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INTRODUCCION

En Chile, la Constitucion Politica de la Republica (en adelante, Constitucion
o CPR) establece las bases de la Administracion del Estado. Especificamente
el art. 38, inciso primero, bajo el concepto de “organizacién basica de la Ad-
ministracion Pablica”, deriva el tratamiento de sus elementos esenciales a la
Ley n.° 18575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Adminis-
tracion del Estado. Ademas, las leyes con rango simple regulan los aspectos
no medulares en la materia, y crean a la Administracion del Estado.

Es asi como la Administracion del Estado se establece por medio de
normas de rango constitucional y legal. De esta forma, se requerira la in-
tervencion del legislador para crear cualquier organismo que se integre a la
Administracion del Estado.

Resulta interesante contrastar este modelo, el cual instaura los cimientos
normativos de la Administracion del Estado en fuentes juridicas relevantes, con
un ordenamiento juridico extranjero que ordena a sus organismos administrati-
vos a partir de fuentes menos importantes. Este es el caso del derecho britanico.

Lo anterior nos permitird vislumbrar el grado de fijeza y estabilidad
que, en uno y otro ordenamiento, tiene la estructura organica de la Adminis-
tracion del Estado. Fruto de lo antedicho, confrontaremos ambos sistemas.

Con el objetivo de cumplir con esa finalidad, en primer lugar, revisaremos:

) la Constitucion, concretamente, el tenor literal de su art. 38, inciso
primero, y la historia fidedigna de su establecimiento. Ademas,
examinaremos a la Ley n.° 18575, en cuanto al modo en que el
legislador la disefa y respecto de los antecedentes de su elaboracion.

II) Expondremos los fundamentos juridicos e institucionales que ex-
plican el descrito modelo chileno.

IIT) A continuacion, estudiaremos las fuentes normativas que ordenan
a la Administracion del Estado en el derecho britanico. En primer
lugar, describiremos brevemente las fuentes de la Constitucion
britanica, y las normas que concretan su organizaciéon adminis-
trativa. Para aquello, de forma previa, destacaremos a las fuentes
constitucionales.

IV) Derivado de lo anterior, explicaremos las razones que se cobijan
tras esta complexion, las que se relacionan con la conveniencia de
cambiar a la organizaciéon administrativa de modo rapido y eficaz,
y se vinculan con la carencia de un orden de la Administracion del
Estado que esté establecido en precisas normas superiores.

V) Finalmente, en razén a lo tratado en los dos acépites anteriores,
abordaremos la pertinencia de la reconsideracion al sistema chileno,
y entregaremos nuestras conclusiones.
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I. FUENTES NORMATIVAS QUE ORDENAN
A LA ADMINISTRACION DEL ESTADO EN CHILE!

En este acapite analizaremos las normas que fijan el concepto “organizacion
basica de la Administracion Pablica”, con miras a entregar un panorama
general de la regulacion de la organizacién administrativa nacional. También
connotaremos el sentido y alcance de la antes enunciada expresion.

La Constitucion regula a la organizacion basica de la Administracion del
Estado en su art. 38, inciso primero. En este precepto, la Constitucion derivo
al legislador organico constitucional el desarrollo de dos temas, la organizacion
basica de la Administracion Pablica y la carrera funcionaria. Este articulo apa-
rece situado en el capitulo 1v, llamado “Gobierno”, y estd comprendido dentro
del acapite denominado “Bases generales de la Administracion del Estado”.

Es por esto que, a continuacion, nos abocamos a indagar

a) el tenor literal del art. 38, inciso primero, de la Constitucion y

b) el sentido y alcance del precepto en la historia de su elaboracion.
Mas adelante, detallaremos

c) el modo en que el legislador estructura a la Ley n.° 18575, e inda-

garemos

d) elsignificado de la precitada norma en la historia de su tramitacion.

a) La “organizacion basica de la Administracion Publica”
en el art. 38, inciso primero de la Constitucion

La existencia de normas juridicas generales referidas a la forma en que la
Administracion del Estado se debe componer, es tributaria de la Constitucion
Politica de la Republica de 1980. Antes de la emision de la CPR, si bien la
Administracion era intensamente estudiada, y existian cuerpos normativos que
la abordaban, eran innumerables normas de rango legal las que desarrollaban
tal tarea. Lo anterior era complementado por la doctrina administrativa de la
época, mas la actividad dictaminante de la Contraloria General de la Republica.

Una excepcion a la falta de regulacion constitucional de la Administra-
cién del Estado, puede hallarse fruto de las reformas constitucionales efec-
tuadas a través de la Ley n.®* 7727 de 1943 y 17284 de 1970. Mediante la
primera, se asimil6 el concepto de Administracion Publica a una parte del
tercer poder del Estado. A través de la segunda, en lo relevante, se le otorgo
la competencia al Presidente de la Republica de:

! Parte de este acapite se bas6 en un documento entregado al Tribunal Constitucional, el
afo 2016, denominado “sentido y alcance del articulo 38, inciso primero, de la Constitucién
Politica de la Republica”.
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“crear nuevos servicios ptblicos o empleos rentados; para fijar o modi-
ficar las remuneraciones y demas beneficios pecuniarios del personal
de los servicios de la Administracion del Estado, tanto central como
descentralizada”.

La CPR de 1980, entonces, vino a hacer suya la descripciéon de la
forma en que debe componerse el tercer poder del Estado, cuestion que
se materializa en su art. 38, inciso primero de la CPR. Esta norma deriva a
una ley organica constitucional la “organizacion basica de la Administracion
Pablica”, la que se emitié en 1986, concretando el mandato constitucional.

Entendemos por “organizacion”? a la asociacion de personas regulada
por un conjunto de normas en funcion de determinados fines, y por “basica”
al caracter que constituye un elemento fundamental. Asi, entonces, aparece
claro que el precepto ordena desarrollar los elementos esenciales de la “Ad-
ministracion Pablica”.

El inciso primero del art. 38 constitucional sefiala que el legislador or-
ganico debe, ademas de dedicarse a desenvolver a la “organizacion basica de
la Administracion Pablica”, garantizar la carrera funcionaria y los principios
en que esta debe fundarse, como la igualdad de oportunidades de ingresar a
ella y el perfeccionamiento de los funcionarios y autoridades.

Por tanto, a partir de la simple lectura del precepto concernido, queda
claro que el legislador organico constitucional debe encargarse de la “organi-
zacion basica de la Administracion Publica”, cuestion que comprende a los
elementos esenciales de la agrupaciéon de personas que conforman a esta.
En otras palabras, fruto del tenor literal del art. 38, inciso primero, y de la
distincion entre la carrera funcionaria, con la organizacion bésica de la Ad-
ministracién Publica, podemos concluir que esta no comprende a aquella.

Con motivo de lo anterior, es necesario atender a las ideas que se cobi-
jan tras la elaboracion de dicho documento constitucional. El art. 38, inciso
primero, proviene, directamente, y sin reformas constitucionales mediante,
del constituyente originario.

b). El sentido y alcance de la “organizacion basica
de la Administracion Publica” en la historia de la elaboracion
del art. 38, inciso primero, de la Constitucion

El precepto constitucional analizado puede explicarse de cara al elemento
interpretativo historico, en razon de lo establecido por la Comisién Ortizar.

2 REAL AcaDEMIA Espanora (2015).
3 1bid.
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De lo razonado por el constituyente originario se esbozan criterios que son
relevantes. El topico preeminentemente abordado por la Comision Ortazar
al tratar esta materia fue establecer una nueva organizacién administrativa.
Esta propuesta, sin embargo, no fue recogida en toda su magnitud en el texto
de la CPR.

La Comision Ortazar realizé una serie de sesiones destinadas a pre-
parar el anteproyecto de lo que seria la Constitucion de 1980. Durante este
trabajo, en lo que concierne al art. 38, inciso primero, la Comisién hace
referencia al concepto “organizacion basica de la Administraciéon Publica”.
En las sesiones celebradas se manifiestan ideas que seran el basamento de la
redaccion final de dicho articulo.

Si bien en las primeras sesiones no se trataron expresamente a las
fuentes que debian abordar a la Administracion del Estado, es posible hallar
referencias relacionadas con este asunto®. En la sesion 45% se alude a un do-
cumento vinculado con la “organizacién basica de la Administracion Puabli-
ca”. Este instrumento revela que desde aquella época existe un concepto de
la organizacion baésica, el cual comprenderia al desarrollo estructural de la
Administracion centralizada y la descentralizada. Ahora bien, no es posible
afirmar que este sea el significado que la Comisiéon Ortazar quiso connotar
cuando hace referencia a la “organizacion basica”.

En la precitada sesion se procede a dar lectura de la cuenta en la que
se menciona a un oficio, a través del cual se remite un documento denomi-
nado “analisis y proposiciones para la organizacién de la estructura superior
de la Administracién Pablica”™. En este informe se propone una nueva orga-

4 Se efectué una primera aproximacién en la sesién 3%, donde se traté la finalidad de la
nueva Constitucion. Alli se abordé de modo tangencial el contenido de la ley que se propone
como reguladora de la Administracion del Estado. En esta sesion se aprueba el primer memo-
randum que contiene las metas o principios fundamentales en que debera inspirarse la nueva
Constitucion Politica. En este contexto se menciona, en cuanto a las “bases para el desarrollo
econoémico”, que se deberian “consultar normas que establezcan requisitos y calidades para
desempenar ciertas funciones y cargos, tanto en la Administracion como en toda clase de
instituciones dependientes del Estado, organismos gremiales y otros de aniloga importancia”
Actas ComisioN OrTUZAR (1973), p. 29.

> Se dice en la Comision Ortazar: “Este documento, que es muy extenso, es un estudio
que contiene una proposicién de un esquema bésico de organizacién de la Administraciéon
Pablica en su conjunto, asi como las ideas matrices para delimitar el campo de accién de los
Ministerios y un esquema de la organizacion interna de los mismos [...] Agrega que en esta
etapa no seria procedente que la Comisién se abocari al estudio de este documento, y sugiere
dar respuesta en este sentido al Presidente del Comité Asesor de la Junta, sefialandole que
si una vez elaborado el anteproyecto correspondiente tiene alguna incidencia constitucional,
no habria inconveniente por parte de la Comision para entrar a su conocimiento en la parte
pertinente”, op. cit., p. 952.
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nizaciéon de la Administracion del Estado®. Se menciona que durante 1833
se realizaron tareas conforme a las funciones propias de un Estado liberal,
existiendo los Ministerios de Interior, Justicia, Hacienda y Guerra’. El infor-
me, por ejemplo, considera que los ministerios debian elaborar proyectos
o proposiciones dentro de un rango competencial, que su mismo nombre
connota, y apoyar técnicamente al ejecutivo superior®.

Ademas, se contemplan a los organismos de politicas sectoriales y de
coordinacién interministerial, donde se encuentran los Consejos de Minis-
tros, los cuales debian coordinar a los diversos ministerios. Para este efecto se
propone el Consejo Superior de Desarrollo Agricola, el Consejo Econdomico
y el Consejo de Desarrollo Social®. De igual forma, en el informe se abor-
da el nivel de ejecucién. En cuanto a la organizacion regional sectorial, es
el secretario regional el encargado de coordinar el quehacer del ministerio
en la region, quien prepara, junto a los directores regionales, los planes de
desarrollo, los presupuestos y el programa anual, ademas de supervisar su
cumplimiento.

Finalmente, en el informe se hace alusion a la regionalizacion, en este
punto aparece que seria indispensable trasladar la capacidad decisional y de
ejecucién a los gobiernos regionales, mediante instituciones desconcentra-
das, descentralizadas y regionales.

% En concreto, se analiza la evolucion histérica de la estructura del sector pablico y detectan
los problemas que esta experimentaba. En lo que se refiere a la evolucion de la Administracion
del Estado, se destaca que se “ha venido experimentando cambios en su estructura, determi-
nados fundamentalmente por el tipo de funciones que le ha cabido desarrollar a través de la
historia de nuestro pais, desde la época de la Independencia”.

7 En este contexto se sugiere una nueva estructura ministerial sobre la base de aquella
vigente.

8 Se considerd que, en ese entonces, el “apoyo técnico muchas veces fue proporcionado
por los Departamentos Técnicos de los partidos politicos de gobierno”, lo cual no fue estima-
do un mecanismo apropiado. En este sentido se intent6 llenar el vacio mediante la creaciéon
de un comité asesor. Asimismo, el texto destaca como funcién basica de los ministerios la de
coordinacién. A modo de ejemplo, encontramos que el Ministerio del Interior tiene la funciéon
de “Coordinacién de la Administracion Regional, Provincial y Comunal”, el Ministerio de Re-
laciones Exteriores “Incluye ademas de las relaciones politicas con el exterior, la coordinacion
de los representantes de Chile en el exterior correspondientes a otros sectores como cultura,
comercio exterior, defensa, etc.”. Finalmente podemos ver que al analizar la funcién de desa-
rrollo econémico se incluyen a los Ministerios de Recursos Naturales, de Industria y Comercio,
de Mineria y Recursos Energéticos, de Obras Publicas, de Transportes y de Hacienda, los que
se destacan por “la importante labor de coordinacién con el sector privado”: “Analisis y pro-
posiciones para la organizacion de la estructura superior de la administracién Pablica”, p. 15.

9 En cuanto a lo ello, se dijo: “los Consejos representan una instancia de fijacién de politi-
cas, coordinacién y comunicacion desde el Gobierno hacia los Ministerios, dentro del marco
de las politicas generales determinadas en los niveles superiores de decisiéon”: op. cit., p. 33.
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En la sesion 414% la Comision se ocupa de redactar el anteproyec-
to constitucional, al debatir su articulado. Respecto del art. 38 se corrigi6
unicamente la redaccion de su inciso segundo, destacindose que en el an-
teproyecto se encontraba bajo la numeracién del art. 44'°, La modificacion
del inciso segundo consistié en eliminar la frase “al margen de influencias
politicas partidistas”.

Existe un antecedente coetaneo a la labor de la Comisiéon Ortazar,
se trata del documento titulado “Proposiciones e ideas precisas”. En este
documento constan los propositos que se tuvieron en cuenta para elaborar
la Constitucion de 1980, en cuanto a la organizacion administrativa, se dijo:

“en relacion con esta materia hemos estimado conveniente que el
anteproyecto contenga sélo los conceptos fundamentales que han de
servir de base a la organizacion de la Administracion Pablica y a la pro-
fesionalizacion de la carrera funcionaria, dejando entregados a una Ley
Organica su desarrollo y complementaciéon”'!.

Por lo visto, la labor de la Comision Ortazar relativa al art. 38, inciso
primero de la Constitucién no explica completamente la voz “organizacion
basica de la Administraciéon Pablica”. En razén de lo anterior, se debe remitir
a lo expresado por la Ley Orgéanica Constitucional a que aquella hace refe-
rencia, desde que esa norma legal debiese ser la que desarrolle el concepto.

¢) La “organizacion basica de la Administracion Publica”
enla Leyn.° 18575

El legislador orgénico optd por dividir a la Ley Organica Constitucional
convocada por el art. 38, inciso primero de la Constitucion, en cuatro titu-
los.

El primer titulo se denomina “Normas generales” y el segundo se enca-
beza con la frase “normas especiales”, este segundo titulo se divide, a su vez,
en el parrafo llamado “De la organizacion y funcionamiento” y en otro inti-
tulado “De la carrera funcionaria”. De igual modo se inserté un titulo final,
el cual establece disposiciones transitorias. Estos titulos fueron incorporados

10E] art. 44, sefialaba en su inciso segundo: “una ley organica constitucional determinara la
organizacion basica de la Administracién Puablica, garantizaré la carrera funcionaria al margen
de influencias politicas partidistas, asi como los principios de caracter técnico y profesional en
que se funde, los que deberan asegurar tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella
como la capacitacién y el perfeccionamiento de sus integrantes”. Actas CoMISION ORTUZAR
(1973), p. 1120.

“Proposiciones e ideas precisas” (1981), p. 252.
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por la original Ley n.° 18575. Por su parte, el tercer titulo denominado “De
la probidad administrativa”, aparece conformado por cuatro parrafos, llama-
dos “Reglas generales”, “De las inhabilidades e incompatibilidades adminis-
trativas”, “De la declaracion de intereses y de patrimonio” y “De la responsa-
bilidad y de las sanciones”!?. Este titulo fue agregado por la Ley n.° 19653 de
1999. Finalmente, el cuarto titulo llamado “De la participacion ciudadana
en la gestion publica”, fue agregado por la Ley n.° 20500 de 2011,

De igual modo, la Ley n.° 18575 evidencia que seran leyes posteriores
a esta norma las que deberdn materializar el concepto de “organizacion ba-
sica de la Administracion Publica”. Esto se explica, por una parte, debido al
contenido de sus titulos y, por otra, en razén de la denominacién de la Ley
n.° 18575, cual es de “bases generales” de la Administracion del Estado.

La Ley n.° 18575, en sus titulos 1, 111, y 1v establece principios, a la vez,
en su titulo 1, parrafo 2°, sefiala el modo en que se conforma la Adminis-
tracion centralizada y descentralizada. Este es el sistema que corresponde
al concepto “organizacion basica de la Administraciéon Pablica”. Ahora bien,
el modelo descrito se materializa en la creaciéon o modificacion de deter-
minados organismos y 6rganos administrativos, lo que se efectuara a través
de leyes especiales. Esto se entiende gracias a que la Ley n.° 18575 es de
“bases”, cuestién que implica que su contenido general sera irradiado a las
leyes especiales.

d) El sentido y alcance de la “organizacion basica
de la Administracion Publica”
en la tramitacion de la Ley n.° 18575

En la historia del establecimiento de dicha Ley Orgéanica Constitucional se
analiz6 el contenido —o materias— y el continente —o fuente juridica— que
debiesen ser comprendidos en el concepto “organizacion bésica de la Admi-
nistracion Pablica”.

12 Los ultimos dos parrafos fueron derogados por el art. 56 n.° 1, de la Ley n.° 20880,
sobre probidad en la funcién publica y prevencién de los conflictos de intereses.

13 A partir de la denominacién de estos titulos y parrafos, y de su vinculacién con el
tenor literal del art. 38, inciso primero, podemos inferir que un parrafo no esta comprendido
en el concepto “organizacién bésica de la Administracién Pablica”. Queda excluido de la
“organizacion basica de la Administracion Publica”, el parrafo 2° del titulo 1, “De la carrera
funcionaria”. Esto se explica debido a que, tal como sefialamos, la propia Constitucién se-
par6 a “la carrera funcionaria y los principios de caracter técnico y profesional en que deba
fundarse [...]” del concepto “organizacién basica de la Administracion Pablica”. Asi entonces,
aquella parte de la ley que concretice a la carrera funcionaria se excluye de la organizacion
bésica.
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El mensaje deja claro que el sentido de la norma es determinar el
mandato que comprende el concepto “organizacion basica”, y la precision
del rango de la ley que tendra que desarrollarlo. Se afirmé que:

“las disposiciones del proyecto han servido al propésito del constituyente,
en cuanto a configurar mandatos bésicos o esenciales, pero destinados a
circunscribir, de un modo efectivo, el campo de accién de la ley comun.
Se han omitido asi, en la medida de lo posible, preceptos meramente
declarativos e ineficaces”!.

De acuerdo con el Informe Técnico, se establecio que :

“en la redaccion del proyecto ha procurado ajustarse rigurosamente a
la normativa Constitucional, dentro de la cual se encuentra explicito el
concepto de rol subsidiario del Estado, regulandose, a su vez, sélo los
aspectos bésicos generales de esa administracion”!>.

El informe de la Secretaria de Legislacion, al tratar la “juridicidad de
fondo del proyecto”, afirma:

“los términos que utiliza la Constitucion para fijar el ambito de la ley
orgénica constitucional en referencia son particularmente amplios, y su
contenido es doble. Por una parte, debe determinar ‘la organizacion bésica
de la Administracion Pablica’ y, por otra, garantizar ‘la carrera funcionaria
y los principios de caracter técnico y profesional en que deba fundarse’,
junto con asegurar ‘la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la
capacitacion y el perfeccionamiento de sus integrantes’. La Ley Organica
Constitucional no regula, pues, en forma completa la organizacion de la
Administracion Pablica, sino solo su ‘organizacion bésica’, ni tampoco
la carrera funcionaria en su integridad, puesto que tinicamente debe ga-
rantizarla, y asegurar determinados principios y aspectos de la misma”'°.

De ello se desprende, que la Ley Orgénica Constitucional:

“debera ocuparse de los distintos aspectos que presenta dicha organi-
zacion administrativa, tanto en lo que se refiere a su estructura como
también a los elementos fundamentales que inciden o determinan su
actuacion, pero sin llegar a formular un conjunto normativo comprensivo
que equivaldria a un verdadero Codigo de la Administracion Pablica”!”.

14 SUBSECRETARIA DEL INTERIOR (1986). Informe técnico, p. 7.

15 Op. cit., p. 9.

16 SUBSECRETARIA DEL INTERIOR (1986). Informe de Secretaria de Legislacion, p. 47.
17 Ibid.
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Dicho esto, se efecttia una distincion entre las normas legales que re-
gularan el funcionamiento de la “Administracion Pablica”®. Se dice que la
propia ley organica puede efectuar remisiones a la ley comun, cuestion dis-
tinta a la delegaciéon de competencias al legislador ordinario. En este sentido
se afirma que lo que se debe hacer es:

“distinguir entre las remisiones que la ley organica constitucional haga
a la ley comun y la delegacion o atribucion de competencia a ésta que
pudiere efectuar la ley organica constitucional. La primera es constitu-
cionalmente procedente; la segunda, en cambio, no”!* %,

En caso de que la ley organica constitucional realice una delegacion o
atribucién de competencias en beneficio de la ley comun, estariamos frente a:

“materias que siendo propias de la ley organica constitucional, ésta
encarga o transfiere a la ley comtn, lo cual contraviene lo dispuesto en
el articulo 7° de la Carta Fundamental para la actuacién de los érganos
del Estado. De igual forma, no resultaria procedente que la ley organica
constitucional permitiera a la ley comun introducir excepciones a sus
normas, pues estaria transfiriendo parcialmente su competencia”!.
El informe de la Secretaria Legislativa sefiala expresamente ciertas cuestiones
bésicas que el constituyente someti6 a la ley comtn?2.

18 Se afirma: “con rango de ley orgénica constitucional, existiran preceptos que fijen la
estructura de la misma y sus elementos organizacionales basicos; con rango de ley comtn, las
normas que se ocupen en detalle de cada servicio publico en particular (articulo 60, N° 2),
en relacién con el articulo 62, inciso cuarto, N° 2°, de la Constitucién y “las que fijen las bases
de los procedimientos que rigen los actos de la Administracion Pablica” (art. 60, n.° 18, de la
Constitucion), y conforme al proyecto, con rango de ley de quérum calificado, las que regulen
actividades empresariales o su participacion en ellas del Estado y sus organismos, cuando se
hace excepcion a los preceptos de la ley comun aplicable a los particulares (art. 19,n.° 21°, de
la Constitucion). Producto de lo anterior, se dice: “la distincién que, en teoria, podria ser facil
entre lo que es basico en la organizacion de la Administracion Pablica —materia de ley orga-
nica constitucional-y lo que, por no serlo, corresponde a la ley comtn, en la prictica resulta
muy dificil de establecer, y es inevitable que, en alguna medida, la politica del legislador entre
a determinar qué pertenecera a cada esfera legislativa”. SUBSECRETARIA DEL INTERIOR (1986).
Informe de Secretaria de Legislacién, p. 47.

19 Ibid.

20.0Op. cit., p. 48.

2! Tbid.

22 Entre estas materias encontramos “a) El objetivo de propender a que la Administracién
del Estado ‘sea funcional y territorialmente descentralizada’ (articulo 3°); b) El ‘ntiimero y
organizacién de los Ministerios, como también el orden de precedencia de los Ministros titu-
lares’ (articulo 33, inciso segundo; c) Reemplazo de Ministros de Estado en casos de ausencia,
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Asi, entonces, de acuerdo con lo expuesto en la historia de la Ley n.°
18575, podemos concluir que el tratamiento de los elementos esenciales
en materia de “organizacion bésica de la Administracion Publica” deberan
ser efectuados por una norma de rango organico constitucional; y que las
normas que se ocupen de los detalles de cada servicio publico en particular
serian materias de ley simple.

En la historia de la tramitacién de la Ley n.° 18575, no se connotaron
todos los asuntos propios de ser concretados por el legislador organico cons-
titucional ni por el legislador comtn, ademas se sefialé que era inevitable
que la politica del legislador futuro definiese la cuestion.

A partir de lo recién revisado es posible afirmar que la Constitucion y
la Ley n.° 18575 establecieron los cimientos de la organizacion bésica de la
Administracion del Estado. Estas bases involucran que la Constitucion delega
en el legislador organico constitucional el desarrollo de la esencia del Estado
administrador. Completa este circulo la intervencion de la ley simple, en los as-
pectos operativos (no esenciales), que conciernen a la Administracion Puablica.

II. FUNDAMENTOS TRAS LA “ORGANIZACION BASICA
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA” CHILENA

Del acapite anterior se puede apreciar que las fuentes juridicas que ordenan a
la Administracion Pablica (o Administracion del Estado) chilena efectdan tal

impedimento o renuncia, o cuando por otra causa se produzca la vacancia del cargo (articulo
34, inciso segundo); d) Establecimiento o modificacién de la divisién politica y administrativa
del pais (articulo 60, N° 11); e) Fijacion de las ‘bases de los procedimientos que rigen los actos
de la Administracién Pablica’ (articulo 60, N° 18); f) Creacion de ‘nuevos servicios publicos
o empleos rentados, sean fiscales, semifiscales, auténomos, de las empresas del Estado o muni-
cipales; suprimirlos y determinar sus funciones o atribuciones’ (articulo 62, inciso cuarto, N°
2°); g) Modificacion de los limites de las regiones y la creacién, modificacion y supresion de las
provincias y comunas, como asimismo la fijacién de las capitales de las regiones y provincias;
todo ello a proposicion del Presidente de la Republica (articulo 99, inciso final); h) Forma de
ejercicio de las facultades constitucionales del intendente; sus demés atribuciones y los orga-
nismos que le asesorardn (articulo 100, inciso final); i) Con las excepciones que procedan, la
desconcentracion regional de los ministerios y de los servicios publicos y los procedimientos
que permitan asegurar su debida coordinacién y faciliten el ejercicio de las facultades de las
autoridades regionales (articulo 103); j) Atribuciones del gobernador y mencién de aquellas
que pueden serle delegadas por el intendente (articulo 105, inciso segundo; k) Férmulas de
coordinacién de los municipios con los servicios ptblicos existentes en las regiones (articulo
112), y 1) Formas de resolver las cuestiones de competencia que pudieren suscitarse entre las
autoridades nacionales, regionales, provinciales y comunales (articulo 115, inciso primero) o entre
el intendente y los consejos regionales, con motivo de la aprobacion de los proyectos relativos a
los planes de desarrollo y de los presupuestos, respectivamente (articulo 115, inciso segundo)”.
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labor metédica y escalonadamente. La Constitucién establece que habra una
organizacion basica, la cual serd regulada por una ley organica constitucional,
y por leyes de rango comun.
El fundamento de la actual naturaleza ordinamental de la Administra-
cién del Estado se explica por un motivo histérico,
a) el cual se vincula con el imperio de la ley y el sometimiento de los
organismos administrativos a las normas legales y reglamentarias;
b) Ademas, hoy, la razon que nos permite entender este sistema es
el principio de juridicidad, fruto del cual la Administracién ya no
debe ceiirse solo a la ley, sino que, también, a la Constitucion;
¢) Todolo cual se afinca en la nocién de orden, racionalidad econémi-
ca, y consensos politicos en materia de la Administraciéon del Esta

do.

a) El principio de legalidad en la organizacion basica
de la Administracion Publica chilena

Si bien la aparicion de la legalidad administrativa, en una norma positiva, tiene
su génesis en el afio de entrada en vigencia del Cédigo Civil (1857); luego
de producida la independencia, la Administracion del Estado se subordiné
crecientemente al ordenamiento juridico. Esto, pues, se entendié que la su-
pervivencia del nuevo orden dependia de la existencia de normas claras de
integracion y funcionamiento para la Administracion del Estado®.

El concepto de legalidad, estad plasmado en el art. 547, inciso segun-
do, del Cédigo Civil, inserto dentro del titulo xxxii, denominado “De las
personas juridicas”?*. La importancia del art. 547, inciso segundo, radica en
que el Estado Administrador deja de ser un concepto politico indefinido,
pues adquiere una denominacién normativa. Ademas, se explicita que este
cuerpo organico debe regirse por la voluntad soberana. La ley, entonces, es el
modo a través del cual el legislador puede agregar, modificar o eliminar a la
Administracion del Estado, y el reglamento especial es el complemento que
el propio legislador ide6 para lograr este propésito.

Dentro de este cuadro, la ley tiene un papel preeminente, pues es ella
la que dara origen a los organismos administrativos, como a los 6rganos que la

2 BocksaNG (2015), p. 108.

24 Senala el precepto: “tampoco se extienden las disposiciones de este titulo a las corpo-
raciones o fundaciones de derecho ptiblico, como la nacién, el fisco, las municipalidades, las
iglesias, las comunidades religiosas, y los establecimientos que se costean con fondos del erario:
estas corporaciones y fundaciones se rigen por leyes y reglamentos especiales”.
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componen?. La ley es una fuente relevante para el derecho administrativo, ya
que son los 6rganos administrativos, en razon de su ejercicio competencial, los
que ponen en funcionamiento el aparato estatal de cara a las personas.

Esta idea de la ley como el estandarte en la organizacién administrati-
va, proviene del modelo europeo continental. Para ordenar los cuadros que
componen a la Administracion, y sujetarlos al imperio de la voluntad sobe-
rana, es perentorio que aquella se sujete al contenido de la segunda. No es
tolerado por el sistema juridico que alguno de los poderes, ya sea el judicial,
o el residual administrativo, escapen a la voluntad del legislador.

Ademas, los organismos administrativos pueden incidir en los dere-
chos fundamentales de las personas, por ello es que se demanda que el acto
creador de estos sea uno de raigambre legal?®.

Ante la falta de codificaciéon de nuestro derecho administrativo, se yer-
guen distintas areas dentro de las cuales existen sistemas que se estructuran
sobre leyes de bases. Uno de estos sistemas es el referido a la organizacion
administrativa.

b) El principio de juridicidad en la organizacion basica
de la Administracion Publica chilena

Con todo, la ley es una de las muchas fuentes que componen al ordenamiento
juridico nacional. Dado que las leyes integran un sistema, el cual esta encabe-
zado por la Constitucién, es que la organizacion administrativa debe regirse
tanto por las normas legales como por la norma superior.

En efecto, la CPR establece dentro de sus pilares fundamentales la
obligatoriedad inmediata de sus disposiciones, y la supremacia de su con-
tenido, a partir de lo cual se puede afirmar que su texto es directamente
aplicable. Por ello, es trascendente la idea de que la Constitucion ordena un

% Se ha remarcado que, bajo la esfera del principio de legalidad, las competencias y
consecuencialmente la organizaciéon administrativa deben ser determinadas por una ley. Se
destaca “la necesidad de ley para dar vida y estructura a toda la organizacion administrativa
del Estado [...]": AvtwiN y Azocar (1996), p. 46.

26 En cuanto al particular, Enrique Silva Cimma sefiala: “;por qué estima la doctrina que
para crear un servicio ptblico se requiere necesariamente de ley? El fundamento para Jeze est4
en que, tanto en Francia como en la mayoria de los Estados modernos, todo acto que signifique
limitacion a la libertad de los individuos, a su propiedad, a la libertad de comercio, industria, etc.,
requiere de aprobacion legislativa. Y la creacién de un servicio pablico, especialmente de aquellos
que tienen el caracter de monopolios, constituye, sin duda, una restriccién a la iniciativa privada,
como asimismo la de aquellos que se establecen para tutelar la actividad privada. En nuestro
Derecho Publico existe, ademas, una razén de buen orden financiero: todo nuevo gasto ptblico
debe tener su origen en el Ejecutivo y debe ser aprobado por el Congreso”: Siva (1995), pp. 74-75.
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modo de establecer a la Administracion del Estado, y que deriva al legislador
la posibilidad de crearla, modificarla o suprimirla.

Se ha explicado que, fruto del principio de juridicidad, la Adminis-
traciéon del Estado, debe someterse al derecho tanto en su “ser” como en
su “obrar”. Cuestion que implica, primordialmente, que toda la actividad
administrativa debe ser conforme a la Constitucion y a las normas dictadas
conforme a ella.

Pero la juridicidad no permanece en el estado de la ejecucion compe-
tencial y juridica por parte de la Administracion del Estado. La juridicidad
va un paso miés alla, ya que apareja que el “ser”?” de la Administracion tam-
bién debe inclinarse frente al sistema dispuesto por la Constitucion?. De no
ocurrir lo anterior, la ordenacién que no siga tal razén podra ser declarada
contraria a la Carta Fundamental. Lo anterior se relaciona con que el Tribu-
nal Constitucional tiene la competencia para decidir la inconstitucionalidad
de las normas de rango legal que excedan o se retraigan del cuadro disefiado
por la Constitucién y la Ley n.° 18575,

En sintesis, es la Constitucion la que dispone las bases de la Adminis-
tracion del Estado. Por su parte, las leyes establecen a este tercer poder del
Estado, y la crean, modifican o suprimen. Lo anterior se explica por el prin-
cipio de legalidad y el de juridicidad que rigen nuestro sistema.

¢) El orden, la racionalidad econémica y los consensos politicos
en materia de Administracion Publica chilena

También motivan la existencia de la organizacion basica de la Administra-
cién del Estado, las ideas de orden, racionalidad econémica y de consensos
politicos. En este sentido, la Constitucion y la Ley n.° 18575 representan un
papel relevante, tanto al proponer —la primera—, y disponer —la segunda—, una
organizacion u orden de los cuerpos y 6rganos de la Administracion del Estado.

7 Explicacion correspondiente a Eduardo Soto Kloss, quien sefiala: “cuando usamos este
vocablo queremos significar que la existencia misma de los 6rganos del Estado es creacion
del Derecho (sea por el propio constituyente, sea por el legislador), sin cuyo acto creador
simplemente no existen. Es decir, los 6rganos del Estado son criaturas del Derecho, creacion
suya y, por ende, son lo que el acto creador (constituyente o legislativo, segtin el caso) quiere
que sean, ni més ni menos, no teniendo otra estructura organizativa ni otros poderes juridicos
(atribuciones/potestades) que aquellos que el constituyente o legislador ha precisado en su
acto de creacién, o con posterioridad cuando ocurran modificaciones a dicho acto creador”
Soro (1996), p. 44.

28 Agrega Enrique Silva Cimma: “la actividad de estos servicios ptiblicos, desde otro punto
de vista, debe respetar los principios constitucionales que consagran las garantias individuales,
sin perjuicio de que el régimen legal por que se rijan restrinja esas garantias en funcién del
interés social” Siva (1995), p. 86.
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No es baladi que un acapite de la Constitucién, mas una ley de carac-
ter organico y de bases se dediquen a establecer un esquema de distribucion
armonica de la Administracion del Estado. Estimamos que hay tres razones
que sustentan el modelo en que se construye la Administracion del Estado
nacional, la primera tiene que ver con el orden de los organismos y 6rganos
administrativos, la segunda se vincula con la racionalidad econémica en la
creacion de més administracion y la dltima reposa en la necesidad de con-
cordar politicamente los aspectos esenciales que componen a esta materia.

La nocion de orden trae a colacion que el modelo organizativo admi-
nistrativo chileno, al menos en lo inmediato, es afin al francés. El arquetipo
galo, al contrario del inglés, se caracterizaba por una administracién uni-
forme, desde el punto de vista organizativo y operativo. Esta organizacion
estaba estructurada sobre un polo central, sin cuerpos satélites?®. Mas alla
que esta realidad haya cambiado radicalmente, la adhesién a un modelo
centralizado y uniforme revela que la Administracion del Estado chilena se
encuadre en determinados limites organicos.

Lo anterior se conecta con el hecho de que, en Chile, la Administra-
cién del Estado fue tradicionalmente inorganica. Hasta la actual regulacion
constitucional y legal, no existia una idea clara de los limites y denomina-
ciones que tenia el tercer poder del Estado. Resultado de lo anterior es que,
ademas de la confusion y superposicion de sus fines, la Administracion del
Estado creci6 de modo desorganizado.

El fundamento de la racionalidad econémica en la creacion de la Ad-
ministracion del Estado tiene que ver con el natural efecto que apareja el
establecimiento de nuevas necesidades que deban ser atendidas por el Es-
tado. Dado que el gasto se incrementa debido a la creacion de organismos y
organos mantenidos a expensas del erario publico, es que solo una autoridad
puede motivar su creacion, el Presidente de la Republica. El Presidente solo
puede lograr esto si el Congreso aprueba su propuesta. La utilizacion racio-
nal del gasto publico, permea en la competencia constitucional del Jefe de
Estado de proponer la creacion de méas Administracion del Estado.

Finalmente, la existencia de una organizacién administrativa disefiada
en la Constitucién y las leyes, se vincula con los acuerdos legislativos que
debiesen darse para excepcionar este modelo. Dado que la Constitucion de-
riva esta materia a una ley orgéanica constitucional, el quérum legislativo que
tendra que alcanzarse para lograr su modificacién o, bien, el establecimiento
de una excepcion a la organizacion basica, serd mayor al normal —*/7 partes
de los senadores y diputados en ejercicio—. Ya que es necesario reforzar el
orden administrativo, el principio de juridicidad y la racionalidad econémi-

29 CASSESE (2014), pp. 80-81.
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ca, es deseable que las alteraciones a la organizacion basica de los cuerpos
administrativos sean acordadas por grandes mayorias legislativas®.

Hoy, la labor del Tribunal Constitucional, en cuanto a la organiza-
cién administrativa, ilustra a una Administracion del Estado ordenada, que
se estima racional econémicamente y que requiere de consensos para ser
modificada o excepcionada. La magistratura constitucional, dentro de sus
atribuciones posee la de controlar preventivamente, y de oficio, la emision
de las leyes organicas constitucionales. Dado que la Ley n.° 18575 es una ley
organica constitucional, estdn sujetas a esta especie de control todas sus mo-
dificaciones o, bien, la emision de cualquier norma legal que establezca ex-
cepciones al contenido de la ley ordenadora de la Administracién del Estado.

Este control permite al antes referido organismo jurisdiccional hacer
cumplir la I6gica que la Constitucién y la Ley n.° 18575 han establecido para
conformar a la Administracion. Ejemplifica este esquema el modo en que
funciona la creacién de consejos, como 6rganos superiores y decisores en la
Administracion del Estado, en relacion con el control efectuado por el Tribu-
nal Constitucional. El art. 31, inciso primero y segundo, de la Ley n.° 18575,
sefiala: “los servicios publicos estardn a cargo de un jefe superior”, ademas
se precisa que a este jefe le corresponde “dirigir, organizar y administrar el
correspondiente servicio”. Por su parte, el legislador organico constitucional,
en el inciso final, deriva “en circunstancias excepcionales a la ley” la posi-
bilidad de establecer “consejos u 6rganos colegiados [...] con las facultades
que ésta seniale, incluyendo la de direccion superior del servicio™!. En otras
palabras, la estructura de los servicios publicos debe adecuarse al siguiente
modelo: Con un 6rgano directivo unipersonal a la cabeza, y excepcional-
mente, con un cuerpo colegiado dirigente. Asi, el legislador orgénico dispuso
que, a través de una futura ley, se puedan crear servicios publicos, los que

30 Sergio Verdugo explica que la justificacién de las leyes organicas constitucionales debe
esgrimirse de cara al caso concreto que se examine: VERDUGO (2012). En el caso de lo expre-
sado en el art. 38, inciso primero, la regla de la derivacion a una ley organica constitucional
pareceria ser logica y consistente con las razones que apoyan el establecimiento de un modelo
organizativo de la Administracion del Estado.

3L El art. 31 de la Ley n.° 18575, situado en el capitulo 11, parrafo 1° de la Ley n.° 18575
senala: “Los servicios publicos estaran a cargo de un jefe superior denominado Director, quien
seré el funcionario de mas alta jerarquia dentro del respectivo organismo. Sin embargo, la ley
podra, en casos excepcionales, otorgar a los jefes superiores una denominacién distinta.

Alos jefes de servicio les correspondera dirigir, organizar y administrar el correspondiente
servicio; controlarlo y velar por el cumplimiento de sus objetivos; responder de su gestién, y
desempenar las demas funciones que la ley les asigne.

En circunstancias excepcionales la ley podréa establecer consejos u 6rganos colegiados
en la estructura de los servicios publicos con las facultades que ésta sefale, incluyendo la de
direccién superior del servicio”.
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habran de cefirse, en lo corriente, al modelo organizacional contenido en el
art. 31, inciso primero y segundo, y en lo extraordinario, a lo prescrito en el
art. 31, inciso final de la Ley n.® 18575.

En el caso expuesto, la jurisprudencia del TC ha ido modelando el
sentido y alcance del concepto “consejo”, o ha establecido los criterios sobre
la base de los cuales algin consejo debe ser aprobado con el quérum de una
ley organica constitucional. Todo lo anterior en favor de mantener la estruc-
tura y la organizacion basica que establece la Carta Fundamental y la Ley
n.° 1857532, También ha hecho lo propio la jurisprudencia administrativa.

En razon de lo anterior, podemos concluir que la nocion de “orga-
nizacion bésica de la Administracion Publica” se sostiene a proposito del
principio de legalidad y juridicidad. Ademas, esta idea se explica por la idea
de orden, racionalidad econémica y la necesidad de consensos politicos en el
esquema de la Administracion del Estado chilena.

III. LAS FUENTES NORMATIVAS QUE ORDENAN
A LA ADMINISTRACION DEL ESTADO EN EL DERECHO BRITANICO?3

Con el objetivo de contrastar la ordenacion de la Administracion del Estado en el

derecho chileno de cara a la disposicion administrativa briténica, en este acapite,

a) desarrollaremos las principales fuentes juridicas por medio de las
cuales se compone la Constitucion britanica y

32 Tribunal Constitucional (2005). Asi lo hizo el tribunal, al razonar y decidir que los
articulos del proyecto eran materias propias de una ley organica constitucional, ya que estable-
cfan una estructura para la “Comisién Administradora del Sistema de Créditos para Estudios
Superiores” que difiere de la contemplada para los servicios ptblicos en los arts. 31 y 32 de la
LOCBGAE (considerandos 9° y 16° parte resolutiva 2°, 3" y 4%). De igual modo, el tribunal
declaré inconstitucionales algunos preceptos que regulaban las competencias de la Comisién, al
delegar su materializacion a una ley. Sefial6 la magistratura constitucional: “[...] el precepto en
anélisis, al sefialar que la Comisién podra ‘Realizar las demas funciones necesarias para el buen
funcionamiento del sistema’, la esta autorizando para ejercer otras atribuciones no comprendidas
en la ley, las cuales el propio servicio vendria a determinar, lo que implica permitirle disponer
en una materia que, de acuerdo a lo que se ha expresado, es de reserva legal, lo que contraviene
ala Constitucion”, y agregé “[...] por otra parte, si es la ley la que debe establecer las funciones
de un servicio publico es inherente a ella el sefalar las ‘condiciones en que se realizaran’, no
pudiendo estas tltimas quedar entregadas a un cuerpo normativo de jerarquia inferior como
lo es un reglamento sin que se infrinja la Carta Fundamental” (considerandos 17° y 18°).

33 Este estudio se efecttia de cara a la denominacién “Gran Bretafia”, y no en cuanto a lo
concerniente a la voz “Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte”, cuestién que se
explica, pues no se indagé en la situacién de esta tltima. Tampoco abordaremos el derecho
administrativo de la Unién Europea. De igual modo, descartamos revisar las particularidades
de las naciones que componen a Gran Bretafia, ni veremos su organizacion administrativa local.
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b) efectuaremos el analisis de la estructura de la Administracién del
Estado en Gran Bretafia, segtin las fuentes normativas que la orde-
nan.

a) Sobre las fuentes juridicas que forman
a la Constitucion de Gran Bretaiia

El derecho britanico descansa sobre una logica distinta a la de los sistemas
juridicos europeos continentales. A diferencia de dichos sistemas, el derecho
britanico se desarrolla de manera asistemaética®*. Dentro de su caracteristica
mas distintiva y peculiar, encontramos la ausencia de una Constitucion escrita.
Esto no importa que dicho ordenamiento juridico carezca de una norma su-
premay fundamental, sino que esta se construye por un conjunto de fuentes
diversas. Dentro de estas normas, destacaremos a las que dan cuenta de un
marco referencial acerca de la estructura del ordenamiento juridico britani-
co. Estas fuentes juridicas son las siguientes: el Common Law, la Equity, el
Statute Law, las convenciones constitucionales y la doctrina, llamada Books
of Authority. A continuacion, las desarrollaremos brevemente.

El Common Law, es una fuente juridica caracteristica del derecho brita-
nico y que se constituye por una serie de principios y doctrinas que emanan de
las decisiones judiciales®. Al Common Law lo complementa otra fuente cons-
titucional del derecho britanico, denominada la Equity®. La ambigiiedad de la
Equity dificulta la entrega de un concepto tnico sobre ella, atn mas, la doctrina
le otorga multiples acepciones, todas las cuales varian dependiendo del criterio
clasificador que se utilice. No obstante, para efectos de este trabajo, la Equity
representara aquellos principios de derecho inspiradores para los tribunales.

Por su parte, las convenciones constitucionales han sido definidas por
Albert Venn Dicey, en su obra titulada Introduction to the Study of the Law
of the Constitution, como aquellas reglas que disponen sobre la distribucion
o ejercicio del poder soberano del Estado. Es asi como bajo el concepto de
convencion constitucional se incluyen a las normas que definen a los miem-
bros del poder soberano, regulan su relacion y fijan la forma en que deben
ejercer su autoridad®’.

3% En este sentido Sabino Cassese sefiala que a “la Administracion central inglesa jamas
se preocupd por la uniformidad. Actualmente estd compuesta por una variedad de cuerpos y
estructuras, a menudo dificilmente clasificables y, por este motivo, agrupados en familias que
constituyen conceptos paraguas” CAsSSESE (2014), p. 99.

3 Marin (2015), p. 37.

36 Op. cit., p. 254.

3 Dicey (1915), p. 66.
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Entre las convenciones constitucionales, existen algunas que prescri-
ben sobre el orden de sucesion al trono, otras regulan las prerrogativas del
Chief Magistrate, y las tltimas determinan la forma de legislar.

Ademas de las tres fuentes constitucionales antes descritas, forma par-
te del ordenamiento juridico britdnico el Statute Law o derecho legislativo.
Estas normas se caracterizan, en su forma, por ser escritas, y se constituyen,
en un sentido amplio, tanto por fuentes emanadas del Parlamento o act of
parliament, como por los actos administrativos®®.

Ya descritas las fuentes constitucionales mas relevantes, resulta nece-
sario detallar el sistema politico britanico de manera general.

b. Composicion de la Administracion del Estado en Gran Bretana,
segun las fuentes normativas que la ordenan

A las fuentes constitucionales resefiadas en el apartado anterior, especialmente
a las convenciones constitucionales, se les puede atribuir el mérito de sentar
las bases de un sistema politico. Este sistema se caracteriza por contar con “una
forma de gobierno de democracia parlamentaria”, bajo el signo de un estado
de monarquia constitucional. En este contexto, le corresponde a la Corona,
la facultad de nombrar al Primer Ministro y disolver al Parlamento**-#!. A su
vez, el sistema politico britanico se caracteriza por contar con una soberania
parlamentaria en atencion a que es el Parlamento britdnico, quien genera y
aprueba la ley, por medio de los acts of parlament.

El Poder Ejecutivo le pertenece a la Corona y la funcion de gobier-
no es ejercida por el Primer Ministro y sus ministros*?, denominados en su
conjunto el gabinete. El cargo de Primer Ministro no se encuentra en alguna
norma escrita, y este posee la calidad de First Lord of the Treasury**. Confor-
me a una convencién constitucional, el cargo de Primer Ministro lo detenta
el lider del partido que ha obtenido la mayoria absoluta en la Camara de los
Comunes. El actuar del Primer Ministro es regulado por medio de un esta-
tuto denominado Ministers Code, el que debe ser publicado al comienzo de
una nueva administracion *.

38 MARIN (2015), p. 37.

39 LOoEWENSTEIN (1967), p. 41.

40 Errior and THoMmAs (2011), p. 103.

41 Estas competencias se denominan prerrogativas reales, siendo la primera de indole
formal, ya que se traduce en un acto ceremonial; y la segunda, se encuentra en desuso toda
vez que no se ejerce desde 1701.

42 THE MONARCHY (2020).

43 LOoEWENSTEIN (1967), p. 43.

# Ervior and THowmas (2011), p. 118.
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El Primer Ministro, junto con ser la méixima autoridad del Ejecuti-
vo, es el responsable dltimo de todas las politicas y decisiones de gobierno.
Dentro de sus competencias destacamos la de supervisar el funcionamiento
de los organismos de la Administracién del Estado y de los que, sin formar
parte de esta, ejercen funciones ptblicas, nombrar a sus altas autoridades y
representar al gobierno en la Camara de los Comunes.

En total, junto con el Primer Ministro, son ciento dieciocho miembros
los que componen el gabinete, siendo veinte ministros de gabinete, y los
noventa y siete faltantes corresponden a otros ministros, quienes son respon-
sables de cada departamento ministerial®.

El gabinete cuenta con una secretaria administrativa denominada Ca-
binet Office, dirigida por un secretario de caracter permanente. La princi-
pal funcion de esta secretaria es prestar asistencia al gabinete en su funcio-
namiento y en especial, en lo que tiene relacion con las distintas sesiones
que tiene el Primer Ministro con los restantes miembros de este organis
mo.

También forman parte de la Administracion del Estado, los departa-
mentos y las Executive Agencies. Ambos 6rganos son los responsables de
ejecutar las politicas publicas y los planes de gobierno. Las Executive Agen-
cies son creadas, dependen y se financian por un departamento ministerial.
Su maxima autoridad es el Chief Executive, quien actia bajo los poderes
que, el respectivo departamento ministerial, le ha delegado. Sus principa-
les funciones son implementar las politicas de gobierno y entregar servicios
estatales. Finalmente, el Estatuto Organico que las rige son los denominados
Framework, los que son emitidos por el departamento ministerial de las que
dependen®’.

Por su parte, los departamentos se dividen entre los departamentos
ministeriales, los que son encabezados por un ministro, y los departamentos
no ministeriales. Estos tltimos estan dirigidos por altos funcionarios de go-
bierno, denominados secretarios permanentes, segin se ha establecido por
la costumbre juridica.

Por otra parte, estan los Quasi-autonomous non—governmental orga-
nisations, Quangos, los cuales tienen una organizacién hibrida, toda vez que
poseen una doble naturaleza juridica. Por una parte, son organismos publi-
cos y por otra son organizaciones no gubernamentales. Estos representan
una delegacién del poder del gobierno al ejercer funciones publicas.

4 Para mas informacién véase www.gov.uk
# CraIG (2012), p. 101.
47 Tbid.
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Forman parte de los Quangos, los non departamental public bodies
(en adelante, NDPB’s*). Si bien, estos organismos son creados por actos
administrativos, sus funciones estian establecidas por ley*. Dichos organis-
mos tienen como funcién principal la de desarrollar los planes de gobierno.
Aunque estos son responsables directamente ante los ministros, no forman
parte de la Administracion del Estado®.

Fruto del bosquejo que hemos elaborado de la Administraciéon del Es-
tado britanica, podemos dilucidar que el tercer poder del Estado est4 consti-
tuido por organismos de diversa naturaleza juridica. De igual modo, los orga-
nismos pueden constituirse por si mismos. Estas notas distintivas, las que en
nada se vinculan con las del caso chileno, nos llevan a destacar la relevancia de
comprender las razones que explican la organizacién administrativa britanica.

IV. FUNDAMENTOS TRAS LA ORGANIZACION
DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO BRITANICA

De lo desarrollado en el capitulo anterior, podemos inducir que las razones
del descrito sistema se vinculan con:
a) la conveniencia de cambiar a la organizacién administrativa de
modo rapido y eficaz y
b) en la carencia de un orden de la Administraciéon del Estado que
esté preestablecido en las normas superiores.

a) La conveniencia de cambiar a la organizacion administrativa
de modo rapido vy eficaz

Un fundamento de la creacion de la Administracion del Estado por medio de
actos administrativos, obedece a la mayor conveniencia de un procedimiento
de elaboracion expedito y simple, en contraste con el lento devenir que apareja
la formacién de una ley®'.

8 Existen distintos tipos de NDPB. Se pueden distinguir entre los ejecutivos que trabajan
con el gobierno en determinadas éreas especificas, los NDPB que asesoran al gobierno como
expertos, los Tribunales NDPB, los cuales tienen resuelven asuntos en un area especializada y,
finalmente, los NDPB que son justas de supervision, los cuales son responsables de desarrollar
propuestas respecto al tratamiento de presos.

4 Craig (2012), p. 21.

0 ELriot and Taomas (2011), pp. 130-131.

51 En este sentido Mark Elliot y Robert Thomas ha dicho que el Parlamento no es el 6rgano
estatal indicado para adoptar decisiones que exige cierto nivel de detalle, sino que la funcién
del Parlamento debe limitarse a resolver cuestiones de politica general.
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La mutabilidad de los organismos de la Administracion del Estado
también motiva su origen en fuentes juridicas de naturaleza informal. Esta
variabilidad les permite adaptarse con mayor facilidad a las nuevas necesi-
dades publicas que puedan surgir. Segan Mark Elliot y Robert Thomas, en
su obra titulada, Public Law, para el legislador resulta dificil dictar leyes que
aborden la labor de gobierno, por su extension y detalle. Ademais, tales au-
tores justifican la naturaleza de dichas normas en la imposibilidad de que el
Parlamento legisle sobre cada eventualidad®?.

En suma, son distintos los fundamentos para organizar a la Administra-
cion del Estado, por medio de actos administrativos. Estos fundamentos cen-
tran en que el gobierno debe contar con un sistema de organizacion simple para
poder adaptarse facilmente a nuevas necesidades que la sociedad demande.

Con todo, que la Administracion del Estado tenga la potestad para
organizarse, ha aumentado la actividad estatal, lo que debilita aquella idea
de que el derecho britanico se centra mas en las libertades de los ciudadanos
que en el poder estatal®.

b) La carencia de un orden de la Administracion del Estado
que esté preestablecido en precisas normas superiores

La Administracion del Estado britanica carece de una norma tinica que esta-
blezca la manera de organizarla. Lo anterior tiene una explicacion que yace
en las bases del sistema britanico: El hecho de contar con una Constitucion
no escrita, que se centra en las libertades de los ciudadanos e intenta en lo
posible reducir al Estado™.

Si bien en la Constitucion britanica existen ciertas normas que buscan
establecer un orden respecto a la distribucion del poder, como lo son aque-
llas convenciones constitucionales que establecen los poderes de 1a Corona y
la eleccién del Primer Ministro, estas no resultan suficientes para determinar
la forma con la que se debera organizar la Administracion del Estado.

De manera tal que la Constitucion britdnica no establece como se regu-
lara la organizacion basica de la Administracion del Estado, siendo una delega-
cion del legislador la que permite que sean los mismos organismos del gobierno
los encargados de llevarla a cabo®, por medio de actos administrativos, cues-
tion que ha producido un sucesivo y disperso crecimiento de nuevas agencias™®.

52 ELuior and THoMAs (2011), p. 134.
3 CraiG (2012), p. 93.

% Soto (1973), p. 114.

5 CrAIG (2016), p. 97.

6 Op. cit., p. 98.
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Lo anterior acarrea ciertas dificultades, toda vez que al existir diversos
organismos competentes para crear otros nuevos, se dictan sucesivamen-
te distintos actos administrativos. Si bien tales normas tienen por objetivo
originar organismos para satisfacer necesidades publicas, muchos de ellos
no forman parte de la Administracion del Estado®”. Esta dispersion impide
la existencia de un sistema uniforme de control, pues este dependera de la
categoria del organismo administrativo y de las funciones que le asigna el
acto lo crea. Asi, a modo ejemplar, el control sera distinto si el ministro del
departamento del cual depende el cuerpo administrativo tiene poder de di-
reccion o solo de orientacion®®. Al tener distinta naturaleza juridica, surge el
problema de determinar el organismo que debe responder politicamente®,
tal dificultad se agudiza en el caso que exista una extensa cadena de mando.

Ejemplo de lo anterior, es el caso del Chief Executive, que encabeza a
las Executive Agencies, quien es responsable solo del funcionamiento y ope-
racion de dichos organismos, siendo el ministro que la origina el responsable
de llevar a cabo la politica publica que motiva su creacion. En la practica,
muchas veces ambas funciones se confunden, lo que complica determinar
quién responde ante el Parlamento® ¢!,

Por lo anterior, podemos afirmar que las razones que se revelan tras
la complexién de las fuentes normativas que erigen a la Administracién del
Estado britanica, se relacionan tanto con la carencia de un orden como con
la necesidad de eficiencia y rapidez para la modificacion de su composicion.
A continuacion, confrontaremos los sistemas y fundamentos descritos.

V. ELEMENTOS QUE PUEDEN EXTRAERSE

DE LA REALIDAD JURIDICA BRITANICA A LA NACIONAL

Ya identificadas las fuentes juridicas que ordenan a la Administracion del
Estado en los respectivos ordenamientos analizados, podemos afirmar que,

57 CralG (2012), p. 103.

3 Op. cit., p. 112.

% La cuestion es latamente tratada en RoMAN (2000), pp. 79-95.

% Erriotr and THomas (2011), p. 103.

61 Un caso emblematico es el de Howard-Lewis, el que se produjo en 1995 por una fuga
masiva de prisioneros. A raiz de ese hecho el ministro de Home Segurity, Michael Howard, le
atribuy® la responsabilidad de la fuga a Derek Lewis, quien en ese entonces era el Chief Executive,
de la Executive Agencies Prison Service, bajo el argumento de que la fuga se produjo por una
falla del sistema operacional. Junto con lo anterior, le solicit6 la renuncia al cargo. Por su parte,
Derek Lewis se defendi6 sefialando que la falla del sistema fue consecuencia de la intervencion del
Ministro, por tanto, él era el responsable. Finalmente, Dereck Lewis fue destituido de dicho cargo.
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tanto el derecho publico chileno como el britanico coinciden en que un or-
denamiento juridico debe dar respuesta a la necesidad de organizarla.

Sin perjuicio de lo anterior, ambos ordenamientos juridicos presentan
diferencias en el sistema de fuentes normativas establecidas para ordenar a
la Administracion del Estado. Es asi como, por una parte, en el ordenamiento
juridico chileno, las fuentes se encuentran representadas —principalmente—
por una norma constitucional y otra legal. Mientras que, el derecho britanico
no reserva la organizaciéon de la Administracion del Estado, tinicamente, a
normas constitucionales y legales. La ordenacion de la Administracion del
Estado en Gran Bretaia se realiza por medio de fuentes de distinta jerarquia
y naturaleza conforme a la tradicion juridica. Encontramos, a modo de ejem-
plo, el caso del gabinete cuya existencia se basa en una convencion constitu-
cional y, por otra parte, la situacion de las Executive Agencies, las cuales son
creadas por actos administrativos emanados de un ministro.

De acuerdo con los descritos esquemas, ;cual sistema resulta mas con-
veniente para alcanzar esa funcién organizadora? Responder esta pregunta
no es una tarea sencilla, mas atn si tenemos en cuenta que ambos ordena-
mientos poseen aspectos favorables y desfavorables. Destacaremos aquellos
aspectos positivos y negativos que tiene cada uno de los ordenamientos ju-
ridicos contrastados.

Resulta destacable la estabilidad que proporciona el derecho publico
chileno, al reservar a dos de sus fuentes superiores la tarea de sistematizar a
la Administracion del Estado. Dicha estabilidad se da por la existencia de un
sistema que garantiza una continuidad en el tiempo, sin perjuicio de quién
gobernara y de qué manera lo hara.

Esta estabilidad no se presenta en la organizacion de la Administracion
del Estado del derecho britanico. Al permitir dicho ordenamiento juridico
la creacion de organismos por parte de un acto administrativo se produce
cierto grado de inseguridad. Tal inseguridad se da principalmente respecto
a la falta de precisién para determinar responsabilidades por parte de di-
chos organismos y controlar la eficiencia en el gasto de los recursos fiscales.
Junto con lo anterior, se genera una falta de seguridad ante la permanencia
del organismo, puesto que pueden ser facilmente revocados o dejados sin
efecto, por un acto de la misma naturaleza que los cred. Esto disminuye el
grado de certeza que las personas necesitan respecto a la permanencia de la
autoridad.

Por su parte, en el derecho publico chileno es valorable la uniformidad
en la organizacién administrativa, afincada en la legalidad, juridicidad y de-
mas valores relevantes en la vida republicana.

Ahora bien, no podemos desconocer la flexibilidad y dinamismo que
aporta el derecho publico briténico, al permitir la creacion de sus organis-
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mos administrativos por medio de actos administrativos, lo que es de gran
utilidad al momento de tener que adaptarlas a los cambios propios de una
sociedad, ya sea por el progreso de esta o, bien, por elementos externos.

Es asi como la flexibilidad, propia de las fuentes juridicas que organi-
zan a la Administracion del Estado en el derecho britanico, es relevante al
momento de realizar cambios, especialmente si son imprevistos®?. Esa flexi-
bilidad no la detenta el derecho chileno, el cual tiene que lidiar con la rigidez
de las normas superiores.

Por consiguiente, la respuesta a la pregunta antes realizada dependera
de las necesidades que la sociedad de cada pais demande. Si bien toda socie-
dad requiere certeza, uniformidad y orden, estos valores no necesariamente
deben ser entregados por medio de la estabilidad normativa, ya que dicho
activo también puede emanar de la confianza en las instituciones y autorida-
des. Es asi como, si una sociedad no confia en sus instituciones y autoridades,
la estabilidad normativa se torna mas necesaria y, a su vez, atributos como la
flexibilidad y adaptabilidad disminuyen en su valia.

CONCLUSION

En este articulo repasamos el modo por el cual se construye la organizacion
administrativa chilena y britanica, ademas expusimos los fundamentos o
razones que explican tales sistemas. Por un lado, la organizacion de la Ad-
ministracion del Estado chilena refleja un alto nivel de formalizacién en las
fuentes del derecho. Por otra parte, la organizacion administrativa britanica
presenta notas opuestas, al permitirse que su estructuracién se realice por
medio de fuentes de distinta naturaleza y jerarquia.

Sin perjuicio de las diferencias encontradas, y de los distintos fundamen-
tos que las sostienen, lo cierto es que existen elementos que pueden ser exami-
nados en aras a mejorar el sistema organizativo chileno. Uno de esos elementos
es el dinamismo con el cual se da génesis a la Administracién del Estado.

Ahora bien, estimamos que el modo en que actualmente se organiza
la Administracion del Estado chilena es especialmente conveniente. Valores
tales como: el respeto a la juridicidad, el orden administrativo, la raciona-
lidad econémica y la necesidad de acuerdos politicos para excepcionar la
organizaciéon basica de la Administraciéon del Estado, deben conservarse y
mejorarse.

62 Tal capacidad de adaptacion que puede entregar la flexibilidad del derecho britanico lo
ejemplifica la creacién en 2018, por parte de la Primera Ministra de ese entonces, del Ministerio
de la Soledad, el que fue creado ante las altas cifras de personas que se sentian solas y aisladas.

325



Actualidad Juridica n.° 43 - Enero 2021 Universidad del Desarrollo

El ejercicio finalizado, nos invita a poner atencién en los criterios co-
bijados en realidades distintas a la chilena, con el propésito de integrar ele-
mentos desde la experiencia comparada. Con todo, hacemos un llamado a
razonar y deliberar desde la realidad chilena, reconociendo sus problemas,
pero valorando las soluciones que nuestra sociedad ha ido construyendo des-
de hace mas de doscientos afios de vida institucional.
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