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Este trabajo examina las lineas de continuidad de la Administracién Publica chilena en las
Constituciones de 1833, 1925 y 1980, entre las que estd el presidencialismo, la rigidez institu- Resumen
cional, la pretensién de un empleo publico basado en el mérito y el centralismo, para luego

analizar tres intentos fallidos de innovacién en este 4mbito: la descentralizacidn territorial, la

creacién de una jurisdiccién contencioso-administrativa especializada y la profesionalizacién

del empleo publico. A laluz de lo anterior formula algunas recomendaciones para el proceso

constituyente en curso.

This article analyses how the Chilean Public Administration bas been laid down in the Con-
stitutions of 1833, 1925 and 1980. The main issues examined are the presidentialism, the in-
stitutional rigidity, public employment based on merit and centralism. The second part focuses
on several failed attempts at innovation, such as the territorial decentralization or the profes-
sionalization of public employment. Finally, it makes some recommendations for the constitu-
tion-making process.
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1. Introduccién

El objetivo de este trabajo es analizar el proceso constituyente chileno en lo referido a la con-
figuracién de la Administracién Publica y su actividad. Aludo en el titulo a la tensién entre
las conocidas frases de dos autores alemanes: Otto Mayer, “El derecho constitucional pasa,
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el derecho administrativo permanece”; y la de Fritz Werner, “El derecho administrativo es el
derecho constitucional concretizado” que fijan dos enfoques posibles. La segunda, de 1959,
reconoce explicitamente la dependencia que tiene el derecho administrativo con la Constitu-
cién, a la que aplica, con lo que sustituir la primera provocarfa un efecto inmediato en aquel,
algo que parece légico como reflejo del efecto directo del texto constitucional y de su supre-
macfa sobre el resto del ordenamiento juridico. En cambio, la primera, escrita en 1923 (cerca
del final de la vida de su autor), parece decirnos que la inercia y complejidad de la Adminis-
tracién le conferirfa una vida propia que podria ser relativamente impermeable a los cambios
constitucionales. Y es que Mayer vivi6 el paso dela pluralidad de Estados alemanes mondrqui-
cos confederados —y en conflicto—, al imperio mondrquico (1871) y, tras la Primera Guerra
Mundial, a una Republica parlamentaria (1918), sin que todas esas importantes transforma-
ciones politicas mermaran la continuidad de la Administracién Puablica prusiana y de sus re-
glas fundamentales. No hay que exagerar la frase (su propio autor admitfa la importancia que
para la disciplina tenfa la base constitucional)’, pero su resonancia en el tiempo contiene un
llamado de atencién que no conviene subvalorar, como veremos. Tampoco es que una y otra
sean contradictorias: mds bien se enfocan en aspectos diferentes de la relacién entre ambos
términos.

En las siguientes lineas analizaré brevemente la base constitucional que ha tenido la Adminis-
tracién Publica en las Constituciones previas que han sido efectivamente implementadas en
Chile (las de 1833, 1925 y 1980) y reportar algunas transformaciones constitucionales fallidas
para, a la luz de eso, revisar algunas dreas en que estimo que serfa posible y deseable que una
nueva Constitucién introdujera cambios en materia administrativa, resguardando que sean
eficaces y no se transformen en meras e inocuas disposiciones programaticas.

2. La Administracién Publica chilena en las Constituciones de
1833, 1925y 1980

2.1. Algunas lineas de continuidad

Chile ha tenido una alta estabilidad en materia constitucional. Desde el inicio de la indepen-
dencia se suceden un conjunto de textos constitucionales de corta duracién y diversa inspi-
racién, en medio de conflictos civiles que terminan con la batalla de Lircay (1931), en que
triunfan las fuerzas conservadoras. Estas ltimas impulsan la dictacién de la Constitucién de
la Republica Chilena de 1833 (CP1833, en adelante), que recién serd reemplazada por una
nueva Constitucién en 1925 (CP1925, en adelante) tras cerca de 90 afos de vigencia. La rup-
tura deriva de una intervencién militar, pero es redactada luego del retorno al poder del dltimo
presidente civil, Arturo Alessandri, y permanecerd casi 50 afios, hasta que tras el golpe militar
de 1973 se suspenda buena parte de su contenido y se nombre de inmediato una comision
para redactar una nueva Carta Fundamental. De alli deriva la Constituciéon de 1980 (CP1980,

1 Sobre ambas frases y el contexto (especialmente en el caso de la de Mayer) puede verse Gallego (1992, pp. 13-16)
y Rebollo (1989, pp. 67-70).
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en adelante)’ que totaliza ya cuatro décadas en vigor. En sintesis, por casi 190 afios Chile ha
estado regido solamente por tres constituciones.

La configuracién de la Administracién Pablica en estas tres constituciones revela importantes
lineas de continuidad, que resumiré en cuatro elementos.

2.1.1. Un presidencialismo que abarca, indiferenciadamente, el
Gobierno y la Administracién

Las tres cartas fundamentales han sido presidencialistas, aun cuando la de 1833 fue aplicada
durante su periodo final como parlamentaria® (a partir del desenlace de la guerra civil de
1891, en que el Congreso derroté al Presidente Balmaceda). Incluso mds, tanto la
Constitucién de 1925 como la de 1980 se propusieron restaurar el poder presidencial ante el
Parlamento.

El articulo 24, inciso primero, de la Constitucién vigente dispone que “El gobierno y la
admi-nistracién del Estado corresponden al Presidente de la Republica, quien es el Jefe del
Estado”, norma que se remonta al art. 60 de la CP1925, que sefialaba: “Un ciudadano con el
titulo de ‘Presidente de la Republica de Chile’ administra el Estado, y es el Jefe Supremo de
la Nacién”, en términos casi idénticos al art. 59 de la Carta de 1833, combinado con los
articulos 71 de la CP1925 y 81 de la CP1833, que confiaron al presidente “la administracién
y gobierno del Estado”.

La CP1980 profundizé esta dualidad al proyectarla a los/as ministros/as de Estado, pues los
calificé como “colaboradores directos e inmediatos del Presidente de la Republica en el go-
bierno y administracién del Estado” (articulo 33).

2.1.2. Un modelo de empleo publico que intenta basarse en el mérito

Los tres textos constitucionales incluyeron el derecho a “la admisién a todas las funciones y
empleos publicos, sin otros requisitos que los que impongan la Constitucion y las leyes” (ar-
ticulos 19 N.217 CP1980, 10 N.28 CP1925 y 12 N.22 CP1833), que viene de la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 pero que no garantiza
casi nada, pues en rigor no estd concebido como un derecho de igualdad. También las tres
reservan al legisla-dor la creacién y supresién de empleos publicos rentados y la
determinacién o modificacién de sus atribuciones (arts. 37 N.2 10 CP1833, art. 44 N.2 5
CP1925 y art. 63 N.2 14 CP1980),

2 Puede verse el texto de todas las Constituciones y sus reformas en Tribunal Constitucional y Diario Oficial, 2015.
También puede consultarse en el sitio web de la Biblioteca del Congreso Nacional:

- La CP1833 en: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=137535&idVersion=1833-05-25;

- La CP1925 en: https://www.ben.cl/leychile/navegar?idNorma=131386&idVersion=1925-09-18; y

-La CPR 1980 en: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=242302.

3 Entre otras cosas porque no era incompatible ser parlamentario y ministro (art. 90 CP1833), como si lo fue
desde 1925 hasta ahora.

4 Suart. 6.2 dispuso que “[...] puesto que todos los Ciudadanos son iguales ante la Ley, todos ellos pueden presen-
tarse y ser elegidos para cualquier dignidad, cargo o empleo publicos, segtin sus capacidades y sin otra distincién que
lade sus virtudes y aptitudes”. Cito segtin la versién de https://www.conseil-constitutionnel.fr/es/declaracion-de-
los-derechos-del-hombre-y-del-ciudadano-de-1789
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atribucién que a partir de 1943 pasé a ser de iniciativa presidencial’ (art. 45 inciso 2.°) que,

desde 1970, fue calificada como “exclusiva”®, todo lo cual recogerfa la CPR1980 (art. 65, inc.
4N.2,N24yN.2o).

Por otro lado, la CP1833 facultaba al presidente de la Republica para designar y remover sin
mayores reglas (“a su voluntad”, art. 82 N.2 5) algunos cargos, como los ministros. En los de-
mds, condicionaba la remocién ala “[...] ineptitud, u otro motivo que haga inttil o perjudicial
su servicio, pero con acuerdo del Senado i en su receso con el de la Comisién Conservadora, si
son jefes de oficina o empleados superiores i con informe del respectivo jefe, si son empleados
subalternos” (art. 82 N.2 10). La CP1925 agregé el concepto de “confianza exclusiva” para
los primeros cargos, y sujetd la provisién del resto “al Estatuto Administrativo”, y repitié con
ligeros cambios la regla de la destitucién (art. 72 N.2 5, N.2 7y N.2 8). La CP1980 detall los
cargos de exclusiva confianza presidencial (art. 32 N.2 9y N.2 10) admitiendo que la Ley pu-
diese afiadir otros (art. 32 N.2 12), y dispuso que la provisién y remocién de los demds empleos
civiles se harfa “en conformidad a la Ley” (art. 32 N.2 12).

La innovacién mds importante de la carta vigente en este mbito fue disponer que una ley or-
gdnica constitucional, esto es, con un quérum reforzado’, garantizarfa “la carrera funcionaria
y los principios de cardcter técnico y profesional en que deba fundarse, y asegurard tanto la
igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la capacitacién y el perfeccionamiento de
sus integrantes” (art. 38).

2.1.3. Una taxonomia institucional rigida

Dejando al margen las administraciones territoriales, la CP1833 no contuvo una verdadera
arquitectura orgdnica general de la “Administracién Pablica” (término que ya es usado en la
CP1833 (arts. 36 N.2 1y 37 N.2 2). Hablé de los “Ministros i sus respectivos Departamen-
tos” (art. 84) y de los establecimientos publicos (arts. 82 N.2 21y 128 N.2 4).

La CP1925 mantuvo esta parquedad (art. 73) y cambid los establecimientos puablicos por la
nocién de “servicios publicos” (art. 89). Desde 1943 la creacién de estos tltimos pasé a ser
materia de ley de iniciativa presidencial® (art. 45 inciso 2.2), calificada como “exclusiva” desde
1970”. El texto original no reconocié expresamente la posibilidad de una administracién fun-
cionalmente descentralizada (sf una territorial, como luego veremos), incluyéndose la catego-
rfa de las “instituciones semifiscales y empresas fiscales” en la mencionada reforma de 1943.
Eso no fue 6bice para que se generaran servicios publicos con una personalidad juridica pro-
pia, distinta de la fiscal, calificados como descentralizados, lo que terminarfa siendo recogido

5 Ley de Reforma Constitucional N.¢ 7.727 (D.O. 23.11.1943).
6 Ley de Reforma Constitucional N.2 17.284 (D.O. 23.01.1970).

7 Conforme el articulo 66, inciso 2.2, de la CP1980, “Las normas legales a las cuales la Constitucién confiere el
cardcter de ley orgdnica constitucional requerirdn, para su aprobacién, modificacién o derogacién, de las cuatro
séptimas partes de los diputados y senadores en ejercicio”. Son, ademds, preventivamente controladas en forma
obligatoria por el Tribunal Constitucional (art. 93 N.2 1).

8 Ley de Reforma Constitucional N.2 7.727 (D.O. 23.11.1943).
9 Ley de Reforma Constitucional N.2 17.284 (D.O. 23.01.1970).
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en la reforma de 1970 que se refiri6 a “los servicios de la Administracién del Estado, tanto
central como descentralizada” (articulo 45, inciso 2.2).

La CP1980 dispuso que la creacién de servicios publicos (“fiscales, semifiscales, auténomos
o de las empresas del Estado”) era materia de ley, de exclusiva iniciativa presidencial (art. 63
N.2 14 con relacién al art. 65, inc. 4 N.2 2, y arts. 58 y 65). El rasgo evolutivo mds importan-
te fue requerir que una ley orginica constitucional determinase la organizacién bisica de la
Administracién Publica (art. 38), tal como pasé con la carrera funcionaria. Por dltimo, esta
Carta Fundamental cred directamente algunos organismos especificos (el Consejo Nacional
de Televisién, la Contraloria General de la Republica, las Fuerzas Armadas, de Orden y Segu-
ridad Ptiblica, el Consejo de Seguridad Nacional y el Banco Central)" regulando su organiza-
cién con una profundidad variable que se remitia a la legislacion complementaria ad hoc, en

la mayorfa de los casos de rango orgdnico constitucional'!.

2.1.4. Una administracion centralizada, pero de la que se predica una
descentralizacion paulatina

La CP1833 consagré una administracién centralizada, dividiendo el territorio en provincias,
a cargo de intendentes subordinados al presidente; las provincias en departamentos, a cargo de
gobernadores subordinados a los intendentes; los departamentos en subdelegaciones, a cargo
de subdelegados subordinados a los gobernadores; y las subdelegaciones en distritos, a cargo
de inspectores bajo las érdenes de los subdelegados (arts. 115 a 121). Toda la capilaridad del
poder terminaba reconduciéndose al nodo central. Las municipalidades se instalarfan “en to-
das las capitales de departamento i en las demds poblaciones en que el Presidente de la Repa-
blica, oyendo a su Consejo de Estado, tuviere por conveniente establecerla” (art. 122), con
regidores elegidos por votacion directa y alcaldes elegidos segin determinara la ley (art. 124y
125). Sin embargo, el Gobernador es “jefe superior de las Municipalidades del departamento,
i presidente de la que existe en la capital. El subdelegado es presidente de la Municipalidad de
su respectiva subdelegacién” (art. 127), y unos y otros podian suspender la ejecucién de los
acuerdos o resoluciones municipales (art. 129).

La CP1925 mantuvo esta estructura, generalizando las municipalidades y reconociendo como
su base a las comunas (equivalentes a las subdelegaciones), que venfan desde la llamada Ley
de la comuna auténoma de 1891%2 y afiadié un nuevo organismo: las “Asambleas Provincia-
les” (arts. 94 a 100), asesoras de los intendentes e integradas por representantes designados
por las municipalidades, cada 3 afios, con la facultad de dictar “ordenanzas o resoluciones”.
Si bien el intendente podia suspender la ejecucién de sus acuerdos, aquellas podian insistir y,
en ciertos casos, prevalecer sobre el agente presidencial (art. 100). Debfan representar las ne-
cesidades de la provincia al presidente, por intermedio del intendente (art. 99). Ademis, les
correspondia ejercer la “vigilancia correccional y econémica” de las respectivas municipales,
pudiendo incluso disolverlas (art. 106).

10 Las Fuerzas Armadas y la Contralorfa fueron reconocidas en la CP1925.
11 Sobre este tema es obligada referencia Pantoja, 2004.

12 Publicada en el D.O. del 24.12.1891.
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Por tltimo, la CP1925 establecié como principio la descentralizacién administrativa territo-
rial en su art. 107, bajo un epigrafe con esa misma denominacién, conforme al cual las leyes
confiarfan “paulatinamente a los organismos provinciales o comunales las atribuciones y fa-
cultades administrativas que ejerzan en la actualidad otras autoridades, con el fin de proceder
a la descentralizacién del régimen administrativo interior”, bajo la tutela presidencial a través
de los intendentes. Esto tltimo, sin embargo, no ocurrirfa.

La CP1980 nace lastrada en este punto por su cardcter autoritario. Cambia provincias por
regiones, a cargo de un intendente de la exclusiva confianza del presidente de la Republica y
con un consejo regional de desarrollo (COREDE) asesor, de tinte corporativista, que inclufa
representantes de cada una de las instituciones de las Fuerzas Armadas y de Carabineros, ade-
mds de miembros designados por los principales organismos ptblicos y privados (debiendo
ser estos tltimos mayoritarios, art. 101). Las regiones se dividen en provincias, a cargos de go-
bernadores subordinados a los intendentes, y estas en comunas, a cargo de municipalidades.
El/la alcalde/sa era designado por el COREDE respectivo a propuesta en terna del consejo
comunal, pudiendo vetar una vez la propuesta una vez el intendente. Esto, salvo en las comu-
nas en que la ley, atendida su poblacién o ubicacién geogrifica, facultase al/la Presidente/a
dela Republica para designar al/la alcalde/sa. Un consejo de desarrollo comunal (CODECO)
asesoraba al/la alcalde/sa (art. 109), con integrantes que representaban organizaciones comu-
nitarias y actividades relevantes, sin eleccién directa de por medio.

Este esquema fue répidamente reemplazado al retornar la democracia. A nivel regional se man-
tuvo la figura del intendente hasta 2021, pero en 1991 el COREDE se sustituyé por un Con-
sejo Regional (CORE) que, en conjunto con el intendente, conforma el Gobierno Regional .
Los integrantes del CORE son elegidos/as por un sistema indirecto, actuando como electo-
res los/as concejales de las municipalidades que, a su vez, empezaron a ser directamente ele-
gidos/ as™ en 1992. En 2009 se aprob¢ la reforma para elegir a los consejeros regionales por
sufragio universal®, y en 2017 la que permitié elegir en 2021 a la maxima autoridad regional,

ahora denominada gobernador/a, por voto directo!®, un hecho inédito en nuestra historia.

A nivel municipal los alcaldes/as y Concejos municipales pasaron a ser democriticamente ele-
gidos en 1992, tras la misma reforma constitucional de 1991.

Aunque en esta materia ha habido muchos cambios, he querido apuntarla como un signo de
continuidad porque la predominancia del nivel central ha sido clara hasta la implementacién
de la eleccién de los/as gobernadores/as regionales en 2021 e, incluso, subsiste en buena parte
dada la falta de atribuciones de este cargo sigue presente. De alli que las Constituciones de
1925y 1980, y las reformas de esta tltima, impulsen la idea de descentralizadora queddndose,
por desgracia, en las intenciones. No cabe duda que la eleccion regional de 2021 es el avance
mis significativo, justo en la antesala de un nuevo orden constitucional.

13 Ley de Reforma Constitucional N.2 19.097 (D.O. 12.11.1991).

14 Asilo dispuso la Ley N.2 19.175, Orgdnica Constitucional sobre Gobierno y Administracién Regional (D.O.
11.11.1992).

15 Ley de Reforma Constitucional N.220.390 (D.O. 28.10.2009).
16 Ley de Reforma Constitucional N.220.990 (D.O. 05.01.2017).
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2.2. Tres intentos fallidos de innovacion: advertencias para el actual
proceso constituyente

Quiero apuntar aqui tres dmbitos en que reformas constitucionales en temas administrativos
han sido infructuosas. Examinarlas pone de relieve la limitacién de los cambios constitucio-
nales y puede ayudar a no tropezar de nuevo con las mismas piedras.

2.2.1. La descentralizacion territorial: entre la timidez y la falta de
implementacion

Parto con la tltima linea de continuidad que examine: el centralismo. Uno de los politicos
mds influyentes en la consolidacién del triunfo conservador de 1830, Diego Portales, defendia
en una carta privada enviada en 1822 —que suele citarse como un resumen de su ideario—
la necesidad de contar en Chile con “un Gobierno fuerte, centralizador” (de la Cruz y Felit,
1936, p. 177). Esa frase sintetiza bien el espiritu que se plasma en la CP1833 y que la CP1925,
inutilmente, intenta rectificar. Las Asambleas Provinciales proyectadas nunca se instalaron
porque el legislador omitié regularlas. Para agravar la situacién, las atribuciones que aquellas
tenfan sobre las municipalidades (salvo la de disolverlas) fueron entregadas por una ley sim-
ple, en 1942, a los intendentes en una férmula planteada como transitoria, pero que pasé a

ser permanente (Fernindez, 2011, p. 46)"". En 1961 se afirmaba que esto representaba “una
estocada a fondo a la autonomia municipal y a la descentralizacién territorial como sistema
de administracién de las comunas o agrupaciones de comunas” (Silva C., 1954, p. 251), pero
se mantuvo sin que hubiese, por otro lado, un sistema de justicia constitucional que pudiera
haber llevado a cuestionar dicha ley.

7

La CP1980 retom la inspiracion portaliana, aunque postulase que la Ley “propenderd” a
que la administracién del Estado fuese “funcional y territorialmente descentralizada” (art.
3.2). Tras la restauracién democritica, la redaccién de esta norma fue mds categdrica, pues
se eliminé el “propenderd” para afirmar, sin mds, que la Administracién Publica serfa “fun-
cional y territorialmente descentralizada, o desconcentrada en su caso, en conformidad con
laley” (1991), credndose gobiernos regionales que colocaban, al lado del intendente, un con-
sejo regional. Sin embargo, la porfiada realidad fue que la descentralizacién del poder hacia
las regiones fue muy limitada, pues las facultades de los CORES son reducidas, lo que no ha
cambiado tras la eleccién popular de sus integrantes (probablemente la eleccién menos com-
prensible para la ciudadania). En cualquier caso, era el resultado 1égico de que la maxima au-
toridad regional fuera un/a funcionario/a de la exclusiva confianza presidencial (el/la inten-
dente/a). Por lo mismo, el gran punto de inflexién viene a ser la eleccion por voto popular de
los/as gobernadores/as regionales que recién se concreta en 2021. Con todo, si examinamos
esta reforma mds de cerca parece claro que estas autoridades carecen de potestades resolutivas
verdaderamente relevantes, pues a su lado existe un/a “delegado/a presidencial regional” que
heredé la mayor parte de las atribuciones del intendente, y que es de la exclusiva confianza
presidencial. Asi, esta descentralizacién sigue “en proceso”.

17 Elarticulo tnico de la Ley N.2 7.164 dispuso que “Mientras se constituyen las asambleas provinciales, los in-
tendentes tendrdn las facultades que a éstas les otorgan las leyes, para los efectos de autorizar, aprobar o regular
acuerdos municipales. En ningtin caso podrin los intendentes disolver Municipalidades, de acuerdo con la atribu-
cién que les otorga a las Asambleas Provinciales el articulo 106 de la Constitucién Politica” (D.O. 03.02.1942).
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Lo anterior podria haberse atemperado con las transferencias de competencias a los gobiernos
regionales que admiti6 una reforma constitucional de 1991 (en el articulo 103) y que debfan
ser reguladas por ley. Pese a que en 1992 se estructurd un sistema de convenios administrativos
con ese fin, la jurisprudencia entendié que esas transferencias requerfan de leyes especificas
que las dispusieran en cada caso, lo que esterilizé la via puramente administrativa, que era la
miés promisoria'®, Hubo que esperar a una nueva reforma constitucional, en 2009, para que
de modo mds claro se encomendara a una Ley orgdnica constitucional determinar “la forma
y el modo” en que se podrian transferir a uno o més gobiernos regionales “una o mds compe-
tencias [...] en materias de ordenamiento territorial, fomento de las actividades productivas
y desarrollo social y cultural” (articulo 114)". Ante su no concrecién legislativa, la expresién
“podrd transferir” se sustituyé por “transferird”, a través de otra reforma en 2017%°. Por fin,

en 2018, se aprob¢ el marco legal para dichas transferencias® aunque su implementacion, a
través del primer reguero de competencias a transferir (de manera temporal y revocable, por
lo demds), ha sido muy modesta y recién empieza a producirse en 2021*.

Como queda de manifiesto, los sucesivos gobiernos han evadido avanzar en esta materia (aun-
que debe destacarse el impulso de la expresidenta Bachelet en su segundo mandato para apro-
bar la eleccién de gobernadores/as). Lo mismo ha ocurrido con los/as legisladores/as. En este
ultimo caso parece claro que una de sus reticencias mayores ha sido el temor a la irrupcién
de otras autoridades democrdticamente electas que pudieran rivalizar con su posicién (como
eventuales candidatos/as desafiantes). No se trata de algo tan grosero como la no regulacién de
las Asambleas Provinciales de la CP1925, pero es claro que el temor a la distribucién del poder
derivado de estas transformaciones ha hecho que su implementacién avance con cuentagotas.

2.2.2. La Jurisdiccién contencioso-administrativa en la CP1925 vy la
CP1980

Una segunda reforma frustrada fue la creacién de una jurisdiccién contencioso-administra-
tiva especializada. En este punto el art. 87 de la CP1925 fue tajante: “Habrd Tribunales Ad-
ministrativos, formados con miembros permanentes, para resolver las reclamaciones que se
interpongan contra los actos o disposiciones arbitrarias de las autoridades politicas 0 adminis-
trativas y cuyo conocimiento no esté entregado a otros Tribunales por la Constitucién o las
leyes. Su organizacién y atribuciones son materia de ley”. Entre 1925 y 1973 hubo 6 proyec-
tos de ley que pretendfan crearlos, pero ninguno se aprobé. Lo dramdtico es que esto tuvo

18 Dictamen N.2 1.013/2000 de la Contralorfa General de la Republica de Chile. Mds ampliamente puede verse
Herndndez, 2010, pp. 58-62.

19 Ley de Reforma Constitucional N.220.390 (D.O. 28.10.2009).
20 Ley de Reforma Constitucional N.2 20.990 (D.O. 05.01.2017).

21 Ley N.2 21.074, sobre fortalecimiento de la regionalizacién del pais (D.O. 15.02.2018). Véase especialmen-
te los articulos 21 bis a 21 octies que introdujo a la Ley N.2 19.175, Orgénica Constitucional sobre Gobierno y
Administracién Regional, cuyo texto refundido, coordinado, sistematizado y actualizado fue fijado por el D.F.L.
N.2 1-19.175, del Ministerio del Interior, de 2005 (D.O. 08.11.2005).

22 Puede verse a modo ejemplar el D.S. N.2 237/2020, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, que trans-
fiere una competencia del Ministerio de Vivienda y Urbanismo a los gobiernos regionales (D.O. 13.07.2021). La
detallada regulacién de esta minima transferencia da una clara idea de lo alambicado del proceso.
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un efecto colateral: la Corte Suprema entendi6 que no era competente para conocer de estas
materias al haber un tribunal especial establecido en la Constitucion. Es cierto que surgieron
algunas modalidades de control judicial (como la inaplicabilidad de actos administrativos ile-
gales) y hubo leyes especiales que consagraron acciones permitiendo controlar dmbitos espe-
cificos (como el municipal, a través de un reclamo especial ante los tribunales ordinarios), pe-
ro hubo un espacio simplemente injusticiable. Hubo que esperar hasta fines de la década de
los 60 para que cambiara la orientacién de la Corte, criterio que oficializé su presidente en el

discurso de inauguracion del ao judicial de 1973,

La CP1980 reincidié en una férmula semejante, pues reconocié la existencia de tribunales
contencioso-administrativos en sus arts. 38, inciso 2.2, y 79, sobre la base de entender que ante
larectificacién dela Corte Suprema no se repetirfa la historia. Sin embargo, en una sentencia de
1989 esta volvid a declararse incompetente para conocer asuntos contencioso-administrativos
mientras no se establecieran los tribunales especiales que mencionaba la Carta Fundamental,
resucitando los argumentos de antafio, cuestion que llevé a que, en la primera reforma de es-
ta Constitucién de ese mismo afio**, se suprimiera toda referencia a estos tribunales (Pierry,
2002, p. 381). Desde entonces esta jurisdiccién estd fuera del texto constitucional y sigue sin
crearse. Podrfamos decir que la inclusién de estos tribunales en la Carta Fundamental fue, ala
larga, un problema y no una ventaja. Mis relevante para el control de la Administracién fue el
establecimiento de la accién de proteccién de derechos fundamentales (art. 20) y el reconoci-
miento del derecho a “reclamar ante los tribunales que determine la ley” de “cualquier persona
que sea lesionada en sus derechos por la Administracién del Estado, de sus organismos o de
las municipalidades” (art. 38, inciso 2.2).

2.2.3. El Estatuto Administrativo de la CP1925 y la carrera funcionaria
de la CP1980

Las ultimas “disposiciones programdticas” que quiero desarrollar estdn referidas al empleo
publico. La escasa imparcialidad que demostré la funcién puiblica durante el suz generis par-
lamentarismo chileno (Barrfa, 2009) llevaron a que la CP1925 dispusiera, a diferencia de
la CP1833, que la generalidad de los empleos civiles y militares serfan provistos “conforme
al Estatuto Administrativo” (art. 72 N.2 7), en una referencia que buscaba preservar una
Administracién profesional (Guerra, 1929, p. 381). Seis estatutos sucesivos, desde el D.L.
N.2 741/1925 hasta el D.F.L. N.2 338/1960, junto a un sinniimero de leyes para situaciones
especificas de empleo publico, todas bajo la interpretacién administrativa de la Contralorfa
General de la Republica (Pantoja, 1983, pp. 13-15), construyeron un modelo basado en la ca-
tegorfa del funcionario de planta, con estabilidad y derecho al ascenso™, sin poder evitar que
el sistema operase bajo fendmenos de patronazgo, clientelismo y control de las organizaciones
profesionales (Valenzuela, 1984; Rehren, 2002), aunque hubo espacios en que eso no ocurrié
(incluso en la época del parlamentarismo, cfr. Barria, 2018).

23 Puede verse una recapitulacién de este conflicto en Pantoja (2005) y Farrdn (2017).
24 Ley de Reforma Constitucional N.2 18.825 (D.O. 17.08.1989).

25 El Estatuto de 1960 definfa empleos de planta como “aquellos que se encuentran consultados en calidad de
permanentes en la organizacién estable de un servicio, por mandato de laley o de autoridad expresamente facultada
para ello” (art. 4.2 del D.F.L. N.2 338/1960, D.O. 06.04.1960).
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Como vimos, la CP1980 omitié la mencién al Estatuto Administrativo y emple6 una frase
mucho mds precisa para preservar un empleo publico profesional: garantizé “la carrera fun-
cionaria y los principios de cardcter técnico y profesional en que deba fundarse” asegurando
“tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la capacitacién y el perfecciona-
miento de sus integrantes”, todo a través de una ley orgdnica constitucional (art. 38).

Pues bien, mientras en 1995 el 70,42% del total de la dotacién era de planta, en 2003 la cifra
habfa caido al 53,78% (DIPRES, 2005, p. 43), en 2009 al 43,91%, en 2013 al 37,62% y en 2017
apenas alcanzaba al 29,93 de la dotacién total’®. En otras palabras, en un cuarto de siglo la
planta invirti6 su peso relativo (del 70% al 30%) y se transformé en una categorfa minoritaria
dentro del empleo publico chileno (Rajevic, 2021, p. 267), pues se mantuvo el nimero de sus
efectivos mientras, en paralelo, crecfan otras categorfas de empleo precario como los cargos
a contrata o los contratados a honorarios, en una “desconstitucionalizacién” del modelo pro-
ducido a expensas, especialmente, del uso de las Leyes de Presupuesto anuales (Rajevic, 2019,
pp- 17-20). Otro fiasco constitucional.

3. La Administracién Publica en una nueva Constitucion:
aprender de la experiencia

La nueva Constitucién deberfa o, al menos, podria abordar relevantes transformaciones ad-
ministrativas. Algunas que me parecen prioritarias son las siguientes:

¢ Distinguir con nitidez Gobierno y Administracién, funciones que como vimos estin di-
luidas entre nosotros. Con ello se resguardarfa la continuidad y la integridad en la ejecu-
cién de las politicas publicas bajo el “principio de la eficacia indiferente” (Garrido, 1981,

p-11);

*  Sentar unas bases s6lidas para un modelo empleo publico que prioricen el mérito y el in-
terés general sobre la confianza politica, bajo la perspectiva del trabajo decente que pro-
mueve la OIT, y resguardando que la Ley de Presupuestos pueda deformarlas sin mayor
conflicto;

e Reconocer un espacio de flexibilidad organizatoria que permita, sin afectar los derechos
de los/as servidores/as publicos/as, reaccionar con mayor agilidad a la dindmica de la so-
ciedad y las necesidades de las personas, tanto por la via de la potestad organizatoria de
rango reglamentaria (que tras su inicial rechazo ha sido acogida en la tltima década por

el Tribunal Constitucional®’) como por otras figuras de que faciliten la transferencia de

26 Sigo las “Estadisticas de Recursos Humanos del Sector Pablico” de DIPRES de 1995-2004 para 1995 y 2003
(DIPRES, 2005, p. 43); las de 2005-2014 para 2009 (DIPRES, 2015, p. 35); y las de 2011-2019 para 2013 y 2017
(DIPRES, 2020, p. 29).

27 El punto de inflexién es la sentencia Rol N.2 2367/2012, de 16.01.2013, que rechazé el requerimiento que
un grupo de parlamentarios interpuso contra la norma del proyecto de ley que creaba el Ministerio del Deporte
conforme a la cual un reglamento (y no la ley) determinaria “la distribucién temdtica en las divisiones del Ministe-
rio”. El TC resuelve que “hace una década el pais inicié un intenso proceso de reforma del Estado” que “obliga
a reinterpretar la organizacién administrativa desde la ptica de los resultados”, concluyendo que “establecer una
reserva absoluta de ley en materia organizatoria no es una interpretacién adecuada ni légica” (c. 40.9).
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funciones o las fusiones o combinaciones de entidades administrativas, en ambos casos

, .. .2
por via administrativa 8,

¢ Profundizar el principio del control de la administracién inspirindose en el denominado
derecho a una buena administracién que positivizé el articulo 41 de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea®. No parece que tenga sentido volver sobre la
creacién de una justicia contenciosa administrativa desde la perspectiva constitucional;

¢ Reformular la norma de publicidad que se incorporé en 2005 ala CP1980 para evitar que
se transforme en una barrera infranqueable para la transparencia (y no simplemente el mi-
nimo que debe garantizarse), como ha entendido la mayorfa del Tribunal Constitucional

que, incluso, ha pedido la revisién de parte de la Ley de Transparencia por este motivo’’

¢ Consagrar espacios competenciales concretos para las Administraciones Ptblicas Terri-
toriales, esto es, gobiernos regionales y municipalidades, que orienten la forma de repartir
el poder en el territorio y eviten la dispersién y duplicidad de funciones o el reenvio inde-
terminado a la concrecién legislativa.

No quiero extenderme en mds asuntos del derecho administrativo que merecen la atencién

de la Convencién Constitucional, pues no es el objeto de estas lineas®". Muy probablemen-
te esta Convencién tenderd a revisar incluso las que he denominado “lineas de continuidad”
en la configuracién constitucional de la Administracién Publica, entre otras cosas porque se
trata de un 6rgano muy diferente a sus predecesores. La “Gran Convencién”, que redactd la
CP1833, o la Comisién Consultiva, que hizo lo propio con la CP1825 (si bien la protagonista
fue la Subcomisién de Reformas Constitucionales), estaban integradas por representantes de
una clase politica oligirquica, lo que también ocurri6 con la CP1980, agravado en esta tltima
porque se hizo bajo una dictadura militar que mantuvo el control del proceso, con todos los

28 Pienso en algo como la “Public Service Rearrangement and Transfer of Duties Act”, de Canad4 (R.S.C., 1985,
c. P-34), que estd fuera del campo de nuestra tradicion.

29 DOUE 14.12.2007.

30 En 2005 la Ley de Reforma Constitucional N.2 20.050 (D.O. 26.08.2005) incorporé a la CP1980 la siguien-
te disposicién: “Son publicos los actos y resoluciones de los érganos del Estado, asf como sus fundamentos y los
procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo una ley de quérum calificado podrd establecer la reserva o secreto
de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos 6rganos,
los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el interés nacional” (art. 8.2, inciso 2.2). La Ley de Trans-
parencia, aprobada por el articulo 1.2 de la Ley N.2 20.285 (D.O. 20.08.2008), agregé a lo anterior que “es publica
la informacién elaborada con presupuesto publico y toda otra informacién que obre en poder de los 6rganos de la
Administracién, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacidn, origen, clasificacién o procesamiento”. En
numerosas decisiones el Tribunal Constitucional ha declarado inaplicable por inconstitucional esta tltima dispo-
sicidn, considerando que el marco constitucional limita la publicidad a “actos y resoluciones”, “sus fundamentos”
y los “procedimientos” a través de los que se dictan los primeros. En la reciente sentencia Rol N.2 10484-2021, de
27.10.2021, el TC declara “[...] que se hace imperativo exhortar al legislador a concretar las medidas legislativas
tendientes a ajustar los términos y el alcance” de esta parte de la ley, pues el Consejo parala Transparencia la aplica
con regularidad (c. 19.9).

31 Sobre esto puede verse, a titulo ejemplar, Aninat, Ferreiro y Rajevic (2021), Ferrada (2015), Rajevic (2015) y
Romién (2015).
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sesgos que eso supone™”. La Convencién, en cambio, es el primer érgano constituyente chileno
electo bajo reglas de sufragio universal, para esta finalidad precisa y con reglas que han asegu-
rado paridad de género y representacién de pueblos originarios, ademds de favorecer la pre-
sencia de candidaturas independientes33, en buena parte porque su convocatoria respondié al
denominado estallido social que vivié Chile en octubre de 2019 y que reclamaba respuestas
de esta indole™. Estas reglas han llevado a que sea un organismo muy diverso y representativo,
con poca presencia de la clase politica tradicional y, por lo mismo, potenciales miradas nuevas.

Sin embargo, en esas miradas nuevas habri que tener presente la frase de Mayer. Pensar que
lo que establezca una nueva Constitucion va a ser luego “concretizado” por el legislador, casi
mecdnicamente, se estrella contra nuestra historia. Porque el texto constitucional puede esta-
blecer limites infranqueables, a modo de un contenido vedado, y en eso suele ser eficaz. Pero
cuando postula objetivos a alcanzar habrd, casi naturalmente, capas de resistencia (las mismas
que han impedido que se concreten en el pasado) que seguirdn operando incluso con una
nueva Constitucién vigente, y que tienen que ver con cuestiones mads profundas que es preci-
so desentrafiar. En los intentos fallidos que he descrito puede reconocerse, en mi opinidn, la
resistencia del poder politico a ser limitado, sea por poderes locales mds robustos, sea por una
jurisdiccién especializada o sea por un cuerpo funcionarial que no dependa de su confianza,
sino del mérito. Desentranar esto no asegura el éxito de las disposiciones, pues una Constitu-
cién entrelaza infinidad de factores que deben calibrarse adecuadamente, pero sin duda puede
ayudar a mejores disefios y a no tropezar, al menos, con las mismas piedras.
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