debe ser de
propiedad del serviclo. Por consiguiente,
no hay problemas tratindose de servicios
publicos descentralizados, que tienen su
propio patrimonio, pero no occurre lo
mismo respecto de servicios centralizados.

c) Se entrega a un Municipio o a
una entidad de derecho privade la ad-
ministracién de un establecimiento,

En este caso la administracién recae
sobre una universalidad comprensiva de
los méas variados recursos, Ejemplo: se
entrega la administracién de un hospital.
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La idea es que la administracion de
que se trate recaiga sobre bienes y
establecimientos que estén prestando ser-
vicios directos a la comunidad, tarea
que deben seguir cumpliendo los parti-
culares segin se deduce del precepto,
sin que exista cambic de dominio de
los bienes.

El sistema en analisis se aplica tam-
bién en la legislacién municipal. En efec-
to, la actual Ley Orginica Consttucio-
nal de Municipalidades (Ley N¢ 18.695,
de 1988) en su articulo 6%, inciso 29,
establece una regla semejante:

“Las municipalidades podrin, ademés,
celebrar contratos, previa licitacion pi-
blica, con personas naturales o juridicas
de cardcter privado para la ejecucién de
acciones a la administracién de estable.
cimientos o bienes que posean o tengan
a cualquier titulo”, Sélo se denotan tres
diferencias: los contratos pueden cele-
brarse también con personas naturales,
se requiere de licitacidn piblica y los
biemes pueden tenerse a cuslquier titulo.

Al respecto la Circular N9 18.127, de
1688, de la Contraloria General de la
Repiiblica, manifesté lo siguiente:

“Ahora bien, respecto de la atribucién
prevista en el inciso 22 del articulo €°
citado, corresponde sefialar que las mu-
nicipalidades pueden, por una parte, ce-
lebrar contratos con personas naturales
o jurfdicas de caricter privado para la
ejecucién de acciones y, por otra, para
la administracién de establecimientos o
bienes que posean o tengan & cualquier
titulo, en ambos casos, previa licitaciom
publica”. ]

“En cuanto a la celebracién de con-
tratos para la ejecucién de acciomes con
particulares, previa licitacién piblica, ca-
be destacar que en tal concepto deben
entenderse comprendidas, entre otras, las
concesiones de servicios y los convenios
que las municipalidades celebren para
realizar labores coordinadas con entes
privados a fin de dar cumplimiento a
sus funciones, sean éstas privativas o
compartidas. Esto dltimo, fluye del es-
tudio de la historia fidedigna del esta-
blecimiento del texto legal en examen”.

“En lo que concierne a la concesién
de servicios municipales, st bien, a dife-
rencia de o que acontecfa en el Decreto
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Ley N 1.289, de 1975, la actual norma-
tiva no la contempla expresamente, ella
queda comprendida en el concepto de
ejecucion de acciones, atendide su natu-
raleza”,

En cualquiera de las situaciones plan-
teadas, cuando <l convenic se celebre
con particulares estamos frente a con-
tratos administrativos, pues é&stos retfinen
todas sus caracteristicas, no s6lo en cuan-
to a la calidad de las partes, sino tam-
bién en cuanto a los fines que persiguen
y al régimen juridico aplicable. En cam-
bio, cuando el contrato se celebra con
un Municipio tiene el caricter de con-
trato de derecho piblico interadministra-
tivo. Pero en ambos casos los recursos
siguen siendo estatales y por eso es que
la ley exige que deben adoptarse las
medidas conducentes para proteger el
patrimonio del Estado.

Debe llamarse la atencién sobre el
hecho de que esta norma no establece ura
facultad directa para la administracién
en orden a celebrar este tipo de contra-
tos, pues los condiciona a la autoriza-
cién que otorgue la ley corriente, Y serd
precisamente dicha ley la que estable-
cerd los requisitos y modalidades nece-
sarias considerando la naturaleza del
convenio.

Cabe manifestar que la ley se refiere
stlo a entidades privadas, sin mayor
especificacién. En consecuencia, pueden
éstas ser corporaciones, fundaciones o
sociedades, pero siempre tiene que tra-
tarse de personas juridicas, pues de lo
contrario estarian incapacitadas juridica-
mente para celebrar vilidamente los res-
pectivos convenios.

vin

NOHMAS BASICAS SOBRE ACTIVIDAD DE
LA ADMINISTRACION

Ei articulo 38 de la Constitucién Po-
litica cuando dispuso que una ley orgi-
nica constitucional deberia establecer la
organizacién de la Administracién Pabli-
ca, no sblo se refiri6 a la estructura de
ella, sino a que los diversos elementos
basicos que integran un tode orghnico.

Esa es la razém por le cual en el
proyecto elaborade por la Comisibn de
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Leyes Orginicas Constitucionales se re-
gulaban aspectos tan trascendentales Ii-
gados al funcionamiento de la Adminis-
tracién como los relativos a los efectos
de los actos administrativas, su revoca-
cién y su forma de cumplimiento.

Lamentablemente en nuestra opinién
tales temas fuercn omitidos en la ley
promulgada, aduciéndose para ello que
se trata de materias propias de la nor-
mativa legal de procedimiento adminis-
trativo, segin lo establecido en el articu-
lo 80, N° 18, de la Constitucién Politica.
Curiosamente no se siguié la misma linea
de interpretacién cuando en €] arHcubo
9 se contemplaron los recursos de re-
posicién ¥ jerdrquico, materias tipicas de
procedimiento administrativo, En cam-
bio, las potestades revocatorias o de eje-
cucién que tiene la Administracién Pi-
blica inciden por su propia naturaleza,
de un modo esencial, en el funciona-
miento de ella, hecho que adquiere mas
significacién si se considera que el P4-
rrafo 1¢ del Titulo I de la ley se deno-
mina precisamente, “De la Organizacion
y Funcionamiento”,

X

ALGUNAS PRECISIONES RESPECTO DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL
EJERCICIO DE LA FUNCION
ADMINISTRATIVA

No es objetivo de este trabajo hacer
un anilisis de todos los aleances de la
Ley N¢ 18575, en materia de responsa-
bilidad del Estado, por cuanto e! tema
requiere de un estudio especial

Por eso, denirec de los objetivos del
anilisis nos limitaremos a referirnos en
forma global a diche punto, efectuando
algunas precisiones bésicas.

a) Regla de aplicacién general: art.
4°. Dentro del Titulo I sobre Normas
Generales se encuentra e] articulo 49, que
dispone textualmente: “El Estado serd
responsable por los dafios que causen los
drganos de la Administracién en el ejer-
cicio de sus funciones, sin perjuicio de
las responsabilidades que pudieren afec-
tar al funcionario que los hubiere oca-
sionado”.
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La importancia de este precepto 1a-
dica en que consagra formalmente, y
de un modo general, el principio de Ia
responsabilidad del Estado por los dafios
que causen los drganos de la Adminis-
tracién del Estado en el ejercicio de sus
funciones, Y cuando lo hacen no admite
limitaciones ni en cuanto a los sujetos
causantes del dafio ni en cuanto a las
causales especificas. En consecuencia,
hay responsabilidad estatal por accién
u omisién de cualquier organismo admi-
nistrativo, estén o no recogidas por el
Titulo II de la ley. De este modo re-
sulta ilegitimo sostener la irresponsabi-
lidad del Estado por los actos de los
drganos previstos en el inciso 2° del
artfculo 18, pues ello importarfa dejar
parcialmente sin aplicacién el art, 4°,

En cuanto a las causales generales de
la responsabilidad, el articulo 4° no esta-
blece tampoco ninguna condicién espe-
cial, de manera que dicho precepto
debe regir dentro del contexto general
de! sistema juridico chileno, principal-
mente del estatuido en el ordenamiento
constitucional,

b) Articulp 44. Esta norma estable-
ce lo siguiente: “Los érgancs de la Ad-
ministracién serdn responsables del dafio
que causen por falta de servicio”.

“No obstante, el Estado tendrd dere-
cho a repetir en contra del funcionario
que hubiere incurride en falta personal”.

En primer término, es necesario des-
tacar que el precepto recién transcrito
solo rige respecto de los servicios publi-
cos previstos en el inciso 1° del articulo
18, no asi respecto de los citados en el
incisc 29 del mismo articulo, esto es la
Contraloria Genera! de la Reptblica, el
Banco Central, las Fuerzas Armadas v
de Orden y Seguridad Publica, las mu-
nicipalidades vy las empresas piblicas
creadas por ley, “6rganos que se regi-
rdn por las normas constitucionales per-
tinentes y por sus respectivas leyes orga-
nicas comsbtucionales de quérum califi-
cado, segiin corresponda”,

El primitivo texto de la mnorma del
ardeulo 44 era de aplicacion general,
para todos los servicios publicos, pero
en el texto final ese aleance fue limi-
tado por la ubicacién de la norma,
considerande la regla del articulo 18.
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Curiosamente la redaccién del articulo
44 corresponde manifiestamente a una
idea de vigencia amplia, puesto que
consigna la responsabilidad por los dados
causados por los “érgancs de la Admi-
nistracién”,

" Es indiscutible que el articulo en es-
tudio consagra de un modo claro, que
no da Iugar a equivocos, la doctrina
objetiva de la responsabilidad del Esta-
do por falta de servicio ptiblico. Como
es bien sabido, hay falta de servicio
cuando el servicio no funciona debiendo
hacerlo, cuando lo hace defectuosamen-
te o cuando lo hace tardiamente. Den-
tro de este contexto el funcionamiento
ilegal importa también ircurrir en la
referida causal.

La ley no entra en mayores detalles,
pero para medir los efectos de la norma
hay que atenerse a la concepcién doc-
trinaria de falta de servicio publico,
especialmente la elaboracién por ka ju-
risprudencia francesa, En todo caso, ya
existia en nuestro pafs el antecedente
de la aplicacién de esta doctring con el
artfculo 62, inciso 3° del Decreto Ley
Ne 1.289, de 1976, ex Ley Orgénica
de los Municipios, que instituyé esta
responsabilidad de uwn modo substancial-
mente igual, No es mecesario repetir,
entonces, los efectos de este precepto
que ya han sido interpretados por nu-
merosos fallos,

Las tmicas diferencias notables que
visualizamos entre el articulo 44 de la
Ley N° 18.575 y el articulo 62 del De-
creto Ley N¢ 128D se refleren a que
esta ultima emplea la expresibn “prin-
cipalmente”, lo que deja claramente
abierta la posibilidad de que se esta-
blezca la responsabilidad estatal por
otras causales que no sean las de falta
de servicio. En efecto, la referida nor-
ma disponia lo siguiente: “La responsa-
bilidad extracontractual procederd prin-
cipalmente para indemnizar los perjui-
cios que sufran uno o mds usuarios de
los servicios municipales cuando éstos
no funcionen, debiendo hacerlo, o lo
hagan en forma deficiente”. Esta norma
ha sido reproducida integramente en el
articulo 83 de la Ley N¢ 18.695, actual
Ley Orgénica Constitucionel de Muni-
cipalidades.
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La otra diferencia es que la Ley
N°® 18.575 establece con mayor claridad
que los funcionarios publicos son respon-
sables sélo por falta personal, lo que
implica grave negligencia o dolo en el
desempefio funcionario. Al respecto cabe
consignar que, si bien es cierto, el ar-
Heulo 44 contempla la posibilidad de
que €l Estado repita en contra del fun-
cionario que ha cometido falta personal
no existe norma alguna que impida a la
victima actuar directamente en contra
de esos agentes aplicando las reglas ge-
nerales. De este moda el particular puede
iniciar la accién de contra del Estado
y simultineamente en contra del funcio-
nario. Ello se deduce también de lo esta-
blecido en el articulo 175 del Estatuto
Administrativa,

3. Situaciones no previstas por el of-
ticulo 44. La pregunta que cabe for-
mular es: si un servicio ptblico de los
regidos por el Titulo H causa dafio a
un particular por una conducta que no
implica falta de servicio ptblico, jeabe
la indemnizacién de perjuicios?

Aparentemente la respuesta serfa ne-
gativa, puesto que el articulo 44 sbbo
consulta la responsabilidad por falta de
servicio.

Sin embargo, estimamos que ello no
es asl, si ponderamos lo estatuido en el
articulo 4¢ de la misma ley y los pre-
ceptos constitucionales que ilustran la
materia.

En efecto, el articulo 49 no hace dis-
tingos; el articulo 19, N° 20°, esta-
blece la igual reparticién de las cargas
piiblicas y el articulo 19, N° 24° reco-
noce ampliamente ¢l derecho de pro-
piedad. Por lo demés, existen principios
constitucionales insertos en los articulos
e, 49, 59, 6° y 7% de la Constitucién
Politica (respectc de derechos esenciales
y responsabilidad inherente a wn régi-
men democratico) y principios de equi-
dad que ilustran todo nuestro ordena-
miento juridico que también deben ser
considerados. De este modo, si una per-
sona experimenta un dafio injusto, de
carcter particular, que implica una
desigual reparticion de cargas piblicas,
también debe tener derecho a la indem-
nizacién de perjuicios, aun cuando téc-
nicamente no haya falta de servicio
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publico. Asi, por lo demds, ya fue reco-
nocido por la Corte Suprema en el
famoso caso Galletué con Fisco (Fallo
de la Corte Suprema, de 1984, publi
cado en la Gaceta Juridica N¢ 50, de
ese afio, pigs. 37 y siguientes).

Seria absurde que la norma de] articu-
lo 44 implicara una restriccibn en ma-
teria de responsabilidad en circunstan-
cias que el articulo 4° [a ha consagrado
en forma muy amplia.

4. Responsabilidad por acciones u
omisiones de los servicios mencionados en
el arficulo 18, inciso 2¢ de la ley. Como
ya se analiz6 antes, el articulo 44 no
es aplicable directamente a los servicios
consultados en el inciso 2% del articulo
18.

Sin embargo, cabe preguntarse: ;Sig-
nifica esto que no hay responsabilidad
civil extracontractual por las acciones u
omisiones de la Contraloria General, del
Banco Central, de las Fuerzas Armadas
y de las demds instituciones sefialadas
en el referido inciso?

Desde luego el problema no se plan-
tea respecto de los Municipios, puesto
que para ello rige Ia responsabilidad pre-
vista en el articulo B3, inciso 19, de la
Ley Orgénica Constitucional de Muni-
cipalidades, precepto que, como vya se
manifestd antes, es substancialmente
igual al articulo 44. Hay también nor-
mas sobre responsabilidad tratindose de
las empresas del Estedo, segim lo esta-
blecen sus respectivas leyes orgénicas,
pero ellas no sirven para cubrir siem-
pre todos los dafios que efectivamente
se causen,

Frente a la pregunta antes planteada
debemos afirmar que una respuesta ne-
gativa repugnaria a todo sentido de jus-
ticia, seria atentatoria a las bases mismas
de un Estado de Derecho y claramente
violatoria de lo establecido en el propio
articulo 49 de la Ley Ne 18575, tantas
veces mencionado,

El problema ha sido en nuestra opi-
nién acertadamente resuelto en un fallo
de la Corte de Apelacicnes Pedro Agui-
rre Cerda (publicado en la Gaceta Juri-
dica, Conosur N? 79, afio 1987, pag. 54
y siguientes) cuando encaré un proble-
ma de responsabilidad originado en la
actuacién de un miembro de las Fuerzas
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de Orden. Entre otros fundamentos, alli
se acogi6 la demanda indemmizatoria

por las siguientes razones:

2? Que la responsabilidad extracon-
tractual del Estado debe fundarse, en
cambio, en las normas y prineipios que
la Constitucién Politica establece como
bases de la institucionalidad”.

“En efecto, de los preceptos que se
mencionarfin y analizarAn a continua-
cibn fluye necesariamente la obligacién
del Estado de responder por la actva-
cién ilicita de sus érganos, Dichos pre-
ceptos son: articulos 1° inciso 49, 5°
inciso 29, 6° y 7¢ incluidos en €l Capi-
tulo I de la ‘Constitucién”.

“3® Que el articulo 1¢ incisos 4¢ y
5¢ de la Constitucion Politica tiene como
precedente el articulo 29 de] Acta Cons-
titucional N 2 contenida en el Decre-
to Ley N¢ 1.551, publicada en el Dia-
rio Oficial de 13 de septiembre de 1976
y de la Declaracisn de Principios del
Gobierno de Chile de 1974”.

“De las citas que se realizan a con-
tinuacién se desprende un conjunto de
principios €tico-sociales que son necesa-
rios tener en cuenta para tesolver certe-
ramente el asunto sublite”.

“a) El articulo 19, incisos 49 y 59 de
la Constitucién Politica dispone: “El Es-
tado esta al servicio de la persoma hu-
mana y su finalidad es promover el bien
comnin, para lo cual debe contribuir a
crear las condiciones sociales que permi-
tan a todos v a cada uno de los inte-
grantes de la comunidad nacional su
mayor Tealizacién espiritual y material
posible, con plenc respeto a los dere-
chos y garantias que esta Consttucién
establece™.

“Es deber del Estado resguardar la
seguridad nacional, dar proteccién a la
poblacion y a la familia, propender al
fortalecimiento de ésta, promover la in-
tegracién arménica de todos los secto-
res de la Nacién y asegurar el derecho
de las personas a participar con igualdad
de oportunidades en la vida nacional”,

“b) El articulo 2° inciso 1° del Acta
Constitucional N° 2 declara: “E] Esta-
do debe promover el bien comin, crean-
do las condiciones sociales que permitan
a todos y & cada uno de los integrantes
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de la comunidad nacional alcanzar su
mayor realizacién espiritual y material
posible, con pleno respeto a la seguri-
dad, libertad v dignidad del ser humano
y a su derecho a participar con igualdad
de oportunidades en la vida nacional”.

“c) La Declaracién de Principios del
Gobierno de Chile: “8° que por otra
parte, al declarar el articulo 4° de la
Constitucién Politica que Chile es una
reptblica democritica, se afirma que se
instituye un régimen de gobiemo “juri-
dicamente institucionalizado, donde todos
los sujetos, gobernantes y gobernados,
son responsables, esto es, responden en
el Derecho y dan cuenta de sus actos
y condunctas, donde todo agraviado o
lesionado por sus hechos o actos pue-
de pedirles cuenta y llevarlos a los tri-
bunales para que éstos declaren la ade-
cuacidn o inadecuacién de ellos frente
al Derecho y resarzan los dafios o per-
juicios que ilicitamente han provocado,
en otros términos, um régimen donde
no hay sujetos fuera del Derecho, todos
se encnentran a él sujetos, sean piblicos
o privados, naturales o juridicos, aun el
mismo Estado, y cualquiera de sus érga-
nos”. (Eduardo Soto Kloss, Ponencia a
la XV Jornada de Derecho Pdblico a la
Facultad de Ciencias Juridicas, Econs-
micas y Sociales de la Universidad de
Valparafso, noviembre de 1984},

“9® Que concuerda y refuerza todo lo
anterior los articulos 38 de la Consti-
tucién Politica; 67 de la Ley Orginica
de la Contraloria General de Ia Rept-
blica, v 1° y 4° de la Ley N¢ 18.575, Ley
Orginica Constitucional de Bases Gene-
rales de la Administracién del Estado”.

“La lectura atenta de los preceptos
citados conduce a la responsabilidad del
Estado por los dafios que causan los
6rganos de la administracién en el ejer-
cicio de sus funciones, debiendo enten-
derse por tales 6rganocs los indicados en
el inciso 29 del artficulo 1° de la Ley
N¢ 18.575, norma que incluye en esta
categoria a las fuerzas de orden como
son Carahineros de Chile”.

“En el caso de autos el demandado
Castro, en la ocasion del choque, se
desempefisba como carabinero y chofer
de un vehiculo del Ministerio de Ha-
cienda y al no existir prueba que indique



420

lo contrario, el Tribunal esdma que
actuaba en el ejercicio de sus funciones”.

“10. Que a estas alturag del razona-
miento cobra todo su rigor lo sostenido
por el profesor Hugo (Caldera Delgado,
quien postula para el Estado un sistema
normativa propio sobre responsabilidad
extracontractnal contenido en la Consti-
tucién Politica, Leyes Orgénicas de Ser-
vicios Puablicos, Ley Orginica de la
Contraloria, Estatuto Administrativo, etc.”
(“Sistema de la responsabilidad extra-
contractual del Estado en la Constitu-
cién Politica de 16807, Editorial Jurl-
dica de Chile, 1982, pig. 155).

“Que en virtud de lo razonado debe
rechazarse la excepcién subsidiaria del
Fisco expuesta en la contestacién a la
demanda de fojas 7, v fundada en el
inciso 6° del articulo 2320 del KCédigo
Civil”,

En términos similares se acogié una
demanda de indemnizacién de perjuicios
con motivo de dafios causados por la
actuacién ilegiima de miembros de
Fuerzas do Seguridad (Fallo Corte de
Apelaciones Pedro Aguirre Cerda, de 16
de enerc de 1986, publicade en la Ga-
ceta Juridica N 67, afio 1986).

Alli, en la parte que interesa, se ma-
nifesté lo siguiente:

“33° Que en el Derecho Privado se
establece y reglamenta la responsabili-
dad extracontractual de las persomas que
han cometido algin delito o cuasidelito,
obligdndoselas a indemnizar integramen-
te el dafio producido™.

“El articula 2320 del Cédigo Civil
estatuye, ademds, que toda persona res-
ponde no s6lo de sus propias acciones,
‘sino de aquellas que estuvieren a su
cuidado’, v el articulo 2322 del mismo
Cédige agrega que los amos responde-
rin por la conducta de sus eriados o
sirvientes; y esto aumque el hecho de
que se trate no se haya ejecutado ante
su vista”.

“Ambas normas, junto con sentar estos
principios indican los casos de excep-
cién a ellos”.

“340 Que lu alegacion de la defensa
del Fisco, en orden a que estas dispo-
siciones no serfan aplicables en la especie,
por investir los reos la calidad de em-
pleados publicos, como funcionarios de
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la Policfa de Investigaciones, y haber
actuado en tal caricter, resulta efectiva,
a juicio del sentenciador, por lo que serd
a.cogida Yy, en consecuencia, se prescin-
dird de ellas al resolver este asunto”,

“El tribunal comparte el criteric de
esa defensa en el sentido de que los
articulos 2314 y siguientes del Cédigo
Civil sélo rigen las relacicnes patrimo-
niales del Derecho Privado entre el res-
ponsable de un delito o cuasidelito civil
o penal y la persona que sufre el dafic;

“35. Que, sin embargo, no puede
aceptar la pretensibn de esa misma de-
fensa, de que deba liberarse al Fisco
de Chile de toda responsabilidad por los
dafos que hubieren ocasionado los reos
de la causa, fundindose en que no exis-
tifa ninguna disposicién legal que le
establezca”, .

“Desde luego, debe recordarse que el
articulo 6° de la Constitucién Politica
de la Repiblica de Chile de 19580 sc-
mete la accién de los érganos del Estado
a la Constitucién y a las normas dic-
tadas conforme a ella; agrega que los
preceptos de esta Loy Fundamental obli-
gan tanto a los titulares o integrantes
de dichos érganos como a toda persona,
institucién o grupo, v prescribe que la
infraccién a esta norma ‘generard las
responsabilidades y sanciones que deter-
mine la ley’ ™.

“El articulo 5° de la misma Constitu-
citn dispone que la soberanfa, que
ademas del pueblo la ejercitan las auto-
ridades que ella establece, reconoce como
limitacién ‘el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza
humana’, entre los cuales, obviamente,
aparece como el mis importante el de-
recho a la vida”.

“El articulo 7% de la misma Carta
establece que ninguna magistratura, nin-
guna persona o grupc de personas pue-
de atribuirse, ni aun a pretexto de cir-
cunstancias extraordinarias, otra autori-
dad o derecho que los que expresamente
se les hayan conferido, afadiendo que
todo acto en contravencién a este articulo
es nulo ‘y originard las responsabilida-
des y sanciones que la ley sefiela’ ”.

“Por su parte, el inciso segundo del
ariculo 38 de dicha Constitucién dis-
pone que cualquier persona que sea le-
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sionada en sus derechos por la Admi-
nistracién del Estado o de sus organis-
mos, podré reclamar ante los tribunales
contencioso-administrativos que determi-
ne la ley, sin perjuicio de la respon-
sabilidad que pudiera afectar al funcio-
nario que hubiere causado el dafio”.

“Consecuente con esta norma, el inciso
segundo del articulo 67 de la ley orgd-
nica de la Contralorfa General de Ia
Reptblica faculta al Contralor para
ordenar que se descuente de las remu-
neraciones de los funcionarios las su-
mas que el Fisco 1 otra institucién deba
pagar a terceros en virtud de sentencia
judicial, ‘cuando se hage efectiva la
responsabilidad civil por los actos reali-
zados en el ejercicio de las funciones
respectivas’ ”;

“36. Que, coma puede observarse,
todas estas pormas demuestran que los
organismos del Estado y, por ende, sus
autoridades y agentes, deben enmarcar
su accién dentro de la Constitucién vy
de la ley, sin que puedan atribuirse otra
autoridad o derechos que los que expre-
samente se les hayan conferido. Deben
respetar, ademas, los derechos esenciales
que emanen de la naturaleza humana v
no pueden lesionar los derechos que la
ley acuerda a los particulares”.

“Si as{ no lo hacen, incurren en la
responsabilidad y sanciones que la pro-
pia ley sefiala y, en tal caso, el inciso
segundo del articulo 38 de la Constitu-
cién, ya citado, reconoce a los ofendidus
el derecho para reclamar de esta lesién
ante los tribunales contencioso-adminis-
trativos. Este reclamo, naturalmente,
comprende el resarcimiento del dafio
producido, sin perjuicic de Ia responsa-
bilidad que pueda contraer el agente o
autoridad que ejecuté el acto frente al
Estado y por cuya causa ha debido res-
ponder en virtud de una sentencia ju-
dicial",-

“37. Que en abono de las conclusio-
nes anteriores, parece util citar a don
Arturo Alessandri Rodriguez, cuando ex-
presa ‘que si el dafio ha side ceusado
por un funcionario o empleado phblico
o municipal en el efercicio de sus fun-
ciones, el articulo 2320 del Cédigo Civil
no tiene aplicacién’ y agrega que lo
anterior no obsta, por cierto, para que
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el Estado o la Municipalidad ‘sean res
ponsables con arreglo al derecho publico,
si se admite, como no puede menos de
admitirse, la responsabilidad de esas
entidades por los dafios que causen sus
funcionarios y empleados en el ejercicio
de sus rtespectivas funciones’”. Obra:
“De la responsabilidad extracontractual en
el derecho civil chileno”, Santiago, 1943,
pag., 314.

“En el mismo sentido se pronuncia el
profesor de Magister de Derecho Admi-
nistrativo  Hugo Caldera Delgado, quien
manifiesta que la ‘fundamentacién de la
regponsabilidad extracontractual del Es-
tada sobre la base de dispasiciones del
Derecho Privado es algo verdaderamente
injustificable, en consideracién a que el
Fisco se rige por un sistema normativo
propio, contenido ep la Constituciéon Po-
litica del Estado, en leyes orgénicas
de los servicios piablicos, en la Ley
N¢ 10.336, orginica de Ja (Contraloria
General de la Reptblica y, fundamental-
mente, en el Estatuto Administrativo’ ™
Obra: "Sistema de la responsabilidad
extracontractual del Estado en la Cons-
titucion Politica de 1980”7, Editorial Ju-
ridica de Chile, 1982, pAg. 155. Preciso
es dejar constancia que el mismo autor
ya hsbria cuidado de puntualizar en su
misma obra, pdg, 14, que la responsabili-
dad extracontractual del Estado se en-
cuentra establecida en la Constitucién
actual y se caracteriza ‘por la norma que
establece, como principio general, que
todo dafio causado a un administrado o
persona por la accidn u omisibn de la
Administracién del Estado, por sus orga-
nismos o por las Municipalidades es

LRl

indemnizable’ .

Creemos que en realidad el tema de
la responsabilidad del Estado por ges-
tibn administrativa va mucho més alld
que la factibilidad de aplicacibn del
articulo 44. Dicho precepto contempla
una causal de responsabilidad que no es
excluyente de otras situaciones,

Desde el punto del Derecho Publico
esta responsabilidad puede apoyarse, se-
gin los casos, en los siguientes precép-
tos y principios:

1. Articulo 19 de la Constituci6n
Politica, en cuanto consagra el pleno zes-
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peto de los derechos que dicho texto
establece;

2. Articulo 4° de la Constitucién Po-
liica que reconoce que Chile es una
reptiblica demacritica, lo que conlleva
necesariamente la idea de responsabili-
dad;

3. Artculo 5¢ de la Constitucién Po-
litice que dispone que la soberania se
encuentra limitada por los derechos
esenciales;

4. Articulo 6° de la misma Consh-
tucién que establece el principic de la
legalidad, base misma del Estado de
Derecho;

5. Articulo 7? de la Constitucién Po-
litica que consagra el principio de la
competencia,

El articulo 161 del Estatuto Admi-
nistrativo que hace radicar toda la res-
ponsabilidad en el agente que asume
la representacién del Estado cuando en
realidad no la tiene, debe interpretarse
restrictivamente y en la medida que mno
sea violatorio de claros preceptos cons-
titucionales;

8. Todas las normas sobre derechos
constitucionales previstos en el articulo
19, en cuanto correspondiere a la natu-
raleza del derecho amagado;

7. Especificamente el articulo 18,
Ne 20°, por cuanto allf se contempla la
garantia de la “igual reparticion de las
demis cargas piiblicas”;

8. El mismo articulo 19, N 24° en
lo relativo sl amplio reconocimienta que
se hace del derecho de propledad, nc
admitiéndese otras causales de privacién
y limitacién que las allf comsignadas, lo
que no ocurrirfa si se admiten lesiones
injustas al petrimonio sin derecho a
indemnizacion;

9. El articulo 38, inciso 2°, que con-
sulta en forma implicita la responsabi-
lidad del Estado al consagrar la justicia
contencioso-administrativa;

10. Articulo 73, inciso 29, que dis-
pone que los tribunales no pueden
excusarse de ejercer su autoridad, ni aun
por falta de ley que resueha la con-
tienda;

11. Los principios generales del De-
recho que inspiran nuestro ordenamiento
jurfdico;
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12. El articulo 67, inciso 2° de la
Ley N¢ 10.338, Orgénica de la Contra-
loria General de la Repiblica, que re-
gula el derecho de repeticién sobre la
base implicita de una amplia responsa-
bilidad del Estade. Alli se establece lo
siguiente: “Asimismo, el Contralor podra
ordenar que se descuenten, en las con-
diciones ya indicadas, de las remunera-
ciones de los funcionarios a que se re-
fiere el inciso anterior (todos los que
pertenecen a los organismos fiscalizados
par la Contralorfa General), las sumas
que el Fisco u ofra institucién estatal
deba pagar a terceros en virtud de sen-
tencia judicial, cuando se haga efectiva
la responsabilidad civil por actos reali-
zados en el efercicio de las funciones
respectivas”,

13. Como corolario de todo lo ante-
rior, no puede olvidarse muy fundamen-
talmente el articulo 4° de la Ley N°
18.575, pues consagra sin restricciones
la responsabilidad civil por el ejercicio
de la funcién administrativa.

Dentro de ese contexto, el articulo
44 tipifica una causal especifica de res-
ponsabilidad, no excluyente vy que hay
que entenderlo inserta dentro del sistema
general contemplado en el articulo 4°.

5) Responsabilidad por aplicacién de
las normas del Cddigo Civil. Es eviden-
te, a nuestro juicio, que nuestro orde-
namiento de derecho piiblico contiene
elementos més que suficientes como para
justificar la responsabilidad del Estado
por su gestidn administrativa.

En estas circunstancias no se justifica
invocar reglas de Codigo Civil para
cumplir- €] mismo objetivo,

Sl existiera algune duds al respecto
ella ha sido disipada definitivamente por
la Ley N?¢ 18,375, cuya denominacién y
4mbito no pueden ignorarse: “Ley Orgi-
nica Constitucional de Bases Generales
de la Administracién del Estado”.

Sin embarge, las reglas .del Cédigo
Civil no son contradictorias con las mor-
mas de Derecho Phblico en relacién con
ciertas acciones u omisiones dolosas o
culposas de agentes de la Administra-
cién del Estado que causen dafios a par-
ticulares, especialmente tratindose de
gestiones empresariales de fndole estatal
(articulo 2320 del Cadigo Civil).



