9 de diciembre de 2020

§ ANTECEDENTES DE ESTA OPINION*

Desde su creacidén, el Consejo Asesor ha emitido siete opiniones dirigidas al Presidente de
la Republical. También ha participado con su Opinién (o de la mayoria de sus consejeros)
en columnas en medios cuando asi lo propusieron y acordaron un namero significativo de
sus miembros.

Una de las inquietudes que expresé formalmente el Presidente de la Republica a este
Consejo, es abordar la Flexibilidad en la Organizacion del Estado. Tan crucial es la
preocupacion, que se considerd especificamente en la Agenda de Modernizacién de modo
explicito.

Se consigna alli que “Otro aspecto de rigidez institucional que dificulta la gestion y la mejor
coordinacion de la administracion del Estado es la incapacidad que existe para poder
organizar las dependencias institucionales en forma mds dgil. Es normal y esperable que
cuando las prioridades cambian o cuando emergen nuevas responsabilidades o desafios, las
organizaciones adapten su organigrama para asignar las responsabilidades, dependencias
y jerarquias que mejor permitan administrar los desafios que se presentan. En términos
generales, la administracion del Estado es una organizacion jerdrquica, y como toda
organizacion jerdrquica, las coordinaciones y alineamientos institucionales ocurren
principalmente en el ambito de las jerarquias. Asi, si es necesario que dos instituciones
colaboren en forma permanente una tarea comun, lo mds deseable es que respondan a un

* Para la elaboracién de esta Propuesta, han concurrido con su aprobacidn las consejeras Beatriz Corbo, Gloria
de la Fuente y Evelyn Matthei; y los consejeros Mauricio Duce, Javier Etcheberry, Luis Larrain, Leonidas
Montes, Ramiro Mendoza y Mario Waissbluth, con la abstencién del consejero Salvador Valdés.

! Estas son: los Comentarios y Priorizaciones de los Consejeros a la Presentacion de la Agenda de
Modernizacion del Estado (15 de noviembre 2018); las Observaciones y reflexiones frente al proceso de
Descentralizacién (21 de enero 2019); la Opinion del Consejo Asesor Permanente para la Modernizacion del
Estado al Presidente de la Republica sobre la Agenda de Modernizacion presentada por el Secretario
Ejecutivo (2 de mayo 2019); las Propuestas para una Ley corta o aclaratoria en temas de descentralizacién
(24 de julio de 2019); la Respuesta a la Solicitud hecha por el Presidente, a la opinion del Consejo respecto
de la institucionalidad de la Defensoria de las Victimas (2 de diciembre 2019); la Propuesta para reformar el
Empleo Publico ( 31 de diciembre 2019); la Propuesta para reformar la Contraloria General de la Republica
(31 de diciembre 2019).



mismo superior jerdrquico. Sin duda la jerarquia no es la unica forma de materializar
coordinaciones. Existen formas contractuales, como convenios de colaboracion, o instancias
de coordinacion, como comités de ministros o de subsecretarios, entre otras herramientas.
Todas ellas son utiles y perfectibles, y se utilizan profusamente en el Estado. Pero el
elemento de coordinacion por excelencia en cualquier organizacion es la jerarquia de un
superior que orienta a las personas o instituciones bajo su dependencia. Existe amplia
experiencia comparada de paises que entregan a sus gobiernos facultades para reorganizar
las funciones, nunca con capacidad de crear ni eliminar facultades, ni de crear ni eliminar
puestos de trabajo, sino que solo cambiar las dependencias para poder organizarse
debidamente para llevar a la prdctica en forma satisfactoria sus programas de gobierno”.

Cumpliendo ese mandato, expresamos nuestra opinién en este documento, al que
acompafian tres anexos que contienen una propuesta de articulado de Reforma
Constitucional, las modificaciones que se proponen a la Ley Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion de Estado y, finalmente, una revision de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional pertinente para estas propuestas.

Encontrandonos en la antesala de una sustancial aventura constitucional, creemos que este
tema resulta de suma trascendencia, no solo en virtud del momentum constitucional, sino
porque hay consenso en todos quienes abordan los problemas en el Estado que han de
dibujarse nuevos contenidos juridicos que permitan abordar con mayor diligencia los
cambios que faciliten la accién estatal dinamica sin descuidar el apego fundamental al
derecho.

1. DIAGNOSTICO

1. La actual Constituciéon Politica de la Republica, fuertemente presidencialista,
configurd una Administracion del Estado dirigida por colaboradores directos del
Presidente de la Republica?. Sin embargo, los diferentes organismos dentro de la
estructura de la Administracion sélo pueden y deben cumplir los fines que la ley les
define (Ministerios, Servicios Publicos constitucionalizados, con o sin personalidad
juridica, entre otros), lo que introduce, necesariamente, la participacion del
Congreso. Es decir, el poder constituyente reservd al legislador casi todas las
facultades para reorganizar la Administraciéon, considerando diversas técnicas
legales?, aunque ello sujeto a la iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica,

2 Los Ministros, Subsecretarios y los Jefes de la mayor parte de los servicios publicos son de “exclusiva
confianza” del Presidente de la Republica, con algunos matices para los adscritos a la Alta Direccidn Publica.

3 Conviene explicitar que esta reserva legal y la exigencia de que se trate de una ley de iniciativa exclusiva del
PR, se formuld como regla de responsabilidad fiscal para dejar exclusivamente el control del gasto fiscal en
materia de organizacién del Estado en el Jefe del Estado, previniendo de este modo el crecimiento desmedido
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lo que termina por disminuir las facultades de administracion del Presidente. De este
modo, si el Presidente desea reformar la Administracién debe reunir apoyo politico,
de su coalicién —si tiene mayoria- o de sus adversarios, lo que finalmente dispara los
costos de cualquier reforma al tener que considerar la distribucidon de bienes de
caracter individual, tales como aumento de funcionarios, reglas de ascenso o
mejoras salariales sin estudios que las respalden, etc.

2. Creemos que este disefio no da suficiente consideracion al caracter “dindmico” que
poseen las necesidades publicas, lo que dificulta la incorporacién de cambios
oportunos en el organigrama estatal. También creemos que cambios simplemente
voluntariosos pueden poner en peligro la competencia politica y agregar costos
desmedidos tanto en la eficiencia de las soluciones que se implementen como
también levantar riesgos innecesarios en la calidad de la democracia y el ejercicio
del poder ejecutivo.

3. Aunque es competencia del legislador configurar la organica de la Administracién,
el constituyente sumod limites legales a los naturales limites politicos, que han
tornado inflexible dicha estructura, ya sea respecto de buscar “sinergias”
organizacionales, para responder oportuna y eficazmente a las necesidades
publicas, ya sea para utilizar de manera mas eficiente los recursos del Estado. Esta
dificultad se ha ido aminorando elipticamente mediante diversas técnicas
legislativas amparadas por el concurso de una jurisprudencia evolutiva del Tribunal
Constitucional. Finalmente, esta via afiade cierta cuota de incerteza, pues los
desafios que se abordan quedan sujetos a la interpretacién de ese cuerpo
jurisdiccional.

4. Lo inflexible tiene como causas legales principales, entre otras, dos razones
principales: (a) que las normas que establecen la organizacién bdasica e interna de la
Administracion del Estado son de naturaleza orgdnica constitucional (con alto
quérum de reforma e intervencién del Tribunal Constitucional?®) y (b) la rigidez del
régimen del personal publico, en atencién a lo dispuesto en el articulo 38 de la

del gasto por iniciativas parlamentarias que pueden hiperinflacionar el aparato estatal. Se trata de una regla
que viene desde 1943. Dispone el articulo 2 de laley 7.727 (1943), de reforma Constitucional: "Corresponderd,
asimismo, al Presidente de la Republica la iniciativa para alterar la division politica o administrativa del pais;
para crear nuevos servicios publicos o empleos rentados, y para conceder o aumentar sueldos y gratificaciones
al personal de la Administracion Publica de las empresas fiscales y de las instituciones semifiscales. El Congreso
Nacional sélo podrad aceptar, disminuir o rechazar los servicios, empleos, emolumentos o aumentos que se
propongan. No se aplicara esta disposicion al Congreso Nacional ni a los servicios que de él dependan".

4 Conforme al art. 66 de la Constitucidn vigente, las normas legales a las cuales la Constitucién confiere el
caracter de ley organica constitucional requieren para su aprobacion, modificacion o derogacion, de las cuatro
séptimas partes de los diputados y senadores en ejercicio y el respectivo control de constitucionalidad del
Tribunal Constitucional (art. 93 N°1 de la Constitucion).



Constitucion, que consagra con ese rango la carrera funcionaria y ordena a la ley
garantizarla.

5. Por ende, los Gobiernos, para satisfacer las distintas necesidades publicas han
optado por la proliferacion de ministerios y servicios publicos®. Si bien fueron
pensados para aportar a una mejor y mas coordinada accién del aparato publico,
este fraccionamiento también ha generado, debido a las causas indicadas
anteriormente, una profundizaciéon de silos organizacionales que impiden una
adecuada coordinacién y alejan al Estado del objetivo de mejorar los servicios al
ciudadano y demas usuarios.

6. Conviene retener que, en principio, solo los servicios publicos son los que satisfacen
materialmente las necesidades publicas de caracter permanente y, sélo por
excepcion legal, pueden hacerlo los Ministerios®, puesto que a ellos compete
esencialmente la planificacidn, programacion y control de su sector material (art. 22
de la Ley de Bases).

7. La creacion de multiples organismos de la Administracion del Estado ha sido la
principal forma en que nuestro Estado ha respondido a los cambios sociales y las
consiguientes nuevas necesidades de los ciudadanos. Pero debemos advertir que,
en la realidad, se ha tratado de un sistema que pavimenta una creacién acumulativa
de entidades, puesto que las mismas necesidades que antes estaban a cargo de una

5> Desde el afio 2011, se crearon cuatro ministerios: del Deporte; de la Mujer y la Equidad de Género; de las
Culturas, las Artes y el Patrimonio, y de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento e Innovacion; se crearon doce
Subsecretarias: Subsecretaria del Deporte; Subsecretaria de la Mujer y de Equidad de Género; Subsecretaria
de Relaciones Econdmicas Internacionales; Subsecretaria de Educacion Parvularia; Subsecretaria de Educacion
Superior; Subsecretaria de Derechos Humanos; Subsecretaria de Evaluacion Social; Subsecretaria de Servicios
Sociales; Subsecretaria de la Nifiez; Subsecretaria de las Culturas y las Artes; Subsecretaria del Patrimonio
Cultural, y Subsecretaria de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento e Innovacion; se crearon nueve servicios
publicos: Agencia Chilena de Cooperacion Internacional para el Desarrollo; Direccién General de Promocidn
de Exportaciones; Consejo Fiscal Autonomo; Instituto Nacional de Desarrollo Sustentable de la Pesca
Artesanal y de la Acuicultura de Pequefia Escala; Superintendencia de Educacién; Superintendencia de
Educacion Superior; Servicio Nacional del Patrimonio Cultural; Defensoria de los Derechos de la Nifiez, y
Agencia Nacional de Investigacidn y Desarrollo; se crearon dos universidades estatales: O’Higgins y Aysén; y
muchos Centros de Formacién Técnico Estatales; se creé un gobierno regional: Nuble; sélo se suprimié un
servicio publico: Consejo Nacional de la Cultura y las Artes y una empresa publica creada por ley: EMAZA.
6 Dispone la Ley de Bases Generales de Administracién del Estado (Organica Constitucional N°18.575) en su
articulo 25 que “Los servicios publicos son érganos administrativos encargados de satisfacer necesidades
colectivas, de manera regular y continua. Estardn sometidos a la dependencia o supervigilancia del Presidente
de la Republica a través de los respectivos Ministerios, cuyas politicas, planes y programas les corresponderd
aplicar, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 19, inciso tercero, y 27.

La Ley podrd, excepcionalmente, crear servicios publicos bajo la dependencia o supervigilancia directa del
Presidente de la Republica”.



entidad, luego se “independizan” y pasan a estar a cargo de una nueva entidad,
manteniéndose, normalmente, la organizacion anterior’.

8. No obstante, en la actualidad, estas necesidades cambian mds rdpido que la
posibilidad de evolucién y adaptacion que la orgdnica legal existente nos ha
entregado.

9. Creemos, asimismo, que incluso en el marco de un Estado de Excepcidon
Constitucional como el que actualmente nos rige, la autoridad presidencial no puede
introducir ni funciones, ni cambios dinamicos en el funcionamiento de los servicios,
adscritos al tono legal de su creacidn. Un ejemplo de esto fue la azarosa tramitacion
que tuvo el Decreto 2038, que modificd el DS 104, de 2020, que declaré el Estado de
Excepcién Constitucional de Catastrofe por Calamidad Publica, por el cual se
pretendia la urgente colaboracién municipal en la fiscalizacion de las normas
sanitarias. Este decreto fue claramente constrefiido conforme al alcance formulado
por Contraloria General en la instancia de toma de razdn, ya que —en rigor- la dura
legalidad dificulta la colaboracidén que buscaba el Presidente de la Republica®. Esta
situacion justifica sumar opciones de técnicas juridicas que faciliten la flexibilidad en
el funcionamiento del aparato estatal tanto en los Estados de Excepcidn
Constitucional, como fuera de ellos.

10. Por ultimo, como advertiamos, en la actualidad estamos en la cercania de un

proceso constituyente que definird el modo de articular la existencia de una nueva
constitucién para Chile. Creemos que la flexibilidad en el Estado y las propuestas
gue aca se consignan son parte de los desafios institucionales de los que hay que
hacerse cargo con criterio de urgencia, sea reformando la actual constitucién o en
el marco sustitutivo de una nueva Carta Fundamental.

7V.gr. materias ambientales: antes estaban dentro del sector salud, luego se entregaron a un servicio publico
como CONAMA (ley 19300, de 1994), luego al Ministerio del Medio Ambiente, luego una Superintendencia
del Medio Ambiente y un Servicio de Evaluacion Ambiental (ley 20417, de 2010). En materia de género:
SERNAM (ley 19023, de 1991), luego Ministerio (ley 20820, 2015). En materia de Deportes: DIGEDER
(organismo centralizado, dependiente del Ministerio de Defensa, ley 17.276, de 1970), Instituto Nacional del
Deporte (19712, de 2001), Ministerio del Deporte (ley 20686, de 2013). Otro problema es la Administracion
invisible: ademas de SERNAM y del Ministerio de la Mujer, existe Prodemu y otras entidades de derecho
privado formadas también, exclusivamente, por el Estado y normalmente proveidas de recursos mediante
glosas de la Ley de Presupuestos de cada anualidad.

8 publicado en el Diario Oficial el 14 de mayo pasado.

° El alcance aludido dice, en su parte pertinente: “Sin embargo, corresponde hacer presente que las
instrucciones que pueden impartirse por los jefes de la Defensa Nacional, en virtud de lo dispuesto por el
articulo 7°, N° 5, de la ley N° 18.415, Orgdnica Constitucional de los Estados de Excepcion Constitucional, no
pueden, en ningun caso, alterar las funciones y atribuciones que el legislador ha radicado en los érganos de la
Administracion del Estado, dado que lo contrario implicaria invadir la reserva legal”.



2. POTESTADES DE LOS ORGANOS DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

11. Las potestades asignadas a determinados érganos de la Administracion del Estado
constituyen un poder deber finalizado. Deber -porque no es una facultad- que debe
ejercerse para satisfacer las necesidades publicas en cuanto éstas se produzcan o,
antes aun, anticipdndose de modo de evitar perjuicios a las personas. Si quien
tiene la potestad no actua, viola la Constitucion y la ley, y si hay dafo, debe
indemnizar. Ademas, la potestad es un poder finalizado porque debe ejercerse para
el bien comun de la sociedad. Al existir érganos de la Administracidon del Estado
“sectoriales”, lo que hace la ley es otorgar potestades técnicas para la satisfaccion
de una necesidad publica especifica.

12. Por lo mismo, permanentemente se deberia evaluar si la necesidad que motivo la
creacion de cada organismo del Estado, sigue existiendo o se alterd. Si se alterd
gravemente o se extinguid, o si se perdié el sentido de oportunidad de la
competencia asignada a dichos organismos, el actual ordenamiento exige que el
Ejecutivo presente un proyecto de ley, para la fusidn, transformacién de dicho
organismo en otra entidad, o extincién, es decir para hacer cambios en su
naturaleza, objeto, competencias y/o funciones.

O incluso mas, también puede ocurrir que, subsistiendo una necesidad publica, ésta
pierda relevancia y ya no se justifique que esté a cargo de un ente de alto rango
como un ministerio o de un servicio publico. La via exigida por el actual
ordenamiento es aun menos idénea cuando sobrevienen eventos externos a la
Administracién, que son tan graves como para afectar seriamente las arcas de la
nacién (terremotos, guerras, pandemias), porque hacen necesaria la rapida accion
del Ejecutivo.

13. Existen pocos casos en la historia politica administrativa de nuestro pais en que
efectivamente se hayan suprimido ministerios'®. En la enorme mayoria de los casos

10 Asi, el Ministerio de Ferrocarriles, creado en 1912, se incorporé al Ministerio de Obras Publicas en 1924.
Luego de estar por un breve periodo fusionados en 1927, en 1932 definitivamente se fusionan los Ministerios
de Guerra y de Marina, formando el Ministerio de Defensa. Entre los aflos 1927 — 1930 se suprimié el
Ministerio de Agricultura. También conviene retener que por Decreto con Fuerza de Ley N°4.770, de 1929, se
cred el Ministerio de la Propiedad Austral, pero en su texto se considerd expresamente la fecha de su
disolucion. A su vez, por escasos 2 afios de duracion, en 1974 nace el Ministerio de Coordinacion Econdmica.
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los Ministerios se han transformado o dividido, creando nuevos ministerios a partir
de los ministerios de origen; pero muy rara vez desaparecido®’.

14. Sin embargo, también puede ocurrir que, aun existiendo determinada necesidad
publica, sea ineficiente para el Estado seguir satisfaciéndola con una estructura tan
costosa y compleja como un Ministerio, Subsecretaria o Servicio Publico. Por esta
razon el Estado deberia generar fdrmulas y buscar sinergias organizacionales que le
permitan seguir cumpliendo con su deber, pero de una manera mas eficiente, en
cuanto a recursos financieros y humanos.

11 Garcia B. Ana Maria, Urztia V. German. “Diagndstico de la burocracia chilena (1818-1969)”. Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 1971. Por ejemplo, el Ministerio de Transportes fue creado por el decreto ley N°557, de
1974, a partir de la Subsecretaria de Transportes que hasta entonces integraba el Ministerio de Obras Publicas;
luego, el decreto ley N°1.762, de 1977, cred, dentro del Ministerio de Transportes, la Subsecretaria de
Telecomunicaciones (art. 5°), cuyas funciones hasta entonces incumbian al Ministerio del Interior. El
Ministerio de Bienes Nacionales es el sucesor del Ministerio de Tierras y Colonizacién (decreto ley N°3.274,
de 1980). El Ministerio de Planificacidon fue creado por la ley N°18.989. Luego cambié de denominacion a
Ministerio de Desarrollo Social (ley N°20.530) y finalmente a Ministerio de Desarrollo Social y Familia (ley
N°21.150). Un buen recordatorio de la evolucién ministerial se contiene en el rol 2367, del Tribunal
Constitucional: “DUODECIMO. Que las constituciones anteriores a la de 1833 establecian ellas mismas el
numero de secretarios de Estado. Asi, la de 1812 hablaba de dos (articulo XIV), las de 1818 (articulo 10), de
1822 (articulo 124), de 1823 (articulo 21) y de 1828 (articulo 26) hablaban de tres; DECIMOTERCERO. Que,
como consecuencia del mandato que establecia la Constitucion de 1833, se dictaron dos leyes de Ministerios.
La primera, en 1837, establecié que los Secretarios de Despacho serian cuatro (Interior; Justicia, Culto e
Instruccién Publica; Hacienda; Guerra y Marina). Dicha disposicidn no se refirié a la organizacién interna de
los Ministerios. Si, en cambio, definié las plantas de personal para cada una de estas Carteras (articulo 8°). La
segunda se expidié en 1887. Para esa fecha habia siete Ministros de Despacho (Interior; Relaciones Exteriores
y Culto; Justicia e Instruccion Publica; Hacienda; Guerra; Marina, y de Industria y Obras Publicas. La misma ley
establecia que los Departamentos de Guerra y Marina debian ser desempefiados por un solo Ministro). Esta
ley siguiod la misma estructura de la anterior, listando las funciones de los siete Ministerios. Pero, en el Titulo
Tercero, se refirid a la organizacion. Por una parte, regulando las tareas de los subsecretarios (articulos 13 y
siguientes). Por la otra, estableciendo una estructura tipo. En efecto, el articulo 17 establecia que en cada
Ministerio, ademas del subsecretario, debian existir “jefes de seccidon, oficiales de partes, archiveros, y
oficiales de nimero de primera y segunda clase.”. Luego, esta ley definia las tareas de cada uno de esos cargos
(articulos 18 y siguientes); DECIMOCUARTO. Que, bajo la Constitucién de 1925, se dictd, en 1927, el D.F.L.
N°7912, que organizd las Secretarias de Estado. A esa fecha habia nueve Ministerios (Interior; Relaciones
Exteriores; Hacienda; Educacidn Publica; Justicia; Guerra, Marina; Fomento, y Bienestar Social). Esta ley listd
las funciones de los Ministerios y se refirié también a la organizacion de los mismos. Para ello, de un lado,
sefialé las funciones de los subsecretarios (articulo 14). Del otro, permitié que los Ministerios “dictaran los
decretos correspondientes de organizacidn o reorganizacion de los servicios que de ellos dependan, de
acuerdo con las disposiciones del presente decreto” (articulo 18).



3.

15.

16.

17.

ESTADO MODERNO AL SERVICIO DE LOS CIUDADANOS

Un Estado moderno, flexible y orientado al ciudadano debiese, idealmente, dar
respuesta de forma rapida y agil a nuevas necesidades ciudadanas, tanto en la
organizacién de los diferentes Ministerios, como en la estructura interna de cada
servicio publico (agencia publica). Al mismo tiempo deberia asegurar a los
ciudadanos ciertos servicios minimos constantes y la continuidad de las politicas
publicas, mas alla del 6rgano del Estado responsable de la misma. Y ambos fines
deberian lograrse con plena coordinacion entre los distintos érganos de la
Administracién del Estado.

Por ello, es fundamental que ante cada nuevo Gobierno, se conceda al Presidente
de la Republica la potestad de adecuar la institucionalidad organica, con reglas
flexibles, pero sobre una base constante que permita la continuidad de las politicas
de Estado que se consideren indispensable mantener, todo ello con las restricciones
que imponga la norma constitucional que se propone mas adelante en este informe.

Es posible identificar dos dimensiones de la flexibilidad en lo referente a la
organizacién del Estado: (i) Flexibilidad externa en el organigrama del Estado,
reflejada en la divisidn, coordinacién y eventual fusién o supresidn, de los érganos
de la Administracién del Estado, tales como ministerios, servicios y otras agencias
publicas vy (ii) Flexibilidad organica interna de cada servicio u érgano, es decir la
estructura interior de cada drgano del Estado, como lo son las divisiones,
departamentos y otras estructuras como unidades u oficinas. Como consecuencia,
abordar la flexibilidad institucional en el Estado exige dar respuestas a ambas
dimensiones por separado y de modo coherente.



4. FLEXIBILIDAD EXTERNA EN EL ORGANIGRAMA DEL ESTADO

18. El cumplimiento de un plan de Gobierno y la satisfaccion de las necesidades publicas
que alli se definen como prioritarias requiere de una coordinacién suficiente, que
permita organizar las distintas dependencias institucionales hacia un trabajo
conjunto. Asi, puede ocurrir que sea necesario que dos o mas instituciones
colaboren en forma especialmente intensa durante un determinado Gobierno,
situacién en la que una direccidn unipersonal es mas coherente con la estructura
jerdrquica que posee la Administracidn del Estado. En ese caso, uno de los jefes del
servicio deberia ser reasignado a otra funcidn, lo que es habitual en la experiencia
comparada. Debemos reconocer que la verdadera dificultad hoy dia, en nuestro
pais, estd en que el cargo publico que sirve como titular un jefe de servicio estd
considerado bajo el régimen de “planta” en la ley que rige al Servicio, de modo que
ésta impide tal reasignacion.

19. Actualmente, el ordenamiento juridico chileno no permite tal nivel de flexibilidad.
Si bien pueden nombrarse Ministros con dos o mas ministerios!? o Seremis con dos
Secretarias Regionales, la organica que lo acompafia se mantiene y la duplicidad
administrativa o la simplicidad para operar temas convergentes no operan.

En el pasado, existieron férmulas que permitian cierta flexibilidad de funciones,
aunque restringidas. Las constituciones anteriores a 1833 definian el nimero de
secretarios de Estado. Después se establecidé que el nUmero de Ministros debia ser
determinado por la ley.

20. Durante la vigencia de la Constitucién de 1925, se otorgd al Presidente la potestad
de fijar la estructura organica del Estado, a efectos de “ordenar” el organigrama. La
Ley N23.921, de 1923, faculté al Ejecutivo a establecer la organizacién definitiva de
las oficinas y servicios publicos; lo mismo mediante la Ley N24.156 (1927) y la ley
N25.005 (1931). En dicho contexto se utilizé abundantemente la figura del Decreto
con Fuerza de Ley (DFL) para la creacién de Ministerios, ya que habia mayor
flexibilidad en la gestién autorizada en el DFL N°7.912 de 1927%3,

21. Luego, en el ano 1947, la Ley N98.837, otorgd al presidente la potestad para
“refundir, coordinar y organizar servicios publicos, instituciones fiscales y
semifiscales y de la Administracion autéonoma, y también fijar las dependencias de
estos organismos, de cada Ministerio”. Las Leyes N211.151 de 1953, 12.084 de 1956

12 DFL 7.912, de 1927, de Interior, art.2° “Cada Ministerio serad servido por un Ministro; sin embargo, el
Presidente de la Republica podrd encomendar a una misma persona mas de un Ministerio”.

13 Es conocida como la Ley Orgdanica de Ministerios, fue publicada en el Diario Oficial de 5 de diciembre de
1927, y esta disponible en: http://bcn.cl/1ux35
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22.

23

24

y 13.305 de 1959, también apuntaron en el mismo sentido. Sin embargo, cuando el
Presidente Frei Montalva solicité las mismas facultades, el Congreso no se las
concedid. Lo anterior produjo un gran desorden administrativo.

La Constitucion de 1980 busco dar estabilidad a un sistema inorganico y por lo tanto
restringié constitucionalmente esa flexibilidad.

Se dispuso la creacion de un régimen juridico comun aplicable a la Administracién,
evitando estatutos especiales y disponiendo de un sistema juridico basico al cual
recurrir para interpretar la regulacién de los organismos administrativos, encargado
ademas de garantizar la carrera funcionaria®®.

En la actualidad, aun existen ministerios regulados por DFL. No obstante, hoy tal
utilizacién de dicha figura, conforme al articulo 64 de la Constitucién Politica de Chile
que permite al Presidente de la Republica dictar DFL sobre las materias que sefiala
la Constitucion previa delegacion de facultades del Congreso, sélo podria hacerse
en la medida que aquellos DFL mantengan la estructura prevista en la Ley Orgénica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado (18.575). En
efecto, tal materia es de ese rango y el articulo 64 de la Carta Fundamental impide
qgue el mecanismo del DFL aborde materias de tal quorum. Pueden crearse
Ministerios por DFL pero sujetos al régimen establecido en la LOC de Bases?®.

Conviene retener que lo Unico que “petrificé” la Ley Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracién del Estado es que en los Ministerios debe
haber subsecretarias (una o mas); que se desconcentran territorialmente en
SEREMIS, y que sus niveles internos deben ser division, departamento, seccién u
oficina. Dentro de ese marco bdsico, la ley puede moverse libremente al igual que la
delegacién al Ejecutivo. Asi puede entenderse que las leyes que han creado
subsecretarias son leyes simples. También es ley simple la que define si en un
ministerio existen SEREMIS en todas las regiones o sélo en algunas. Lo que no podria
hacer una ley simple (menos un DFL) es alterar esa organizacion basica: por ejemplo,
prever dentro de un ministerio un érgano colegiado (sélo tienen cabida dentro de
los servicios publicos), que exista un viceministro, que exista un “seremi” en una

14 Cordero V., Luis. “Lecciones de Derecho Administrativo. Coleccién de Tratados y Manuales”. Thomson
Reuters. Santiago, 2015

15 No se debe confundir “ley orgdnica” con LOC. La ley orgénica es la ley que organiza algo. Todos los servicios
publicos y los ministerios tienen su respectiva ley organica. Es lo que ocurre con la Direccion del Trabajo; la
Superintendencia del Medio Ambiente (articulo segundo de la ley N°20.417); la Policia de Investigaciones (la
que incluso es mencionada en el art. 105 inc. 2° de la Constitucion), etc. Ninguna de esas “leyes orgdnicas” es
LOC. Incluso, en una licencia del lenguaje, existe una “ley orgdnica del procedimiento expropiatorio” (decreto
ley N°2.186), la que, desde luego, no reviste el caracter de LOC.
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25

26.

provincia, etc. Tampoco podria una ley simple alterar las funciones de los
subsecretarios, en cuanto, conforme a la Ley Orgdnica Constitucional, son ellos los
gue deben coordinar la accidén de los drganos y servicios publicos del sector, actuar
como ministros de fe y ejercer la administracion interna del Ministerio (art. 24). Una
ley simple o un DFL no podrian alterar esas funciones, estableciendo otro
funcionario como ministro de fe, o a cargo de la coordinacién de los servicios
sectoriales o a cargo de la administracién interna del ministerio. Tampoco se podria
establecer por ley simple o por DFL que el ministro sea subrogado por otro
funcionario que no sea el subsecretario, porque esa es una regla fijada por la LOC
(art. 25).

Respecto de las causas que motivan la creacién de nuevos érganos de la
Administracién, ha ocurrido que nuevos ministerios y servicios han sido creados por
condiciones exdgenas a la Administracion. Asi, los Gobiernos han reaccionado
usando la Ley de Presupuestos —con aprobacion del Congreso- con el fin de crear
nuevos servicios bajo la figura inicial de “lineas presupuestarias” y/o programas
presupuestarios. Tal es el origen de, por ejemplo, el Servicio Nacional para la
Prevencion y Rehabilitacién del Consumo de Drogas y Alcohol (SENDA), servicio
publico posteriormente formalizado y actualmente descentralizado que se relaciona
con el Presidente de la Republica a través del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, que fue creado por la ley N°20.502, de 2011. El SENDA se origina como un
programa presupuestario de dicho ministerio en la década de los 90 y con sucesivos
incrementos presupuestarios (bajo el nombre de Consejo Nacional para Control de
Estupefacientes) y una reiterada aprobacién anual por el Congreso. El
financiamiento continuo de recursos humanos, bienes y contrataciones para este
Consejo terminé generando un servicio de facto, que luego llevaria a su
formalizacion por la via legal. Si bien la figura del programa presupuestario ha sido
funcional para el ordenamiento del Estado, la creacion de cuerpos administrativos a
través del mecanismo presupuestario sugiere un marco de fragilidad institucional
para proyectar politicas publicas de mediano y largo plazo debido a la tensién anual
gue genera la incertidumbre politica y presupuestaria.

La ampliacién de la estructura organizacional del Estado en mds ministerios y
servicios trajo consigo un aumento del nivel de especializacién de funciones y
control a nivel gerencial del cumplimiento de indicadores y objetivos sectoriales de
estas instituciones. Sin embargo, este enfoque de gestién publica, tal como da
cuenta la literatura, dificulta la integracién y coordinacion horizontal con otros
organismos. El resultado es que el aumento de instituciones ha reforzado la
organizacién en silos y el énfasis en el cumplimiento de metas e indicadores
sectoriales. En este contexto, el control sobre la informacién y la falta de
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interoperabilidad entre los organismos publicos son factores que refuerzan esta
estructura con enfoque sectorial. Ademads, en varias oportunidades se generan
duplicidades de esfuerzos al proveer servicios similares a la misma poblacion
objetivo.

27. A modo de conclusién, queda de manifiesto la necesidad de una mayor flexibilidad
externa entre los 6rganos de la Administracion del Estado, orientada a acoger o
implementar de mejor modo las politicas publicas especificas que cada Gobierno
quiera impulsar, pero basada en minimos esenciales para la estabilidad institucional
de la Nacién que queden establecidos en la Carta Fundamental. En el interin, bien
podria modificarse la Ley de Bases, en lo relativo al encomendamiento en la
ejecucion de acciones, la celebracién de convenios interadministrativos y la
delegacion del ejercicio de atribuciones a terceros sin dependencia, todas figuras
que hoy considera la Ley sefialada en los articulos 34, 35 y 435, respectivamente,
de manera de dar un espacio de naturaleza mds convencional (contractual) y
dindmico a las relaciones internas del Estado, y considerando con precisidon los
efectos (consecuencias) del debido cumplimiento de las estipulaciones que puedan
pactarse.

16 Articulo 34.- Los servicios publicos podran encomendar la ejecucidn de acciones y entregar la administracion
de establecimientos o bienes de su propiedad, a las Municipalidades o a entidades de derecho privado, previa
autorizacién otorgada por ley y mediante la celebracion de contratos, en los cuales debera asegurarse el
cumplimiento de los objetivos del servicio y el debido resguardo del patrimonio del Estado. El articulo 35.- En
aquellos lugares donde no exista un determinado servicio publico, las funciones de éste podran ser asumidas
por otro. Para tal efecto, debera celebrarse un convenio entre los jefes superiores de los servicios, aprobado
por decreto supremo suscrito por los Ministros correspondientes. Tratandose de convenios de los servicios a
que se refiere el articulo 27, éstos seran aprobados por resolucion del respectivo Intendente.

Y, finalmente, el Articulo 43.- El ejercicio de las atribuciones y facultades propias podra ser delegado, sobre
las bases siguientes:

a) La delegacién debera ser parcial y recaer en materias especificas;

b) Los delegados deberan ser funcionarios de la dependencia de los delegantes;

c) El acto de delegacién debera ser publicado o notificado segln corresponda;

d) La responsabilidad por las decisiones administrativas que se adopten o por las actuaciones que se
ejecuten recaerd en el delegado, sin perjuicio de la responsabilidad del delegante por negligencia en el
cumplimiento de sus obligaciones de direccion o fiscalizacién, y

e) La delegacion serd esencialmente revocable.

El delegante no podrd ejercer la competencia delegada sin que previamente revoque la delegacidn.

Podrd, igualmente, delegarse la facultad de firmar, por orden de la autoridad delegante, en determinados
actos sobre materias especificas. Esta delegacion no modifica la responsabilidad de la autoridad
correspondiente, sin perjuicio de la que pudiera afectar al delegado por negligencia en el ejercicio de la
facultad delegada.
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5. FLEXIBILIDAD ORGANICA INTERNA DE LOS SERVICIOS, UN CAMINO EVOLUTIVO
IMPENSADO

28. La tantas veces sefalada Ley Organica de Bases Generales de la Administracion del
Estado, fue dictada a propdsito de lo mandatado por el articulo 38 de la
Constitucion. Con ésta, se buscaba disponer de un régimen juridico comun aplicable
a la Administracién, evitando estatutos especiales y disponiendo de un sistema
juridico basico al cual recurrir para interpretar la regulaciéon de los organismos
administrativos.

29.La Constitucion determina profundamente la organizacién administrativa de
nuestro pais, lo que se traduce en que, en principio, a menos que ella sea
modificada, sobre su disefio y estructura no hay libertad de formas'’. En ese
contexto se explica la original LOCBGAE, en cuanto establece la distincidon de un
Titulo | de Normas generales y un Titulo I, de normas especiales, en donde
precisamente se desarrolla la estructura bdsica de la Administracién chilena. En ese
contexto legalista y de detalle, muchos Ministerios y Servicios han sido regulados
por ley de una manera muy profunda, lo que es un obstdculo importante a sus
modificaciones.

30. La orgdnica de las instituciones publicas ha sido durante mucho tiempo definido a
través de las leyes de cada reparticion. Asi, por ejemplo, el Ministerio de la
Secretaria General de la Presidencia estd regulado detalladamente por ley,
sefialando todas las divisiones que posee (Divisiéon Juridico-Legislativa, Division de
Coordinacidon Interministerial, Division de Relaciones Politicas e Institucionales,
Division de Estudios, Divisién de Gobierno Digital y Division de Administracion
General), incluso describiendo las funciones de cada una.

31. Sin embargo, en los ultimos 10 afios, ha existido un cambio en la técnica legislativa.
Se han creado ministerios o servicios que estructuran su organica institucional por
via reglamentaria, dejando a la ley sélo la distribucién tematica entre las divisiones
de un ministerio!®. Por lo tanto, la primera definicién de nimero de cargos, escala

7 1bid.

18 Ver ley que crea el Ministerio del Medioambiente, https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1010459.
Conviene tener a la vista las leyes organicas de algunos ministerios, que establecen sus divisiones respectivas,
con indicacién de sus correspondientes funciones y atribuciones, v.gr. Ley N°18.993, Ministerio Secretaria
General de la Presidencia de la Republica (articulos 3° y 5° y siguientes); Ley 19.032 y DFL 1 de 1992, del
Ministerio Secretaria General de Gobierno, que modifica la organizacién de dicho Ministerio (articulos 1°, 3°,
4° y 5°); Ley N°20.424, estatuto orgdnico del Ministerio de Defensa Nacional (articulos 16 y 23), y articulo
tercero de la ley N°20.416, que crea la Divisién de empresas de menor tamafio en la Subsecretaria de
Economia, Fomento y Reconstruccion.
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interna de remuneraciones y otros asuntos clave, se determina en el primer
reglamento de la ley que crea el servicio.

32. En estos casos, existe jurisprudencia del Tribunal Constitucional (sentencia 2.367-
2012) que justifica este mecanismo. Particularmente, cuando se cred el Ministerio
del Deporte, el Tribunal argumentd que no es materia de reserva legal absoluta®.
Esto permitid la continuidad del Instituto Nacional del Deporte, como un servicio
publico descentralizado, regido por su ley (19.712), vinculado con dicho Ministerio
y la regulacién de tal cartera de Estado por via reglamentaria. Igual que el Ministerio
del Deporte, existen los siguientes casos recientes de organismos del Estado que, en
sus leyes reguladoras, mandatan a la potestad reglamentaria para organizar su
estructura interna?’:

Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio
Ministerio de la Mujer y la Equidad de Género
Ministerio de Desarrollo Social y Familia

Ministerio del Medio Ambiente

Ministerio del Deporte

Subsecretaria de Derechos Humanos
Subsecretaria de Educacion Parvularia

No vk wNRE

19 https://www.tribunalconstitucional.cl/expedientes?rol=2367-12. Es importante ver la evolucién de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que en el dltimo tiempo sefialdé expresamente su conviccidn de la
competencia reglamentaria en esta materia. Sugerimos ver Rol 155, 1992. Reglamento sobre organizacién
interna del Gobierno Regional; Rol 319 (17 de enero de 2001) Ley del Deporte; Rol 320 Defensoria Penal; Rol
358, 30 de agosto de 2002, proyecto de ley que crea el Servicio del Adulto Mayor; Rol 379. Consejo de la
Cultura; Rol 443/2005, Gobierno Regional; Rol 444, estructura interna y atribuciones, son materias de ley, no
de reglamento (Proyecto de ley que establece normas para el financiamiento de estudios de educacion
superior); Rol 354 Liceo Manuel de Salas; Rol 2367 STC 16.01.2013. Requerimiento proyecto de ley que crea
Ministerio del Deporte; Rol STC 2324/2012; Rol STC 325/2001; Rol STC 370/2003; Rol STC 480/2006; Rol STC
1669/2012; Rol STC 2069/2012; Rol 2557, STC 19.12.2013. Proyecto de ley que sustituye el régimen concursal
vigente por una ley de reorganizacion y liquidacion de activos de empresas y personas.

20| os casos en que la estructura interna de los Ministerios ha sido regulada por Reglamento del Presidente de
la Republica (siguiendo la denominacion de la LOC de Bases Generales de la Administracion del Estado) son:
Ministerio del Medio Ambiente, ley N°19.300, art. 74 (modificado por la ley N°20.417).; Ministerio de
Desarrollo Social y Familia, ley N°20.530 /decreto N°15, de 2013; Ministerio del Deporte, ley N°20.686 (art. 3°)
/ decreto 75, de 2014; Ministerio de la Mujer, ley N°20.820 (art. 5°) / decreto N°27, de 2016; Subsecretaria
de Educacién Parvularia, ley N°20.835 (art. 4°); Ministerio de Justicia, ley N°20.885 (art. 3° de la ley organica
del Ministerio); Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio, ley N°21.045 (art. 6°); Subsecretaria de
Relaciones Exteriores, ley N°21.080 (art. 13); Subsecretaria de Educacion Superior, ley N°21.091 (art. 9°);
Ministerio de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento e Innovacién, ley N°21.105 (art. 6°); e incluso por simple
resolucién del Ministro: Ministerio de Energia (ley N°20.402, modifica DL 2.224); e incluso por resolucion del
Subsecretario: Subsecretaria de Turismo, ley N°20.423 (art. 11). También hay casos donde la estructura
interna de los Servicios Publicos ha sido determinada por resolucién del jefe de servicio: SERNATUR, art. 18
del DL 1.224, modificado por la ley 20.423, Superintendencia del Medio Ambiente, art. 9° de la ley orgdnica
de la Superintendencia (articulo segundo de la ley 20417), Superintendencia de Seguridad Social Ley, ley
20.691, Superintendencia de Educacidon Superior, ley 21.091 (art. 27).
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8. Subsecretaria de Educacion Superior
9. Ministerio de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento e Innovacidn

33. Con todo, la flexibilidad obtenida en estos casos es limitada, al circunscribirse al
ordenamiento tematico (temas de dedicacion de las unidades internas de acuerdo
con la competencia de la ley) en cada servicio. No seria posible ampliar las
competencias (que son materia de ley), ni modificar el nimero de divisiones (en
cuanto la ley las haya establecido). Tampoco permite la desconcentracién a través
de entidades con poder decisorio propio, ni la gestidén del personal asociado.

34. Por ende, parece necesario generar un sistema de intervencién reglamentaria que
sea la regla general para todo el organigrama de la Administracion del Estado, de
manera tal que cada Jefe Superior de Servicio estructure conforme a los intereses
de su gestion, sus recursos financieros y humanos de la manera mdas armadnica con
las necesidades publicas seleccionadas como prioritarias en las misiones
permanentes que le encarga su ley organica, a lo cual se suman las misiones
transitorias que le encarga el programa del gobierno de turno. Advertimos, desde
luego, que la dificultad real para este gran desafio normativo es un icono normativo
relevante que no puede obviarse, cual es el régimen de la funcién publica y los
efectos que en ella puede producir la implantacion de la flexibilidad que se
incorpore.
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6. CONSECUENCIAS DE LA ACTUAL ESTRUCTURA ADMINISTRATIVA

35. La estructura organizacional en silos ha sido funcional para desarrollar politicas
publicas y entregar servicios de forma sectorial, pero presenta complejidades de
orden administrativo para la resolucion de problemas complejos,
multidimensionales y, por ende, que requieren la intervencidn y coordinacion de
diferentes ministerios y servicios.

36. El primero de los problemas, es la incapacidad de generar sinergias organizacionales
gue permitan una mejor y mas eficiente satisfaccién de necesidades publicas. Como
ya vimos, fusionar o eliminar érganos de la Administracion es bastante complejo.
Luego, en el orden interno de los drganos, la LOCBGAE establecié normas sobre la
carrera funcionaria y la existencia de reglas estatutarias consagradas en el Estatuto
Administrativo que tienen fuertes consecuencias en sostener las rigideces de la
organica de nuestro Estado.

37.Una consecuencia de este sistema juridico es que los funcionarios publicos
mantienen una relacién laboral con el determinado servicio publico donde
desempeiian funciones y no en general con el Estado. Esto hace que la movilidad
horizontal sea escasa, requiriendo renuncia o cese de funciones para poder ingresar
a desempenarse en un nuevo servicio. Asi, no solo nuestros servicios estan
ordenados sectorialmente en “silos”, sino que también los funcionarios se organizan
del mismo modo, ahondando la vision parcializada de las funciones del Estado. Lo
anterior repercute en que las prestaciones y servicios que los ciudadanos reciben de
parte del Estado también sean entregadas de modo sectorial, dificultando una
atencidn unica del ciudadano frente al Estado.
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7. PROPUESTAS

I. Enlorelativo ala dimensidn externa, creemos que esindispensable que el PR pueda
solicitar delegacion legislativa del Congreso?!, para que dentro de los primeros seis
meses de su periodo pueda modificar el organigrama de la Administracién del
Estado fusionando Ministerios, pudiendo también modificar la dependencia o
supervigilancia de los servicios que se relacionen o dependan de los mismos.
Asimismo, igual solicitud podrd formular una vez vencido el sefalado plazo, en caso
de catdstrofes que hayan permitido la declaracién del respectivo Estado de
Excepcidn Constitucional. Las modificaciones que se lleven a cabo no alcanzan a los
organos auténomos constitucionales, ni a los Ministerios del Interior y Seguridad
Publica, Relaciones Exteriores, Hacienda y Defensa.

II. Conforme alo sefialado proponemos una Reforma Constitucional, que puede ser del
tenor que se sugiere:

Reforma constitucional al art. 64 de la CPR

Se agrega un nuevo inciso quinto y sexto, pasando los actuales incisos
quinto, sexto y séptimo a ser séptimo, octavo y noveno,
respectivamente:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, durante los
primeros seis meses del respectivo periodo presidencial’’ o una vez

21 | Articulo 64, de la Constitucion establece: “El Presidente de la Republica podra solicitar autorizacion al
Congreso Nacional para dictar disposiciones con fuerza de ley durante un plazo no superior a un afio sobre
materias que correspondan al dominio de la ley.

Esta autorizacidn no podra extenderse a la nacionalidad, la ciudadania, las elecciones ni al plebiscito, como
tampoco a materias comprendidas en las garantias constitucionales o que deban ser objeto de leyes organicas
constitucionales o de quérum calificado.

La autorizacion no podra comprender facultades que afecten a la organizacion, atribuciones y régimen de
los funcionarios del Poder Judicial, del Congreso Nacional, del Tribunal Constitucional ni de la Contraloria
General de la Republica.

La ley que otorgue la referida autorizacion sefialara las materias precisas sobre las que recaera la delegacién
y podra establecer o determinar las limitaciones, restricciones y formalidades que se estimen convenientes.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, el Presidente de la Republica queda autorizado para
fijar el texto refundido, coordinado y sistematizado de las leyes cuando sea conveniente para su mejor
ejecucion. En ejercicio de esta facultad, podrd introducirle los cambios de forma que sean indispensables, sin
alterar, en caso alguno, su verdadero sentido y alcance.

A la Contraloria General de la Republica correspondera tomar razén de estos decretos con fuerza de ley,
debiendo rechazarlos cuando ellos excedan o contravengan la autorizacidn referida.

Los decretos con fuerza de ley estaran sometidos en cuanto a su publicacidn, vigencia y efectos, a las
mismas normas que rigen para la ley”.

22 Se deja constancia de que el Consejero sefior M. Duce, fue de la opinién de que dicha facultad, que es
transitoria por definicién, fuese ejercida sélo durante los primeros 100 dias desde la asuncidn al cargo de
Presidente de la Republica. Y ello, fundamentalmente, porque estima que esta materia debe ser parte esencial
de las propuestas que formule en su campaia el entrante, que determina un plan que ya es conocido,
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vencido el sefialado plazo, en caso de catdstrofes, durante el respectivo
Estado de Excepcion Constitucional, el Presidente de la Republica,
mediante uno o mds decretos con fuerza de ley, queda autorizado para
reorganizar permanentemente a los Ministerios y servicios publicos
creados para el cumplimiento de la funcion administrativa, sean
centralizados o descentralizados; a sefalarles sus funciones y
atribuciones y su dependencia o relacidon respecto de cada Ministerio y,
en consecuencia, a estructurar, fusionar, dividir y fijar nuevas plantas,
pudiendo reducir y suprimir servicios y cargos. En el ejercicio de esta
atribucion, podrd fijar la nueva estructura orgdnica de los organismos
que se dividan o fusionen, establecer las unidades funcionales internas,
determinar las funciones y responsabilidades de los funcionarios y otras
normas necesarias para el adecuado funcionamiento de los respectivos
organismos, incluyendo la modificacion de los presupuestos de los
organismos involucrados, para su aplicacion durante el periodo restante
del afio calendario en curso a su aplicacion, sin que el conjunto de dichas
modificaciones signifique aumento de la suma de todos los gastos
presupuestados. Esta autorizacion no serd a aplicable a los organismos
previstos y regulados por esta Constitucion. En cualquier caso, tampoco
serd aplicable a los Ministerios del Interior y Seguridad Publica,
Relaciones Exteriores, Hacienda y Defensa.”.

“El uso de las facultades sefialadas en el inciso anterior, quedard sujeto
a las siguientes restricciones respecto del personal al que afecte:

a) No podrd tener como consecuencia ni podrd ser considerado como
causal de término de servicios, supresion de cargos, cese de
funciones o término de la relacidn laboral del personal traspasado.
Tampoco podrd importar cambio de la residencia habitual de los
funcionarios fuera de la region en que estén prestando servicios,
salvo con su consentimiento; y,

b) No podrd significar pérdida del empleo, cesacion de funciones,
disminucion de remuneraciones ni modificacion de derechos
previsionales del personal traspasado. Cualquier diferencia de
remuneraciones deberd ser pagada por planilla suplementaria, la
que se absorberd por los futuros mejoramientos de remuneraciones
que _correspondan a los funcionarios, excepto los mejoramientos
derivados de reajustes generales que se otorguen a los trabajadores

preparado y que puede implementarse muy temprano, al inicio de su respectivo. En la Iégica de un afio, puede
perderse un tiempo significativo con el que cuentan los gobiernos para avanzar en sus politicas, al menos en
el contexto actual de periodos presidenciales de cuatro afios.
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del sector publico. Dicha planilla mantendrd la misma imponibilidad
que aquella de las remuneraciones que compensa. Ademds, a la
planilla suplementaria se le aplicard el reajuste general antes
indicado”.

En lo relativo a la dimension interna, proponemos sumar al articulo 38 de la
Constitucion, incisos que otorguen rango constitucional a la doctrina que ha ido
estableciendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en cuanto ha permitido
que la organica interna de todas las instituciones publicas que dependen del
Ejecutivo pueda ser definida via reglamento, estableciendo limitaciones y
lineamientos claros respecto de éstos. Esto buscara replicar de forma masiva lo
desarrollado en los ultimos afios con varios érganos del Estado, asegurando como
es obvio, el respeto de los derechos de los funcionarios, en el marco de lo que sea
finalmente la decisién de reforma al empleo publico.

. En este mismo ambito, como hemos sefialado, sugerimos modificar la Ley de Bases

Generales de la Administracion del Estado, de manera que se faciliten las figuras del
encomendamiento en la ejecucion de acciones, la celebracion de convenios
interadministrativos y la delegacién del ejercicio de atribuciones a terceros sin
dependencia. El objetivo es establecer las bases de un modelo de convenciones
(contratos administrativos), con las respectivas obligaciones y derechos, que sean
de total exigibilidad y que permitan perseguir y hacer efectivas las responsabilidades
contractuales que realmente impliquen rendiciones patrimoniales vinculantes y
disciplinarias de las autoridades de los servicios que participan de estos
instrumentos.

La Reforma propuesta, en relacion a la LOC de Bases Generales de la Administracién
del Estado, es la siguiente:

Actual Ley N°18.575 Reformas propuestas

Articulo 21.- En cada Ministerio habra una

0 mas Subsecretarias, cuyos jefes
superiores seran los Subsecretarios,
quienes tendrdn el caracter de

colaboradores inmediatos de los Ministros.
Les correspondera coordinar la accién de
los 6rganos y servicios publicos del sector,
actuar como ministros de fe, ejercer la
administracidon interna del Ministerio y
cumplir las demas funciones que les sefiale
la ley.

Articulo 21.- En cada Ministerio habra una

0 mas Subsecretarias, cuyos jefes
superiores seran los Subsecretarios,
quienes tendrdn el caracter de

colaboradores inmediatos de los Ministros.
Les correspondera coordinar la accién de
los 6rganos y servicios publicos del sector,
actuar como ministros de fe, ejercer la
administracion interna del Ministerio vy
cumplir las demas funciones que les sefiale
la ley. Podra encomendarse
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exclusivamente a un Subsecretario la
coordinacion, supervision y
responsabilidad de la correcta ejecucién de
los convenios individuales o colectivos que
se celebren conforme al articulo 37 de esta

ley.

Art. 37. Los servicios publicos podrdn
encomendar la ejecucién de acciones y
entregar la administracion de
establecimientos o bienes de su propiedad,
a las Municipalidades o a entidades de
derecho privado, previa autorizaciéon
otorgada por ley y mediante la celebracién
de contratos, en los cuales debera
asegurarse el cumplimiento de los
objetivos del servicio y el debido resguardo
del patrimonio del Estado.

Art. 37. Los servicios publicos podran
encomendar la ejecucion coordinada de
acciones y entregar la administraciéon de
establecimientos o bienes de su propiedad
o que les estén destinados, a uno o mas
servicios publicos, o a Municipalidades o a
entidades de derecho privado mediante la
celebracién de contratos individuales o
colectivos, en los cuales deberd asegurarse
el cumplimiento de los objetivos del
servicio y el debido resguardo del
patrimonio del Estado. Los convenios que
se celebren deberan ser aprobados por

decreto supremo emitidos por el
Ministerio, o por los Ministerios
respectivos, del cual dependan o se

relacionen el o los servicios involucrados.

Art. 38. En aquellos lugares donde no exista
un determinado servicio publico, las
funciones de éste podran ser asumidas por
otro. Para tal efecto, debera celebrarse un
convenio entre los jefes superiores de los
servicios, aprobado por decreto supremo
suscrito por los Ministros
correspondientes. Tratandose de
convenios de los servicios a que se refiere
el Articulo 30, éstos seran aprobados por
resolucidn del respectivo Intendente.

Art. 38. En aquellos lugares donde no exista
un determinado servicio publico, las
funciones de éste podran ser asumidas por
otro. Para tal efecto, debera celebrarse un
convenio entre los jefes superiores de los
servicios, aprobado por decreto supremo
suscrito por los Ministros
correspondientes. Tratandose de
convenios de los servicios a que se refiere
el Articulo 30, éstos seran aprobados por
resolucion  del respectivo Delegado
Presidencial.

Cualquier dificultad que se suscite con el
cumplimiento de los convenios a que se
refieren los articulos 37 y 38, serdn
resueltos sin forma de juicio por el o los
ministros correspondientes, o, en su caso,
por el Contralor General de la Repubilica, sin
perjuicio de las acciones que conozcan los
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Tribunales de Justicia o el arbitro o arbitros
gue se designen en los contratos
respectivos.

Art. 41. El ejercicio de las atribuciones y
facultades propias podrd ser delegado,
sobre las bases siguientes:

a) La delegacién deberd ser parcial y recaer
en materias especificas;

b) Los delegados deberan ser funcionarios
de la dependencia de los delegantes;

c) El acto de delegacion debera ser
publicado o notificado segin corresponda;
d) La responsabilidad por las decisiones
administrativas que se adopten o por las
actuaciones que se ejecuten recaera en el
delegado, sin perjuicio de la
responsabilidad del delegante por
negligencia en el cumplimiento de sus
obligaciones de direccidn o fiscalizacion; y

e) La delegacién serd esencialmente

revocable.
El delegante no podrd ejercer la
competencia delegada sin que

previamente revoque la delegacién.
Podra igualmente, delegarse la facultad de
firmar, por orden de Ila autoridad

Art. 41. El ejercicio de las atribuciones y
facultades propias podra ser delegado,
sobre las bases siguientes:

a) La delegacién deberad ser parcial y recaer
en materias especificas;

b) Los delegados deberan ser funcionarios
de la Administraciéon del Estado. Si fueren
funcionarios de un organismo distinto al
gue pertenece la autoridad delegante
seran aplicables las normas generales
sobre comisiones de servicio, en cuyo caso
los jefes superiores de los servicios
respectivos deberan celebrar un convenio
en el que se regulen todos los aspectos
necesarios para el eficiente
funcionamiento de la Administracion,
incluyendo la concurrencia proporcional al

pago del sueldo y las demas
remuneraciones a que tenga derecho el
delegado;

c) En casos especiales y por resolucién
fundada, podra delegarse en personas
ajenas a la Administracion, para cuyos
efectos se entendera que el delegado tiene
la calidad de agente publico, sujeto a
responsabilidad civil y administrativa en los
términos que establezca el respectivo
convenio de delegacion;

d) La delegacién de atribuciones
sancionatorias debe ser especialmente
motivada.

e) El acto de delegaciéon deberd ser
publicado o notificado segun corresponda;
f) La responsabilidad por las decisiones
administrativas que se adopten o por las
actuaciones que se ejecuten recaera en el
delegado, sin perjuicio de la
responsabilidad del delegante por
negligencia en el cumplimiento de sus
obligaciones de direccién o fiscalizacién. Si
el delegado fuere funcionario de otro
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delegante, en determinados actos sobre
materias especificas.

Esta  delegacion no  modifica la
responsabilidad de la autoridad
correspondiente, sin perjuicio de la que
pudiera afectar al delegado por negligencia
en el ejercicio de la facultad delegada.

servicio, la potestad disciplinaria
corresponderd a la autoridad delegante; y
g) La delegacion sera esencialmente

revocable.
El delegante no podra ejercer Ia
competencia delegada sin que

previamente revoque la delegacién.

Podra igualmente, delegarse la facultad de
firmar, por orden de Ila autoridad
delegante, en determinados actos sobre
materias especificas.

Esta  delegacion no  modifica la
responsabilidad de la autoridad
correspondiente, sin perjuicio de la que
pudiera afectar al delegado por negligencia
en el ejercicio de la facultad delegada.
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