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RESUMEN

La potestad organizatoria que le asiste a la Administracion para ajustar su
conformacion interna de cara a la actuacion administrativa, resulta central para el adecuado
cumplimiento de las funciones que el ordenamiento ha puesto bajo su tutela. Es en este
contexto, la introduccién de la buena administracion como un estandar de conducta de
Administraciéon, permite la satisfaccion del interés publico involucrado, determinar y
ponderar el grado de cumplimiento de sus especiales cometidos. El ejercicio de la potestad
organizatoria bajo la buena administracion en cuanto estandar de conducta, tendré ribetes
especialmente practicos.

Bajo este contexto, este trabajo identifica y aborda como problema, que la falta de
tratamiento por la doctrina de la potestad organizatoria mediada por la buena administracion
trae como consecuencia una falta de desarrollo adecuado de los principios y jurisprudencia
existente, con una mayor densidad normativa, de manera que la materializacion de los fines
especificos de cada organismo sea real, concreta y efectiva. Asi, su objetivo principal es
dar cuenta sobre la aplicacion practica que ha tenido la buena administracion en la
jurisprudencia administrativa de la Contraloria General de la Republica durante el periodo
2016-2021, considerando una mayor o menor vinculacién con la potestad organizatoria.

Para ello, en primer lugar, por una parte, contendrd una exposicion tanto de la
potestad organizatoria de la Administracion del Estado, como de la buena administracion
en el derecho chileno. Luego, en segundo lugar, en la dimension practica de este trabajo,
se contienen los resultados de la recopilacion y andlisis de los dictamenes de la Contraloria
General de la Republica emitidos durante el periodo comprendido entre los afios 2016 y
2021, y que refieren fundamentalmente a la buena administracion, ademas de la forma en
gue ha sido aplicada en diversas materias. Se propone en este trabajo que la buena
administracion como un estandar ha sido recogida en los dictamenes de Contraloria a
través del uso de diferentes expresiones con relativa uniformidad, y que al mismo tiempo,
ha sido aplicada de forma mas intensa en materia estatutaria y financiera, vinculandose en
este punto de manera mas explicita con la potestad organizatoria, que en los dictamenes
referidos a otras materias, como la contratacion o procedimiento administrativo donde

exhibe una relacién mucho més implicita.



|. INTRODUCCION.

La organizacion de la Administracion del Estado, es una las areas practicas del
Derecho Administrativo que si bien presenta una incidencia capital en el cumplimiento de
las tareas y funciones que la ley encomienda a cada organismo, dogmaticamente ha sido
analizado como una cuestion normativa, sin extenderse mayormente a los impactos que ha
de tener en materias fundamentales como la ejecucion del presupuesto publico, el empleo

publico o el procedimiento administrativo, entre otras.

Tradicionalmente, la doctrina ha trabajado sobre la organizacion administrativa
adoptando un punto de vista en el que se limita a explicar y exponer la conformacion de los
diferentes organismos de la Administracion del Estado a través de ciertos y determinados
sistemas de distribucién del poder estatal, tales como la centralizacion, la descentralizacion
o la desconcentracion, ya sea territorial o funcional, para luego complementar dicho
planteamiento, con una exposicion conceptual de los diferentes organismos y 6rganos que
la legislacion prevé. La divisibn administrativa imperante en la legislaciéon sera el principal
objeto de estudio de la doctrina, abordando Unicamente los mecanismos o formas
dispuestas por el ordenamiento juridico para la conformacion de nuevos organismos

administrativos.

El profesor VALDIVIA OLIVARES apunta que “[e]n la elaboracién de la teoria, tanto
en derecho chileno como comparado, se aprecia una alta dosis de tecnicismo. La
identificacion de las distintas figuras subjetivas que conforman la administracion del Estado,
asi como de sus unidades organizativas internas, de modos de asignacion de competencias
entre 6rganos y de relaciones que pueden formarse entre ellos, es lo mas parecido a una

taxonomia de la administracion del Estado™.

El examen a la organizacion administrativa en estos términos, soslaya en alguin
grado, el que al momento en que es puesta en accién, conlleva el ejercicio del poder del
Estado, esto es, que corresponde a una potestad administrativa: la potestad organizatoria.
El basamento de la potestad organizatoria encuentra su origen en la Constitucion y la ley,
de forma que la Administracion del Estado pueda no solo actuar con apego a la normativa

vigente, sino también, con el pragmatismo que resulta necesario para la satisfaccion de

1VALDIVIA OLIVARES, José Miguel. 2018. “Manual de Derecho Administrativo”, Valencia, Tirant Lo
Blanch. P. 67.



intereses comunitarios, los cuales son esencialmente dindmicos, de forma que se asegure

el bienestar de la ciudadania.

La dictacion de actos administrativos para ejecutar los mandatos de la ley importa
abordar el problema practico de cual es el alcance que se les dara, y el nivel de
particularizacion a aquellas reglas inespecificas de organizacién y competencia. Si bien, el
tener claridad conceptual respecto de que la esencialidad de atribuciones es parte de la
solucién, en tanto que permite determinar de manera innegable ciertas atribuciones que
pertenecen a un organismo aun cuando no se encuentren descrita o tipificada
expresamente en la ley, no puede negarse la existencia de esas facultades que no han sido
detalladas por el expediente de la legalidad formal.? El riesgo de que se pase por alto el
que, en general, las potestades suponen un poder finalizado y, en consecuencia, el no tener
claridad sobre esta materia, es el actuar arbitrario e ilegal, el exceso o desviacion de poder
y, en fin, el que se origine una ulterior responsabilidad administrativa, civil e inclusive penal,

de las personas involucradas; o bien, originar dafios y/o perjuicios a los administrados.

Ante la exigencia de que la conformacion de los organismos publicos debe estar
acorde a los contextos historicos y las necesidades de la ciudadania, debiendo existir una
materializacion constante de las finalidades previstas en la ley, la doctrina debe asumir el
desafio de articular una potestad organizatoria que satisfaga no solo una exigencia de
caracter teérica, administrativa o politica, sino que, ademas, la conformacién de un Derecho

Administrativo acorde a las necesidades y contexto histérico actual.

Es asi, que la potestad organizatoria sirve como una herramienta normativa precisa,
concreta y acotada para que la Administracion pueda ajustar su estructura interna a las
circunstancias y necesidades actuales y presentes. Sin embargo, la Constitucion vy
especialmente, la ley, ha establecido que la Administracion no sélo cumple sus cometidos
al momento de materializar la actuacién administrativa, sino que ademas, exige que deba

conformarse con un estandar transversal y especifico de conducta: la buena administracion.

La introduccion del concepto de “buena administracién” en la jurisprudencia
administrativa y en la doctrina nacional, resulta un avance en el desarrollo del Derecho

Administrativo chileno. Diremos asi, que toda potestad administrativa en su ejercicio supone

2 MORAGA KLENNER, Claudio. 2008. “Derecho Publico Chileno, y los Principios de Legalidad
Administrativa y Juridicidad” En: PANTOJA BAUZA, Rolando (Coord.), “Derecho Administrativo 120
Anos de Catedra”. Santiago, Editorial Juridica de Chile. P. 318.



gue se deban satisfacer los principios que la gobiernan, ademas de servir al interés publico
involucrado, utilizando para ello, el estandar de la “buena administracion”, a fin de
propender a una organizacion idénea en tanto es el medio para la actividad del Estado. Por
ello, la “buena administracion” viene precisamente a sistematizar, determinar y matizar los
principios que deban considerarse para satisfacer el interés general, operando no solo
como un estandar que guia el procedimiento de organizacion, sino que, ademas, modula

su aplicacion.

La buena administracion en cuanto estandar de conducta que permite enjuiciar la
actividad del Estado, aplicado a la potestad organizatoria, permite determinar el mayor o
menor grado de maximizacion de la adecuacion de la Administracion a las exigencias del
cumplimiento de sus cometidos, y en consecuencia y a la larga, del grado de éxito en las

diferentes areas de su gestion.

Los ejes fundamentales de la buena administracién en cuanto estandar, articulan
las exigencia primordiales al ejercicio del poder por la Administracion del Estado, que en el
caso de la potestad organizatoria permitird determinar con meridiana objetividad el grado
de adecuacion normativa de la institucion de que se trate a la exigencia del oportuno y

completo cumplimiento de sus funciones.

La potestad organizatoria supondra la existencia de normas que justifiguen su
establecimiento y ulterior ejercicio, cuestibn que por regla general es resuelta por la
Constitucién y la ley, y de manera més particular por las normativas organicas de cada
institucion. Del mismo modo, la norma desde la cual arranca la buena administracién
entendida como un estandar de conducta de la Administracion del Estado, es precisamente

el articulo 53 de la LOCBGAE, norma de aplicacién general y transversal.

Entendiendo, tal como ya se dijo mas arriba, que la actividad de la Administracién
del Estado se ejecuta recurriendo a potestades administrativas, es que la presente actividad
formativa equivalente a tesis resulta atingente, en cuanto aborda el problema concerniente
a la forma en que en la practica la Contraloria General de la Republica durante el periodo
2016-2021 entiende que la buena administracion modula la actuacién administrativa, y
cémo se vincula principalmente de forma explicita o implicita, con el ejercicio de la potestad

organizatoria.

Se ha decidido estudiar el periodo comprendido entre 2016-2021, en atencion a que

en los trabajos sobre “buena administracion” mas recientes que se han realizado, en lo
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concerniente a la jurisprudencia administrativa de la Contraloria General de la Republica
gue se cita, uno de ellos considera Unicamente un dictamen del afio 20113, y otro trabajo,
recopila jurisprudencia administrativa de la entidad de control hasta el afio 2015*. Es por
ello, que el periodo elegido en esta investigacion permite tener una mirada actualizada del

estado de la jurisprudencia administrativa del organismo fiscalizador.

En el curso de esta investigacion, tal como ya fue anunciado, estimaremos que la
“‘buena administracion” en la organizacion administrativa debe entenderse como un
estandar, que articulara los principios que la doctrina establece como parte de aquel, como
lo serian a modo ejemplar, la eficiencia, la eficacia, la probidad, etc., y que es esencial para
el ejercicio de la potestad organizatoria ante la distribucibn de competencias en un
organismo administrativo, impactando en las diferentes funciones que los funcionarios

deben ejecutar.

En este contexto, la nocién de estandar al que aludimos importa entender que la
“‘buena administracién” es un parametro, patron o modelo normativo que sirve para enjuiciar
si una conducta administrativa determinada, fue lo que legal y razonablemente se pudo
exigir a la Administracion del Estado, y que es un comportamiento normal inserto en una
realidad nacional, regional o local concreta, considerando las posibilidades reales de
accion, seglin los medios, presupuesto y caracteristica propias de aquella.®> En otras
palabras, es un paradigma que articula una pauta de conducta especifica exigible a la
Administracion del Estado, donde se impone el deber de actuar razonablemente al ejercer
las potestades que la ley le ha conferido, al adoptar decisiones de calidad que valoran los
intereses en juego de manera eficiente, a través de un debido procedimiento

administrativo.®

3 LINAZASORO ESPINOZA, Isazkun. 2018. “El derecho a una buena administracion publica en
Chile”. Revista de Derecho Publico” 88: 93-109.

4 LINAZASORO ESPINOZA, lIsazkun. 2017. “El derecho a una buena administracion publica.
Cambios de paradigmas en el Derecho Administrativo chileno: de las potestades y privilegios a los
derechos de los ciudadanos”, Memoria para optar al grado de Licenciada en Ciencias Juridicas y
Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho.

5 MORAGA KLENNER, Claudio. 2017. “Derecho a una Buena Administracion en Chile” En:
RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime y HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio (Coord.), “Estudios
sobre la Buena Administracion en Iberoamérica”, Caracas, Fundacioén Editorial Juridica Venezolana.
P. 327y 328.

¢ HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio. 2012. “El concepto de Administracion Publica desde la
Buena Gobernanza y el Derecho Administrativo global. Su impacto en los sistemas de Derecho
Administrativo de la América Espafiola”. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia
(16): 197-223 [en linea] En: <http:hdl.handle.net/2183/12007> [consulta: 12 de enero de 2022]. P.
211.

11



Si bien podria pensarse que la falta de reconocimiento de un “derecho a la buena
administracion” o rechazar dicha construccién, supondria un empobrecimiento en el
desarrollo de un Derecho Administrativo contemporaneo y actual, orientado a realizar un
transito de las potestades y privilegios a los derechos ciudadanos’, nuestra propuesta
segun se expondra en el curso de la investigacion, se perfila como no excluyente de aquella,
en tanto que supone complementar esta aproximacion, esta vez en un contexto
organizativo, donde aplicar la “buena administracién” como un estandar trae repercusiones
concretas y eficaces ante la materializacion de las finalidades que la ley ha definido para

cada organismo de la Administracion del Estado.

La riqueza conceptual y tedrica de la “buena administracion” permite su inclusion
como estandar dentro del ejercicio de la potestad organizatoria, no identificandose
Unicamente con la actividad estatal en su faceta formal, como lo es, por ejemplo, el
procedimiento administrativo, como lo ha tratado en extenso la doctrina y jurisprudencia
extranjera y nacional de las Cortes y la Contraloria General de la Republica, sino también
a una idénea organizacion administrativa que permita establecer las condiciones mas

adecuadas para el debido cumplimiento de sus cometidos impuestos por la ley.

En tanto estandar, facilita la aplicacién de los principios administrativos que ordenan
y orientan a la Administracion y depura la argumentacion juridica de los diferentes
organismos al momento de dar lugar a la organizacién administrativa a través de actos
administrativos dictados para estos efectos, permitiendo que el Derecho Administrativo se
manifieste de forma ductil y practica, satisfaciendo la igualdad ante la ley y la seguridad
juridica.

De este modo, el problema que identificamos como materia de esta actividad
formativa equivalente a tesis, consiste en que la falta de tratamiento de la doctrina de la
potestad organizatoria bajo el estandar de “buena administracion” importa que no pueda
articularse adecuadamente los principios y la jurisprudencia existente, con una mayor
densidad normativa, a fin de que la actividad administrativa sea consistente desde la forma
gue se le da a la Administracion del Estado hacia el ejercicio de las funciones que la ley le
ha entregado, a fin de que puedan materializarse de manera real, concreta y efectiva las

finalidades especificas de cada reparticion estatal.

" LINAZASORO ESPINOZA, Isazkun. 2018. Ob. Cit. P. 95.
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En su dimension practica, importa considerar la forma en que se ha desenvuelto la
jurisprudencia administrativa de la Contraloria General de la Republica durante el periodo
2016-2021, para determinar la forma en la que se recoge a la “buena administracion” como
un estandar, el que puede ser aplicable a diferentes materias, suponiendo en mayor o
menor grado un proceso organizativo, que tendra un mayor o menor impacto en diversas
materias, tales como el empleo publico o la gestion relacionada con el presupuesto publico.
Se elige ese periodo para dar una mirada sobre los mas recientes dictamenes, los cuales,
son vinculantes para la Administracién del Estado, al mismo tiempo que ya en otros trabajos
se ha realizado un examen sobre la “buena administraciéon” por un periodo anterior y mas

extenso®®,

Metodoldgicamente, se estimd recopilar la jurisprudencia administrativa existente
entre el periodo 2016 al 2021 a través del buscador en linea dispuesto por la misma
Contraloria en su sitio web institucional, informes que se refirieran explicitamente a la buena
administracion, y sobre ese grupo de dictimenes escogidos, se trabajé considerando si
mencionaban a la buena administracion como un derecho de las personas 0 como un

estandar.

Del muestreo obtenido, se logré determinar un universo de cuarenta dictdmenes, de
los cuales, Unicamente tres refieren a la buena administracion en tanto derecho, y los
restantes treinta y siete como un estandar. En este Gltimo caso, procedimos a desagregar
el total, estimando dos criterios fundamentales: (a) considerando la forma o voz que la
Contraloria utiliza para referirse a la buena administracion, por ejemplo si es “una medida
de” o son “razones de”, etc.; y, (b) la materia con la que se vincula, por ejemplo

procedimiento administrativo, materia financiera, materia estatutaria, etc.

El grado de recepcion de la Contraloria de la buena administracion como un
estandar se presenta en mayor cantidad especialmente en materia estatutaria u empleo
publico. Inicialmente se podria entender que la potestad organizatoria ejercitada bajo el
estandar de la buena administracion deviene de forma necesaria en una cuestion de empleo
publico. Sin embargo, si bien es la primera aproximacion (y en consecuencia la mas

evidente), no es menos cierto que esa proyeccion se presentara de forma menos o0 mas

8 Asi, por todos LINAZAROSO ESPINOZA, lIzaskun. 2017. Ob. Cit., y, LINAZASORO ESPINOZA,
Izaskun. 2018. Ob. Cit.

% Se elige un periodo de 5 afios en tanto que corresponde, tal como se dijo, al periodo que no es
comprendido por las investigaciones citadas de Izaskun Linazasoro Espinoza, las cuales si recogen
la jurisprudencia de la Contraloria.
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implicita en las demas materias, tales como en materia financiera, el procedimiento
administrativo, la contratacion publica, u otras. Estimamos que ese menor o mayor grado
de explicitacién de esta proyeccion, muestra no solo si el desarrollo de la Contraloria de
orientar a la Administracién a mejores estandares es una cuestion decidida o deliberada, o
quizas meramente intuitiva; sino que permite a la misma Administracion del Estado conocer

y explorar sus propios limites.

De esta manera, este trabajo desde un punto de vista de su estructura, se organiza
a partir de dos grandes partes, la primera de ellas, referida a la Potestad Organizatoriay a
la buena administracion, que es subdividida en dos secciones referida a cada uno de los
temas indicados, y cada una de esas secciones, es dividida en capitulos. La segunda parte,
referida a la jurisprudencia administrativa de la Contraloria General de la Republica, dividida

en dos capitulos.

En cuanto a su contenido, en la primera parte, la seccion primera es esencialmente
dogmatica y normativa, donde se exponen las normas y conceptos basicos vinculados a la
Potestad Organizatoria, sus principios y caracteristicas, ademas de una aproximacion
préactica. En la segunda seccion, se aborda la buena administracion en la doctrina nacional.
Asi, se hace una distincion fundamental para este trabajo: la buena administracién como
un derecho y como un estandar. En la segunda parte, referida a la jurisprudencia de la
Contraloria General de la Republica durante el periodo 2016 y 2021, que se vincula a la
buena administracién, se presentan dos capitulos, el primero, sobre las relaciones entre la
potestad organizatoria y la buena administracion; y, el segundo trata y analiza en concreto

la jurisprudencia recopilada durante el periodo sefialado.

Con esta estructura expositiva, se busca dar noticia sobre la aplicaciéon de normas
y la forma en la que deben entenderse conceptos que en apariencia no tienen vinculacion,
pero que son ricas en consecuencias y mas aun, en su faceta practica permiten a la
Administracion del Estado materializar de cara a la ciudadania, de forma cierta y concreta,
principios formulados de manera abstracta, como lo son el de servicialidad, y sobretodo, el
buen gobierno, mas aln cuando se contienen en dictimenes de la Contraloria, de

obligatoria aplicacion para los organismos bajo su fiscalizacion.
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II. PRIMERA PARTE: LA POTESTAD ORGANIZATORIA DEL ESTADO Y LA BUENA
ADMINISTRACION EN EL DERECHO CHILENO.

Seccién Primera: La potestad organizatoria del Estado en el derecho chileno.

El ejercicio del poder politico por parte del Estado, arranca sin dudas de la
Constitucion, la que dispondra las coordenadas para una organizacion especifica de los
diferentes organismos que lo componen. En otras palabras, la articulacion del poder importa
una organizacion y al mismo tiempo, un poder para establecerla, por lo que la Constitucion

es esencial para determinar la forma en la que el Estado se hara operativo.°

En este marco, la potestad organizatoria se presenta como un poder para definir de
manera concreta la ordenacién segun la cual se asignaran posteriormente a diversos
Organos y/u organismos, las competencias que sean necesarias para el cumplimiento de la

funcién administrativa y la ulterior satisfaccion de las necesidades publicas.

Segun el esquema dispuesto por la Constitucion chilena, el Presidente de la
Republica ostenta no solo la jefatura del gobierno, sino también el de la Administracion del
Estado, segun lo establece el articulo 24. Precisamente, por esta diada Gobierno-
Administracion, se permite la existencia de un primado de la politica para permitir no solo
la alta conduccion del pais, sino también la materializacion del programa politico especifico
que haya propuesto.’* Sin embargo, el disefio constitucional implica que la potestad
organizatoria se ejercita en un sistema que contiene diversos niveles entre los cuales es
distribuida: normas creadas por el constituyente, normas creadas por el legislador, v,

eventualmente, normas creadas por el Presidente a través de la potestad reglamentaria.

Sera relevante entonces el determinar no solo lo que sea la potestad organizatoria
a través de sus principios rectores, alcances conceptuales y caracteristicas, sino que
ademas, la forma en la que es distribuida, a través de sus titulares, limites y procedimientos,
para luego, realizar especificamente, una aproximacién practica a la potestad administrativa

organizatoria en el contexto nacional.

10 PAREJO ALFONSO, Luciano. 2009. “Organizacién y poder de organizacién en el Estado’,
Santiago, Publicaciones Programa de Doctorado en Derecho, Facultad de Derecho Universidad de
Chile. P. 8 a 10.

1 MORAGA KLENNER, Claudio. 2020. “Organismos Legales Auténomos” [en linea] En:
https://www.academia.edu/45658376/Organismos_Legalmente Auténomos [consulta 27 de octubre
de 2021]. P. 3.
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Capitulo I: Los principios y caracteristicas de la Potestad Organizatoria.

A. Concepto de potestad organizatoria.

Se ha expuesto que los sistemas de organizacién administrativa corresponden a un
conjunto de normas y principios conformes a los cuales se estructuran organicamente las
unidades que componen el aparato administrativo, reguldndose su competencia y
funcionamiento, respondiendo principalmente a reglas de eficiencia y coordinaciéon?. En
otras palabras, el objeto de estos sistemas de organizacion sera precisamente, determinar
la estructura organica y la forma en la que se llevara a cabo la funcién administrativa, como
se organizan y el modo en que se relacionan o interactlan entre si los diferentes 6rganos
de la Administracion del Estado?®®.

Sin embargo, pese a su relevancia practica, la doctrina nacional en general no ha
recogido dentro del listado tradicional de las potestades que han sido consagradas respecto
de la Administracion del Estado a la potestad organizatoria'4, y ha omitido que al realizarse
la organizacion o reorganizacion de cualquier organismo de la Administracion del Estado,

de hecho se ejerce un poder o mas bien, una potestad.

Algunos autores si reconocen la existencia de la potestad organizatoria, y es
conceptualizada como una potestad publica cuya finalidad es la creacién, puesta en
marcha, configuracion, modificacion de su estructura interna y extincién de unidades
administrativas del Estado®®. Igualmente, el Tribunal Constitucional al pronunciarse sobre
el requerimiento de inconstitucionalidad presentado por un grupo de diputados respecto del

proyecto de ley que crea el Ministerio del Deporte, recogio esta aproximacion al sefialar que

12 DANIEL ARGANDONA, Manuel. 1985. “La Organizacién Administrativa en Chile: Bases
Fundamentales”, 2a Edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile. P. 85. BOLONA KELLY, German.
2010. “Organizacion Administrativa”. 22 Edicion, Santiago, Legal Publishing Chile. P. 4.

13 BERMUDEZ SOTO, Jorge. 2014. “Derecho Administrativo General”. 32 Edicion, Santiago, Legal
Publishing Chile. P. 363.

14 MORAGA KLENNER, Claudio. 2014. “La Potestad de Organizacién en Chile (a propésito de la
sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de enero de 2013, stc 2367-12-CPT)” En: BREWER
CARIAS, Allan R. et al (Coords.), “La Proteccién de los Derechos frente al poder de la Administracion.
Libro Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria”. Bogota, Editorial Temis S.A. P. 313.

15 CARMONA SANTANDER, Carlos. 2005. “Derecho Administrativo. Unidad Ill, La Organizacion
Administrativa”, Apuntes de Clases, Derecho Administrativo, Facultad de Derecho Universidad de
Chile [en linea] En: <https://www.osva.cl/wp/wp-
content/uploads/2019/05/Unidad_lIlI_La_organizacion_administrativa_primera_parte.pdf> [consulta:
17 noviembre 2021]. P. 89. RAJEVIC MOSLER, Enrique. 2008. “La Potestad Organizatoria en el
Derecho Chileno: Teoria y Practica” En: “Estudios sobre la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado”, Universidad de Antofagasta, Antofagasta. P.173.
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es “(...) la atribucion que el ordenamiento juridico entrega a ciertas autoridades para

intervenir en el disefio de la organizacion”.1®

Incluso, el profesor VALDIVIA OLIVARES ha advertido que la potestad
administrativa “(...) se frataria de una denominacién cédmoda de una diversidad de
cuestiones emparentadas tematicamente, en torno a las cuales el sistema constitucional

distribuye competencias normativas” *’.

Independiente de la aproximacion que se elija para conceptualizar a la potestad
organizatoria, lo cierto es que las potestades administrativas constituyen el ejercicio de un
poder que es finalizado al servicio de la ciudadania, promoviendo y protegiendo los
derechos e intereses legitimos de las personas. Es decir, son medios juridicos para el
cumplimiento de las finalidades previstas por el constituyente y el legislador, o bien, la
materializacion de los intereses generales que pertenecen a la 6rbita competencial de la

Administracion del Estado.®

De este modo, el ejercicio de la potestad organizatoria implica el que la
Administracion no solo deba crear, poner en marcha, modificar o extinguir sus unidades
internas, sino que esas acciones deberan estar encaminadas a dar lugar a una estructura
organizacional que tienda a maximizar la satisfaccion de los derechos e intereses de los
ciudadanos y a materializar los fines que el constituyente y la ley ha fijado. De este modo,
esa organizacion implicara formular o alterar las reglas generales y particulares a las que
ese servicio debera ceiiirse, concretamente, la determinacion de la naturaleza del servicio,
la dotacién funcionarial, los recursos disponibles y las normas relativas a la fiscalizacién a

la que debera sujetarse?’®.

16 STC Rol N° 2.367/2012 de fecha 16 de enero de 2013, considerando vigesimosegundo.

17 VALDIVIA OLIVARES, José Miguel. 2018. Ob. Cit. P. 68. En el mismo sentido, SANTAMARIA
PASTOR, Juan Alfonso. 2018. “Principios del Derecho Administrativo General”, Tomo |, 52 Edicién,
Madrid, lustel. P. 304. Senala que “Debe advertirse, no obstante, que no se trata de una potestad de
contenido homogéneo (como la expropiatoria o la sancionadora), sino de un concepto-sintesis de
caracter finalista, que engloba bajo un solo rétulo todas las potestades publicas, normativas o no,
que se ejercen con el objeto de crear, configurar, poner en marcha y modificar la estructura de las
organizaciones (...)".

18 MORAGA KLENNER, Claudio. 2010. “Tratado de Derecho Administrativo. La Actividad Formal de
la Administracién del Estado”, Tomo VII, Santiago, Legal Publishing Chile. P. 25, 26 y 27.

19 SILVA CIMMA, Enrique. 1995. “Derecho Administrativo Chileno y Comparado. El Servicio Publico.”
Santiago, Editorial Juridica de Chile. P. 73 y 74.
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B. Los principios de la organizacion administrativa.

La potestad organizatoria en cuanto poder de organizacion segun hemos visto, es
un poder finalizado que tiende a maximizar la materializacion y cumplimiento del interés
publico a través de la satisfaccion de necesidades publicas por parte del organismo de la

Administracion, por el expediente de la creacién, ajuste, o inclusive, su extincion.

El ejercicio del poder de organizacion importa el reconocimiento explicito de
principios que ademas de fundamentar su existencia, regulan sus alcances e inclusive, su

sentido, procedimientos y resultados.

En la doctrina nacional se ha tratado tradicionalmente bajo el rotulo de principios de
la organizacion administrativa?’, mas que principios de la potestad organizatoria, siendo

aquellos aplicables a ésta ultima?®.

Los principios referidos corresponden al principio de legalidad o juridicidad, el

principio de competencia, el principio de unidad, y, el principio de eficiencia y eficacia.

1. El principio de legalidad o juridicidad.

El principio de legalidad o juridicidad, en el sentido méas clasico, exige que la
Administracion del Estado sujete siempre su accionar, de una forma permanente y continua,
a las normas generales, encontrandose vinculada y determinada por éstas, de manera que

se cumplan los fines dispuestos por el ordenamiento.??

El sometimiento de los diferentes érganos al Derecho se da desde su propio origen,
en tanto que todo 6rgano es una creacion juridica, que conforme a la Constitucion
Unicamente puede ser establecido por ella o la ley. Sustantivamente, lo mismo ocurre con
la funcion a cumplir, su finalidad u objeto y sus cometidos. En general, la funcion

corresponderd a la legislativa, judicial, administrativa, contralora, etc. La finalidad u objeto,

20 Asi como por ejemplo, en las siguientes obras clasicas de gran circulacion en el medio nacional
SILVA CIMMA, Enrique, Ob. Cit.; BERMUDEZ SOTO, Jorge. Ob. Cit.; DANIEL ARGANDONA,
Manuel. Ob. Cit.; PANTOJA BAUZA, Rolando. 2011. “La Organizacién Administrativa del Estado”,
Santiago, Editorial Juridica de Chile; BOLONA KELLY, German. 2010. “Organizacién Administrativa”,
22 Edicion, Santiago, Legal Publishing Chile, por nombrar algunas.

21 En nuestra opinion, la diferencia entre una y otra denominacion radica en que la expresion
“potestad organizatoria” pone de relieve el que es precisamente, el ejercicio del poder finalizado de
organizacién, por lo que los principios que la articulan son comunes con la organizacion
administrativa, pero adquieren mayor intensidad y aplicabilidad por suponer el ejercicio de un poder
estatal.

22 DANIEL ARGANDONA, Manuel. Ob. Cit. P. 68y 69.
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correspondera precisamente a la particular forma de concretizar el bien comdn o
satisfaccién de necesidades publicas; y los cometidos corresponden a las tareas o trabajos
gue tienen el caracter de deberes, comisiones 0 encargos que el ordenamiento fija a los

organismos para el cumplimiento efectivo de sus finalidades?.

El elemento o caracteristica capital del principio de legalidad consiste precisamente,
en que mediante él se confieren poderes o potestades y atribuciones a los diferentes
organismos que componen la Administracion del Estado, habilitandola para actuar en el

marco de una competencia especifica, teniendo aquellas, un caracter heteroatributivo.*

Resulta central el comprender que el Derecho es una condicionante sin la cual no
pueden darse tanto el origen de los organismos, como su funcion, finalidad, cometidos, vy,
atribuciones. Sin embargo, desde un punto de vista critico, la practica muestra que, si bien
para el constituyente y legislador en general puede resultar sencillo definir funciones,
finalidades y cometidos de los organismos, no lo es respecto de los facultades, poderes o
atribuciones; al mismo tiempo, que se advierten consagraciones legislativas de atribuciones
gue resultan superfluas; y, finalmente, no se predefinen las decisiones que los organismos
pueden adoptar en la actividad de un organismo.?® Esta perspectiva practica atempera en
gran medida el planteamiento de cierto sector de la doctrina en cuanto a la exigencia de
gue las potestades conferidas por el legislador son tasadas y acotadas, no absolutas, en

cuanto a que poseerian un limite bien precisado?®.

Lo cierto, es que en la practica dado el uso frecuente de plantillas o modelos de
atribuciones por el legislador, no se establece ese listado de forma exhaustiva y completa,
sin perjuicio de que es una constante su afectacion a finalidades u objetos especificos del
servicio u organismo de que se trate. El resolver este problema a través de una
interpretacion estricta, supone paralizar el funcionamiento del Estado, por lo que, es
relevante reconocer, que existen atribuciones que son esenciales a los organismos
publicos. Esta clase de atribuciones corresponden a poderes o atribuciones que
innegablemente pertenecen a los organismos, que no pueden negarse por el expediente

de la legalidad formal. De tal manera, es que la potestad reglamentaria ejercitada dentro de

23 MORAGA KLENNER, Claudio. 2008. Ob. Cit. P. 312.

24 CORDERO VEGA, Luis. 2015. “Lecciones de Derecho Administrativo”, Santiago, Legal Publishing
Chile. P. 77.

25> MORAGA KLENNER, Claudio. 2008. Ob. Cit. P. 314 y 315.

26 SOTO KLOSS, Eduardo. Ob. Cit. P. 178.
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los contornos del ordenamiento permite en definitiva satisfacer las finalidades que el

legislador puso a cargo de aquel organismo.?’

Asi, existe una vinculacién “positiva” de la Administracion del Estado al Derecho, en
tanto que no basta la inexistencia de un precepto prohibitivo de actuacion, sino que,
ademas, debe existir en general una norma previa que habilite al organismo de que se trate,
encontrando su fundamento juridico en los articulos 6, 7, 24 y 65 inciso 4° N° 2 de la
Constitucién, de manera que la falta de una prevision normativa o careciendo de facultades,
la Administracion se ve impedida de actuar. Del mismo modo, la vinculaciéon “negativa” al
Derecho, exige que exista adecuacion de parte de la Administracion a un marco legal

general, sin que viole o transgreda ninguna norma?é,

Asi las cosas, la vinculacion de la Administracion con el Derecho se presenta
respecto de las diferentes fuentes formales, siendo una vinculacion mas o menos intensa
en tanto es el mismo ordenamiento el que define si es que la vinculacion es total o relativa®.
Lo anterior, es sin perjuicio de que existan potestades o poderes que se ejercen de forma
discrecional, las que se encuentran condicionadas por la misma ley®°, principalmente, por
el expediente de la exigencia de una necesaria y completacion motivacion en la dictacion

del acto administrativo de que se trate.

En cuanto a la organizacién administrativa, el principio de juridicidad conlleva a que
sea Unica y exclusivamente la ley la que puede crear organismos publicos encargados de
ejecutar la funcion publica, determinando sus funciones y atribuciones®!. En otras palabras,
el enfoque orgéanico del principio de legalidad se encuentra intimamente ligado a la creacion

de los organismos de la Administracion del Estado®?, ademas de su supresion y/o

2 MORAGA KLENNER, Claudio. 2008. Ob. Cit. P. 315 a 319.

28 DANIEL ARGANDONA, Manuel. Ob. Cit. P. 69 y 70. Debe precisarse que en el texto original del
Profesor DANIEL ARGANDONA cita al articulo 62 N° 2, sin embargo, en la actualidad producto de
la dictacién de la Ley N° 19.526 dicho precepto corresponde (sin entrar al analisis de los matices y
alcances de la modificacion realizada) al articulo 65 N° 2.

29 PONCE DE LEON SALUCCI, Sandra. 2015. “Bases de la Organizacién Administrativa en Chile.
Principios, Normas y Estado Actual” En: BOCKSANG HOLA, Gabriel y LARA ARROYO, José Luis
(Coord.) “Administracion Territorial en Chile. Estudios sobre Descentralizacion y Desconcentracion
Administrativa”, Santiago, Legal Publishing Chile. P. 51.

30 DANIEL ARGANDONA, Manuel. Ob. Cit. P. 70.

31 SOTO KLOSS, Eduardo. 2012. “Derecho Administrativo. Temas Fundamentales.” 32 Edicion,
Santiago, Legal Publishing Chile. P. 171.

32 DANIEL ARGANDONA, Manuel. Ob. Cit. P. 70y 71.
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modificacion. En efecto, en términos generales y a modo ejemplar®, la Constitucién dispone
lareserva legal en la creaciéon de los organismos y servicios de la Administraciéon del Estado,
ley que debe ser de iniciativa exclusiva presidencial, de acuerdo con lo prevenido en el
articulo 65 inciso 4° N° 2. Igualmente, la Constitucion ordena al legislador el determinar la

organizacién basica de la Administracion del Estado, segun lo prescrito en el articulo 3834,

2. El principio de competencia.

Desde el punto de vista de la actividad de la Administracién del Estado, la validez
de sus actuaciones es evaluada considerando si es que aquella actividad fue o no ejecutada
dentro de los margenes que la ley misma ha definido como sus atribuciones. Ese preciso
espacio de atribuciones determina el grado de capacidad legal que la Administracion tendra
para esa actuacion. Ese espacio de atribuciones corresponde a la competencia, la que al

mismo tiempo, caracteriza a una reparticion distinguiéndola de otra.

La competencia emerge como un elemento objetivo definido por la Constitucion y/o
la ley, que es posible considerarla como una capacidad legal para actuar, donde al mismo

tiempo el funcionario constituira el elemento subjetivo del érgano.®®

La competencia se define entonces como “...) el complejo de funciones y
atribuciones atribuido a un érgano administrativo, o -méas simple- como la medida de
potestad atribuida a cada 6rgano” *¢. Del mismo modo, el profesor SILVA CIMMA la define

como “(...) el ambito de accion de las personas publicas o servicios publicos™’.

Asi, la competencia es descrita como un conjunto de poderes juridicos con que el
Derecho dota, provee, o habilita a un 6rgano de la Administracion del Estado para que en
su actuacion se le imputen unitariamente los efectos de ésta, y pueda cumplir los fines

previstos por el legislador.3®

De lo anterior, se dir4 entonces, que la competencia es irrenunciable, especifica e
imprescriptible. El que sea irrenunciable importa que su ejercicio es obligatorio para la

Administracidon cada vez que esta en presencia de la necesidad publica para la que el

33 E| estudio particular se abordara en el acapite destinado a los titulares, procedimiento y limites de
la potestad organizatoria.

34 PONCE DE LEON SALUCCI, Sandra. Ob.Cit. P. 53.

35 |bid. P. 55.

3 CARMONA SANTANDER, Carlos. Ob. Cit. P. 105.

37 SILVA CIMMA, Enrique. Ob. Cit. P. 87.

38 SOTO KLOSS, Eduardo. Ob. Cit. P. 173.
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legislador le confiri6 una potestad. En cuanto a su especificidad, implica que es formal y
expresamente prevista en el ordenamiento de forma previa, al mismo tiempo que conlleva
cierta especialidad, en tanto que es atribuida a un érgano en particular, y no a otro. El que
sea imprescriptible, importa que su ejercicio no produce su agotamiento o extincion, sin

perjuicio de que el legislador siempre puede alterarla o inclusive, extinguirla.3®

La actuacion administrativa se encuentra circunscrita dentro de los limites que la ley
ha sefialado, no pudiendo alterarse las reglas de competencia, siendo su cumplimiento mas

que una facultad, una obligacion.*°
2.1. La modificacion de la competencia.

Sin perjuicio de lo anterior, la ley ha previsto ciertas hipétesis en las que la
competencia puede verse alterada, tal como ocurre con la avocacion, la delegacion y la

suplencia de servicio.
a. La avocacion.

La avocacién consiste en que un érgano superior atrae para si el conocimiento y
resoluciéon de un caso que se encontraba en poder de un inferior sin que exista o medie el
ejercicio de un recurso de apelacion. En todo caso, la avocacion sera procedente en la
medida de que la competencia no haya sido atribuida de manera exclusiva y excluyente a

un determinado organismo.*!

Cabe precisar que no resulta procedente en el caso de las entidades autbnomas o
descentralizadas, dado que no existe una relacion de jerarquia con el érgano superior del
Estado, sino que opera la supervigilancia. Siendo un instituto de excepcién, debe existir una
norma que la autorice.*? Igualmente, se debe sefialar que la avocacion es una consecuencia

del principio jerarquico, en particular, del poder de revisibn como se vera mas adelante.
b. La delegacion.

Por su parte, la delegacién consiste en que un Organo superior traslada la

competencia a un érgano inferior, constituyendo un fenémeno inverso al de la avocacion.*

39 SOTO KLOSS, Eduardo. Ibid. P. 176 a 179.

40 SILVA CIMMA, Enrique. Ob. Cit. P. 88.

41 Ibid. P. 90.

42 CARMONA SANTANDER, Carlos. Ob. Cit. P. 108.
43 SILVA CIMMA, Enrique. Ob. Cit. P. 88.
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En concreto, la delegacion supone el desprendimiento de un deber funcional, traspasando
el ejercicio de la potestad, no su titularidad, quedando al arbitrio del superior la oportunidad
en la que la realizara. Se exige una norma expresa que la autorice, sin resultar procedente
ante el silencio de la norma en tanto que los titulares de la competencia no pueden disponer
de ella como un derecho subjetivo, ya que es una norma atributiva de competencias. En

dicho caracter, involucra a dos érganos simultaneamente: al delegante y al delegado.**

La delegacion se regula en el articulo 41 de la LOCBGAE, normando no s6lo sus
requisitos sino también estableciendo una forma especifica de delegacion, que es la

“delegacion de firma”.

La delegacién en general exige desde un punto de vista subjetivo, que (a) que el
delegante tenga atribuida la potestad de delegar y que delegue atribuciones que le son
propias®, (b) los delegados deben ser subordinados o dependientes del delegante. A su
vez, desde un punto de vista objetivo, la delegacién debe (a) recaer sobre materias
especificas y ser parcial, y, (b) el acto administrativo delegatorio debe ser publicado o

notificado, segun corresponda.

En cuanto a sus efectos, la delegacion es esencialmente, revocable por el
delegante, en cualquier momento, sin perjuicio de que mientras no se produzca dicha
revocacion, el delegante esta impedido de ejercer la competencia. En cuanto al régimen de
responsabilidad, la ley prescribe que ser& responsable el delegado por las actuaciones o
decisiones administrativas que se adopten, sin perjuicio de la responsabilidad que le asiste
al delegante por negligencia en el cumplimiento de sus obligaciones de direccion o

fiscalizacion.

Por ultimo, la “delegacién de firma” consiste Unicamente en la autorizacién de un
organo inferior para firmar decisiones ya tomadas por el 6rgano delegante, y en la practica
se traduce en la utilizaciéon de la formula “por orden de” la autoridad superior. Al no
trasladarse la adopcion de la decisidén no es precisamente la traslacién del ejercicio de una
competencia, sino que es una medida de gestion interna para no producir el retardo en la
adopcion de las decisiones, de manera que exista una disminucién en la carga de trabajo

de la autoridad.*®

44 CARMONA SANTANDER, Carlos. Ob. Cit. p. 108 y 109.
45 |bid. P. 100.
46 \VALDIVIA OLIVARES, José Manuel. Ob. Cit. P. 84.
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c. La suplencia de servicio.

Por su parte, la suplencia de servicio se encuentra regulada en el articulo 38 de la
LOCBGAE, bajo el entendido de que la presencia de los organismos de la Administracion
del Estado no se encuentra garantizada para todas las localidades, en tanto no pueden
tener oficinas en todo el territorio nacional, la ley permite que donde no exista un
determinado servicio, sus funciones sean asumidas por otro.*’ La ley exige la celebracion
de un convenio suscrito entre los jefes superiores de cada servicio, debiendo aprobarse

mediante un acto administrativo de la autoridad que sea competente.
2.2. Los factores de la competencia.

Igualmente, la competencia se encuentra sujeta a tres elementos que la delimitan o

determinan en cuanto a su &mbito especifico de accion: la materia, el territorio y el grado.
i. La materia.

Corresponde al contenido especifico sobre el que versa la competencia, el objeto
sobre el que recae y el 6érgano que debe ejecutarlo. Corresponde al conjunto de tareas,
cometidos, funciones, que debe ejecutar el 6rgano de la Administraciéon al que le ha sido

asignado.*®

Dice relacién con el atributo de especialidad al que antes se hizo referencia, en tanto
gue se determina por el ordenamiento respecto de cada érgano en particular a fin de que
presten un servicio o satisfagan una determinada necesidad publica.*® En otras palabras,
“(...) supone una férmula de atribucion de competencias que atiende al asunto, fin u objetivo

que se pretende abordar o cumplir”,

Tal como se anuncid, se sigue de estas ideas, que la competencia deviene en
especifica y tiende a la especializacién de los organismos de la Administracion del Estado

a fin de cumplir las finalidades que el constituyente y/o legislador puso de su cargo.

Igualmente, la competencia en cuanto a la materia puede distinguirse en interna y

externa, donde la primera corresponde a la que se atribuye a los diferentes 6rganos o

4" CARMONA SANTANDER, Carlos. Ob. Cit. P. 110y 111.
48 DANIEL ARGANDONA, Manuel. Ob. Cit. P. 72.

49 Ibid.

50 BERMUDEZ SOTO, Jorge. Ob. Cit. P. 384.
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funcionarios al interior de un servicio y la segunda, a la que se otorga a un servicio y a otro,

considerados como un todo.>!
ii. El territorio.

Es el ambito y limite fisico y espacial en el que actdan los érganos publicos,
pudiendo corresponder a una extension territorial nacional, regional, provincial o comunal,

segun lo determine la ley.>?
iii. Elgrado.

La Administracion del Estado se ordena de manera jerarquica, y ello trae consigo
gue los asuntos sometidos a su conocimiento sean resueltos de forma sucesiva por
diversos o diferentes érganos, vinculados por una linea jerarquica. Asi, el grado es la
posicién que cada 6rgano ocupa y que del mismo modo, permite determinar el conjunto de

poderes que se le asignan en virtud de esa especifica posicion.>?

Del mismo modo, de acuerdo al grado, existirAn servicios que conoceran de los
asuntos en Unico grado o en segundo, etc.>*, y de acuerdo a la posicién que ocupa el érgano
de la Administracion, lo va a acercar o alejar del centro de poder que representa el

Presidente de la Republica y sus Ministros.>®

Tanto la materia como el territorio permitirdn determinar al interior de los sistemas
de organizacion administrativa, el grado de centralizacion o descentralizacion, donde se

podran clasificar cruzando estas diferentes categorias o puntos de vista.>®
2.3. Las contiendas de competencia.

Si una entidad administrativa se aparta de los preceptos legales o constitucionales
en este contexto, es indudable que sera incompetente, adoleciendo la actuacion de un vicio
gue en general se entiende como un exceso de poder o atribuciones, en tanto ha ocurrido
una invasion en la esfera de competencia de otros poderes publicos, o bien entre personas

juridicas administrativas distintas, y aun, al interior de un mismo organismo administrativo.®’

S1SILVA CIMMA, Enrique. Ob. Cit. P. 88.

52 DANIEL ARGANDONA, Manuel. Ob. Cit. P. 73.

53 |bid. P. 74.

54 SILVA CIMMA, Enrique. Ob. Cit. P. 89.

55 PONCE DE LEON SALUCCI, Sandra. Ob. Cit. P. 60.
56 DANIEL ARGANDONA, Manuel. Ob. Cit. P. 74.

57 |bid. P. 75y 76.

25



De esta manera, esa invasion podra dar lugar a una nulidad por incompetencia®® o
bien, dard origen a un conflicto de competencias, resolviéndose de diversas formas,

dependiendo del tipo de invasion de competencias que se haya producido.

Asi, si se presenta entre diferentes poderes publicos, especificamente, entre las
autoridades politicas o administrativas y los tribunales superiores de justicia de acuerdo con
lo establecido en el articulo 53 N° 3 de la Constitucién, el Senado las resolvera en atencién

a su atribucion exclusiva.

La segunda regla que se presenta corresponde a lo establecido en el articulo 76 de
la Constitucién y el articulo 191 inciso final del Cédigo Organico de Tribunales, en tanto que
se establece que la Corte Suprema debera conocer de las contiendas de competencias que
se susciten entre las autoridades politicas o administrativas y los tribunales superiores de

justicia que no correspondan al Senado.

La tercera regla, es la contenida en el articulo 126 de la Constitucion, que dispone
gue la ley determinard la forma en la que se resolveran las contiendas de competencias
gque puedan presentarse entre autoridades nacionales, regionales, provinciales y
comunales, al mismo tiempo, que establecera el modo de resolver las discrepancias que se

presenten entre el gobernador regional y el consejo regional, y, entre el alcalde y el concejo.

Del mismo modo, se identifica un cuarto caso®, a propdsito del control de
constitucionalidad que realiza el Tribunal Constitucional con arreglo al articulo 93 N° 16 de
la Constitucion®®, conforme al cual, debe resolver sobre la constitucionalidad del ejercicio
de la potestad reglamentaria autbnoma cuando se refiera a un supuesto de invasion a las
materias que son de estricta reserva legal contenidas en el articulo 63 de la Constitucion, a
requerimiento de cualquiera las cAmaras. Se extiende la aplicacion de la norma a aquellos
vicios que no se refieran a la anterior hipotesis, con la salvedad de que se exige la cuarta
parte de los miembros en ejercicio de la camara de que se trate, para deducir el

requerimiento.

En segundo lugar, las normas relativas a la solucién de conflictos de competencias

entre dos personas juridicas diferentes y al interior de un mismo servicio, se resuelven de

58 BERMUDEZ SOTO, Jorge. Ob. Cit. P. 385.

9 PONCE DE LEON SALUCCI, Sandra. Ob. Cit. P. 62.

60 No obsta al planteamiento, que en la practica por medio de este expediente, este mecanismo se
haya utilizado para cuestionar las decisiones politicas del gobierno de turno. Asi, por todos,
VALDIVIA OLIVARES, José Miguel. Ob. Cit. P. 332.
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conformidad al articulo 39 de la LOCBGAE. Dicha norma establece que si se trata de
autoridades dependientes o vinculadas con distintos Ministerios, decidirdn en conjunto los
Ministros correspondientes, y en caso de desacuerdo, resuelve el Presidente de la
Republica. En caso de que las contiendas surjan entre autoridades que dependen de un

mismo superior jerarquico, seran resueltas por éste.

Finalmente, el profesor DANIEL ARGANDONA es de la opinién que en los casos
gue se refieran a autoridades administrativas que no tengan como superior jerarquico de
manera comun al Presidente de la Republica, debiera resolver la Contraloria General de la

Republica mediante dictamen.®!

3. El principio de la unidad.

La organizacién de la Administracion del Estado exige que para satisfacer las
necesidades publicas que el legislador ha puesto a su cargo, la existencia de un centro
unitario hacia donde todos los diferentes 6rganos se ordenen y coordinen, de manera que

pueda existir una administracion funcionalmente eficaz.5?

En otras palabras, supone que no existan interferencias de unos organismos con
otros, previniendo la existencia de contiendas que impliguen la paralizacion de la

Administracion del Estado.®®

De esta forma, la unidad se manifiesta a través del principio de jerarquia y la

supervigilancia, donde cada uno tendra una fisonomia propia y particular.

Si bien parte de la doctrina distingue a la jerarquia como un principio particular e
independiente en los principios de la organizacion administrativa, estimamos que adquiere
mayor sentido y contextualizacion el entenderlo al interior del principio de unidad, toda vez
gue el legislador en la practica, al momento de decidir implementar ya sea un régimen
basado en la jerarquia o en la supervigilancia, siempre discurre bajo un supuesto basal: la
Administracion del Estado es una sola, de manera que siempre debe existir unidad de

accion.

El “centro de gravedad” al que da lugar la existencia de un centro de direccion

politica como es el Presidente de la Republica, respecto del cual toda la Administracion del

61 DANIEL ARGANDONA, Manuel. Ob. Cit. P. 76.
62 |bid.
63 SILVA CIMMA, Enrique. Ob. Cit. P. 87.
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Estado se encuentra vinculado en alguna medida, manifiesta su influencia de manera
relativa. De esta manera esa fuerza se manifestara en menor medida en el caso de |la tutela

o supervigilancia, donde se limita el mando y control que aquel ejerce.®*
3.1. Principio de jerarquia.

Para la actuacion armonica de la Administracion, resulta necesario el que exista una
relativa centralizacion de las directivas en una autoridad Unica. Por ello, en general, los
servicios que componen la Administracion del Estado se organizan y vinculan de una
manera jerarquica, esto es, de un modo piramidal, ubicAndose en la cabeza de este
ordenamiento, el Presidente de la Republica, luego, los Ministerios, después los servicios
dependientes de los Ministerios, las Divisiones, etc. Del mismo modo, los funcionarios o
empleados de la Administracion, se encuentran ligados entre si por un vinculo en el que se
distingue un superior y un inferior, ordenados de acuerdo a la finalidad de la funcién

publica.®®

La unidad de accién es una consecuencia de la aplicacion del principio de jerarquia,
en la que debe existir una relacion de 6rganos y funcionarios que permita un ejercicio del
poder entre superiores y aquellos que se encuentran subordinados. Resulta asi que la
coordinacién es un resultado de la jerarquia, entendida esta Ultima, como una relacién de

poder y obediencia entre los diversos 6rganos y funcionarios.®®

De este modo, la jerarquia “(...) es una relacion que se da entre dos 0 mas sujetos
en cuya virtud uno o algunos estan supra ordenados respecto de otro u otros que le estan

subordinados (...)"".

El grado de subordinacion con el jerarca maximo es relativo, y usualmente se realiza
de manera mediata a través de otros 6rganos o unidades intermedios, tales como las
secciones, departamentos, e inclusive, la jefatura del servicio, llegando luego, al Ministerio

y posteriormente, al Presidente de la Republica.5®

64 MORAGA KLENNER, Claudio. 2020. Ob. Cit. P. 3.
65 SILVA CIMMA, Enrique. Ob. Cit. P. 102 y 103.

66 DANIEL ARGANDONA, Manuel. Ob. Cit. P. 77.

67 SOTO KLOSS, Eduardo. Ob. Cit. P. 189.

68 DANIEL ARGANDONA, Manuel. Ob. Cit. P. 77.
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Ahora bien, en cuanto a los elementos de la jerarquia, la doctrina indica que al
jerarca le asisten una serie de poderes o potestades, que mientras mas centralizado es,

mayor intensidad tienen.®® En este contexto, los poderes corresponden a los siguientes:
i.  Poder de direccion o potestad de mando.

En el contexto en el que la Administracién cuenta con una dotacién de agentes
disciplinados y jerarquizados™, la potestad de mando consiste en la facultad de dictar
ordenes, instrucciones o planes obligatorios para los subalternos, siendo necesarios para
su actuacién. Dichas 6rdenes implican la imposicién de una conducta, que supone un hacer
0 no hacer al inferior, con respecto a un asunto o asuntos concretos. Las instrucciones a su
vez, son directivas de funcionamiento interno de un 6rgano o sobre la interpretacion de un
precepto legal determinado. Los planes a su vez, constituyen politicas generales de
orientacion para el cumplimiento de las tareas o finalidades del servicio, importando una

programacion de actividades.’

De este modo, se regula mediante actos administrativos generales o singulares
segln el sujeto imperado por estas.”? La potestad de mando supone que exista una
obediencia reflexiva de parte de los subordinados. Asi, el articulo 61 letra f) del Estatuto
Administrativo, dispone que es una obligacion de los funcionarios, obedecer las 6rdenes
impartidas por el superior jerarquico. Al mismo tiempo, el articulo 62 del mismo cuerpo legal,
relativiza el alcance de la norma, al establecer que si el subordinado considerare ilegal la
orden impartida, podra representarla. En tanto que es una orden que vulnera el

ordenamiento juridico, le asiste la obligacion de representar esta orden, la que ademas no

%9 |bid.

0 SILVA CIMMA, Enrique. Ob. Cit. P. 101.

I CARMONA SANTANDER, Carlos. Ob. Cit. P. 102.

2 30TO KLOSS, Eduardo. P. 191. Debe precisarse que el profesor SOTO KLOSS denomina a esta
potestad como “potestad normativa”, en tanto que “Tal vez por ser este poder el que primero aparece
es que adquiere una regulacion mayor e incluso resulta casi sinbnimo de poder jerarquico a secas.
Y puedo que implica “ordenar” (dictar 6érdenes) es que suele ser mas conocido como “poder de
mando” o “potestad de mando”, pero es evidente que mas técnico es denominarlo como hacemos,
“poder normativo”, pues incluye a ésta, que suele referirse mas bien al poder normativo por via
particular o singular (6rdenes)”. Sobre el particular, consideramos que la practica supera con creces
el planteamiento, toda vez que el suponer que toda orden emanada de un superior deba constar en
un acto administrativo, implicaria eventualmente paralizar a la Administracién. Al mismo tiempo,
consideramos gue la denominacion “potestad normativa” evoca de forma mas clara a la Potestad
Reglamentaria.
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es necesario que deba ser elaborada, sino que descansa en que el funcionario estima o le

parece ilegal’.

La norma en comento agrega, que la representacion debera realizarse por escrito.
En caso de que el superior insista 0 mantenga la orden por escrito, el funcionario se
encuentra obligado a cumplirla, sin perjuicio de que queda a salvo de la responsabilidad
gue se configure a propdsito de esta actuacién, recayendo completamente en el superior
gue insistio en la orden. La obediencia reflexiva constituiria una especie de control difuso
de legalidad, ya que cualquier funcionario puede representar la ilegalidad de una orden, y
del mismo modo, mientras no se insista, hecha la presentacion que contiene la

representacion, debe entenderse suspendida la ejecucién de la orden.”™
ii. Elpoder de revision.

El superior puede revocar, invalidar, reformar o inclusive, sustituir, de oficio o a
peticion de parte, la decision emitida por el subordinado. Si es a peticion de parte, operara

la revision a través del recurso jerarquico, y si es de oficio, lo hara a través de la avocacion.”

El recurso jerarquico recogido en general en el articulo 59 de la Ley N° 19.880,
importa que el interesado reclame sobre un acto administrativo ante el 6rgano superior, el
gue debera pronunciarse a fin de dejar sin efecto, reemplazar o modificar el acto impugnado
gue ha sido emitido por el inferior, respecto del cual existe una relacion de dependencia y

jerarquia.’®
iii.  El poder disciplinario.

El superior tiene también la facultad de hacer efectiva la responsabilidad
administrativa en la que pueda incurrir el subalterno en el ejercicio de sus funciones, por
infraccion a las normas que establecen los deberes, obligaciones y prohibiciones
estatutarias, previa instruccion de un procedimiento administrativo disciplinario (sumario
administrativo o investigacion sumaria), debiendo aplicar Unicamente las sanciones

previstas en la ley (censura, multa, suspensién o destitucion).’’

* CARMONA SANTANDER, Carlos. Ob. Cit. P. 103.

 Ipbid.

> Ipid.

’® MORAGA KLENNER, Claudio. 2009. “Notas al procedimiento administrativo y la doctrina chilena”
En: PANTOJA BAUZA, Rolando (Coord.) “Derecho Administrativo: 150 afios de doctrina”. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. P. 312.

" CARMONA SANTANDER, Carlos. Ob. Cit. P. 103.
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iv.  El poder de control.

El jerarca ostenta ademas, respecto de sus subordinados, la facultad de verificar
gue las actuaciones se sujeten a la ley y a los programas de gestion definidos con
anterioridad. Esta facultad de examinar el quehacer del subordinado, de acuerdo a lo
establecido en los articulos 11 y 12 de la LOCBGAE, importa que el control jerarquico se
ejecute de manera permanente, es decir, antes, durante y después de la actuacion. Al
mismo tiempo, el control jerarquico comprende varios elementos, y no solo la legalidad y la
oportunidad. Comprende ademas a la eficiencia y la eficacia, como el aprovechamiento
optimo de los recursos disponibles y la obtencion de los resultados perseguidos,
respectivamente. Igualmente, se presentan ciertos limites, esto es, que se ejerce en los
niveles que corresponda, y al mismo tiempo, es sin perjuicio de las obligaciones propias del

personal, esto es, no importa subrogarse en las labores del subalterno.”
v. Potestad o poder de hominacién o nombramiento.

Refiere a la potestad que tiene el jerarca de nombrar y remover a las autoridades o

los funcionarios, segun corresponda, con arreglo a la ley.”®
3.2. La supervigilancia.

En tanto que el crecimiento de la Administracién junto con la creciente multiplicidad
y variedad de necesidades publicas ha llevado a que la practica legislativa vaya dando lugar
a la creacion de organismos que no estan vinculados de manera jerarquica a la autoridad
central, de manera que puedan dar lugar a una mejor realizacién de sus cometidos, sin
perjuicio que de conformidad al articulo 24 de la Constitucién, la Administracion del Estado

ha sido encomendada y confiada al Presidente de la Republica.®°

La creacion de organismos autbnomos con poder de decisién incompatible con un
régimen jerarquico integral, supone la entrega de responsabilidades especificas sobre los
intereses que deben ser realizados a través suyo, por lo que el legislador ha de establecer
poderes especificos de supervigilancia o tutela en tanto no se presumen, debiendo ser

expresados o tasados por el legislador.8?

8 |bid. P. 105.

7 SOTO KLOSS, Eduardo. Ob. Cit. P. 191.

80 DANIEL ARGANDONA, Manuel. Ob. Cit. P. 80.
81 DANIEL ARGANDONA, Manuel. Ob. Cit.. P. 81.
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En tanto el Presidente de la Republica es el Jefe de Gobierno y de la Administracién
del Estado, de conformidad al articulo 28 de la LOCBGAE los servicios publicos se
encuentran bajo su dependencia o supervigilancia, que se ejercita a través de los
respectivos Ministerios. nivel de supervigilancia que se ejercita mediante los Ministerios es
diverso, en tanto que la vinculacién puede darse en un grado diferente, pudiendo presentar
de forna bastante estrecha (como ocurre con la dependencia) o de forma mas suelta (como

ocurre con la relacion)®.

La supervigilancia se presentara respecto de organismos descentralizados, los
cuales gozan de una relativa autonomia, o de independencia mayor, en tanto que la ley les
consagra personalidad juridica o patrimonio propio, verificAndose un control atenuado o

indirecto.83-84

La supervigilancia se ejercitara sobre tres areas: (a) sobre el personal, al intervenir
en la designacion y a veces, inclusive, en la remocién de los directivos superiores de un
organismo descentralizado, en tanto que histéricamente ha predominado los criterios de
confianza politica®®, o también, a través del ejercicio del poder disciplinario sobre los jefes
superiores®®, (b) sobre los actos, en tanto interviene la administracion centralizada de forma
preventiva para dar su aprobacion respecto de la dictacion de ciertos actos administrativos,
o también, de manera represiva al ejercitar controles sobre el organismo descentralizado®’;

y, (c) a través de la asignacion del presupuesto destinado a ejecutar por el servicio de que

82 CARMONA SANTANDER, Carlos. Ob. Cit. P. 139.

8 CARMONA SANTANDER, Carlos. P. 140.

84 Como una nota particular y sin perjuicio de que dicha discusién excede con todo los limites de este
trabajo, se debe sefialar que profesor Claudio MORAGA KLENNER precisa que
organizacionalmente respecto de los servicios publicos debe distinguirse aquel que es
independiente del que es autbnomo. El primero se recoge expresamente en el inciso 2° del articulo
28, caracterizandose por relacionarse directamente con el Presidente de la Republica sin la
mediacion o intervencion de un Ministerio por lo que el grado de sujecién o dependencia sera
especialmente intenso. A su vez, los organismos autonomos pueden tener un origen constitucional,
ostentando diversas naturalezas y funciones (como las Municipalidades en la funcion administrativa,
o el Tribunal Constitucional en la funcién jurisdiccional, por ejemplo) vinculandose con el Presidente
de la Republica como otro poder del Estado, o bien, un origen legal. Por su parte, los organismos
legales autonomos “(...) son pura creacion del legislador; sus leyes organicas no son parte del
Derecho Constitucional chileno. De alli que la doctrina nacional las haya considerado como una
subespecie de organismo descentralizado, integrante de la Administracion y como tales, vinculadas
con el Presidente de la Republica a través de un Ministerio y sujetas a tutela o supervigilancia de
aquél” por lo que naturalmente, el grado de sujecion o dependencia sera menor. Por todos, MORAGA
KLENNER, Claudio. 2020. P. 9 y siguientes.

8 VALDIVIA OLIVARES, José Manuel. Ob. Cit. P. 90.

8 DANIEL ARGANDORNA, Manuel. Ob. Cit. P. 82.

87 VALDIVIA OLIVARES, José Manuel. Ob. Cit. P. 90.
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se trate, en tanto que dicha materia es objeto de una ley de exclusiva iniciativa

presidencial®®,

4, Principio de eficiencia y eficacia.

En tanto que a la Administracion se le exige el cumplimiento de metas y la obtencion
de resultados en su actuar, a fin de satisfacer las necesidades publicas en 6ptimas

condiciones.®®

La eficiencia y la eficacia son imperativos para la Administracién del Estado que se
encuentran intimamente vinculados, y que apuntan precisamente, a la Optima
materializacion de los fines del Estado. La eficiencia en materia de organizacion, refiere a
gue el organismo debe contar con los factores aptos para producir una accién determinada,
correspondiendo a un juicio sobre el conjunto de la organizacion, al tiempo que la eficacia
mira a que aquellos factores tengan los atributos y menciones para obtener esa accion
determinada, es decir, realizar una ponderacion de esos factores para cumplir con sus

fines.%0

La eficacia supone que deba realizarse un control de resultados por parte de la
Administracion, proyectandose en areas que no solamente miran al aspecto meramente
organizacional en su estructura, sino ademas a la forma en la que esa estructura realiza

sus actuaciones en areas criticas de su gestion.
De esta manera, el control de resultados presenta diversas manifestaciones®::

a. Elemento del control jerarquico: El articulo 11 de la LOCBGAE dispone que el
control jerarquico se extiende a la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los
fines y objetivos establecidos, sin limitarse a la legalidad u oportunidad.

b. Elemento de control financiero: El articulo 51 del Decreto Ley N° 1.263 sobre
administracion financiera del Estado, exige que el sistema de control financiero
comprenda todas las actuaciones encaminadas a cautelar y fiscalizar la correcta
administracién de los recursos publicos. El propésito de dicho control es que
por una parte, se verifique por parte de la Contraloria el acatamiento de las

disposiciones legales y reglamentarias, ya sea mediante la toma de razon, o la

88 |bid. P. 140.

8 CARMONA SANTANDER, Carlos. Ob. Cit. P. 122.

9% BOLONA KELLY, Germéan. Ob. Cit. P. 75y 76.

91 CARMONA SANTANDER, Carlos. Ob. Cit. P. 122, 123y 124..
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solicitud de Informes a los servicios, o0 auditorias, o bien, mediante el examen y
juzgamiento de las cuentas de los organismos publicos. Por otra parte, se
realiza mediante un forma de autocontrol a través de la verificacion del
cumplimiento de fines y obtencién de metas programadas por parte de la misma
Administracion.

Elemento de la evaluacion de resultados: El articulo 52 inciso 3° del Decreto
Ley N° 1.263 establece que los programas sociales, de fomento productivo y de
desarrollo de institucional, pueden ser evaluados en cuanto a su buena
inversion y correcta asignacion. Del mismo modo, la ley ordena que se realice
un informe anual que incluya el balance de la ejecucidon presupuestaria y la
elaboracion y difusiébn de los resultados de su gestiébn operativa, con el
cumplimiento de los objetivos, tareas y metas a que se obligé.

Elemento de probidad: de acuerdo con el articulo 53 de la LOCBGAE, el interés
general exige el empleo de medios idéneos de diagndstico, decisién y control,
para materializar una gestion eficiente y eficaz. Si se incurre en conductas que
vulneran los deberes de eficiencia y eficacia, que impliquen un grave
entorpecimiento del servicio o una del ejercicio de los derechos de los
ciudadanos ante la Administracién, se produce una falta grave a la probidad.
Elemento remuneracional: Dice relacion con la asignacion de modernizacion, y
gue corresponde al pago de una suma de dinero a los funcionarios por el
cumplimiento de metas que se fija el propio servicio.

Asignacién presupuestaria: De conformidad a la ley N° 19.646, la Direccion de
Presupuestos del Ministerio de Hacienda cuenta con la atribucion de requerir
informacion acerca de los objetos e indicadores de gestion, asi como de
evaluacion de programa para lograr una mejor utilizacion de los recursos del
Estado. Igualmente, cuenta con la facultad de supervisar el cumplimiento de
objetivos y metas a que los organismos de la Administracion del Estado se
hubieran obligado.

Premio por excelencia: La ley N° 19.882 en su articulo sexto, establece un
premio anual por excelencia institucional a contar del afio 2003, para el servicio
que resalte en el cumplimiento de los resultados alcanzados en su gestion, en
la eficiencia institucional y en la productividad de los servicios proporcionados a

los ciudadanos.
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C. Las condiciones de ejercicio de la potestad administrativa organizatoria: titulares,

limites y procedimiento.

La potestad administrativa organizatoria en cuanto poder del Estado, comparte las
caracteristicas esenciales de toda potestad estatal: es un poder juridico sometido de
manera estricta al Derecho en cuanto ha sido consagrado de forma explicita en la
Constitucién y/o la ley, posee un caracter unilateral y coactivo, sirve y también se vincula

su ejercicio, a la tutela de intereses publicos que han sido definidos por el legislador®?.

En este contexto la Constitucion y la ley han dispuesto un sistema de distribucion de
competencias para el ejercicio de la potestad organizatoria, en la que resulta relevante el
analizar quienes son sus titulares, el procedimiento a cuyo través se ejercitara y los limites
de aquella. Dicha propuesta de andlisis no esta exenta de dificultades tedricas, toda vez
que los diversos aspectos se presentan de forma interdependiente, verificandose la

existencia de vasos comunicantes entre ellos.
1. Titulares.

En el marco de la distribucibn de competencias asociadas a la potestad
organizatoria, el sistema chileno descansa esencialmente en el rol preponderante y central
gue juega la ley, entregandose directamente al legislador la configuracion de los
organismos Yy la forma en la que se distribuirdn las competencias, convocando en ciertas
hipétesis al Presidente de la Repulblica, abriendo un espacio para la Potestad
Reglamentaria. De este modo, desde el punto de vista de las fuentes formales, la
Constitucién fija una triada en la que concurre sus propias normas, la ley y eventualmente,

la potestad reglamentaria.

En este punto, la jurisprudencia constitucional es extremandamente relevante, dado
gue hasta la sentencia rol N° 2.367-12-CPT del Tribunal Constitucional, habia sido de la
opinion constante de negar la procedencia de la potestad organizatoria de la Administracion
en tanto era una materia reservada de manera estricta para el legislador, inclusive, no
admitia la colaboracién reglamentaria ni siquiera a pretexto de una autoadministracién por

parte de los jefes de servicio.®

92 FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos. 2007. “Las potestades y privilegios de la administracion
publica en el régimen administrativo chileno”. “Revista de Derecho” Vol. XX (2): 69-94. P. 76.
9 MORAGA KLENNER, Claudio. 2014. Ob. Cit. P. 324 y 325.
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A partir de la sentencia citada, el Tribunal Constitucional cambia el criterio imperante
articulando una nueva forma de entender las condiciones de ejercicio de la potestad
organizatoria. El pronunciamiento del Tribunal se produce a propdsito del requerimiento de
inconstitucionalidad presentado por un grupo de diputados, liderados por el Diputado sefior
Gabriel Silber, respecto del articulo 3 del proyecto de ley que crea el Ministerio del
Deporte®, y que refiere a la organizacién de dicho Ministerio, y que en su concepto, vulnera
la reserva legal dispuesta por la Constitucién en los articulo 63 y 65, en la que el

Reglamento no tendria cabida.

El Tribunal en sintesis, expone algunas ideas que son estructurales tanto respecto
de los titulares de la potestad organizatoria, como del procedimiento para ejercitarla y sus
limites: (a) que es la ley (ya sea una de quérum calificado o una ley simple) la que debe
crear los ministerios y servicios; (b) el crear es distinto de organizar, la primera actividad es
mas amplia y contiene a la segunda; (c) la ley puede convocar al Presidente de la Republica
a traves de la potestad reglamentaria de ejecucion consagrada en el articulo 32 N° 6 de la
Constitucién, limitandose a pormenorizar los aspectos esenciales recogidos en la ley; (d) la
LOCBGAE establece una mayor plasticidad en cuanto a los niveles jerarquicos y sus
denominaciones, en tanto que los niveles que funcionaran “por defecto” siempre pueden
ser modificados por el legislador, segun cémo califique las circunstancias excepcionales
gue exige el articulo 27 de aquel cuerpo legal; (e) el devenir de la legislacion y de la
aplicacion practica hace aconsejable y util para la correcta marcha de la Administracion el

gue se acepte que pueda convocarse a la Administracion en materia organizatoria.

En este planteamiento fundamental, tal como se ha sefialado, se instituye la
potestad organizatoria por el constituyente, fijando desde un punto de vista practico como
principal titular al legislador, quien debe ejercitarla a través del proceso de formacion de la

ley, debiendo satisfacer ciertos quérums de aprobacion. En tercer término, sera el

9 E| texto impugnado corresponde a los incisos 2° y 3° del siguiente precepto: “Articulo 3°.- La
Organizacion del Ministerio sera la siguiente:
1. El Ministro del Deporte
2. La Subsecretaria del Deporte
Un reglamento determinara la distribucion tematica en las Divisiones del Ministerio, de
conformidad a lo sefialado en la ley N°18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado ha sido fijado mediante
el decreto con fuerza de Ley N°1, de 2001, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.
En la organizacién del Ministerio del Deporte no tendra aplicacion lo dispuesto en el articulo
26 de la ley N°18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado,
cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado ha sido fijado mediante el decreto con fuerza de
ley N° 1, de 2000, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.”
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Presidente de la Republica o los Jefes Superiores de Servicio segun sea el caso, quienes
seran convocados eventualmente en virtud de la ley, ejercitando su potestad normativa a
través de la dictacion o emisiobn de actos administrativos, segun el procedimiento

administrativo.

En el caso del Constituyente, al momento de instituir los diferentes organismos que
consagra el texto constitucional, fija de manera directa la composicion, competencias y
atribuciones en general, que le asiste a aquel 6rgano determinado, sin perjuicio de que la
ley sea convocada para reglamentar de manera concreta aquellos aspectos. Asi, por
ejemplo, en el articulo 76 y siguientes se reglamenta al Poder Judicial, encomendandose al
legislador en el articulo 77, la determinacion de la organizacion y atribuciones de los

tribunales, a través de una ley de quérum calificado.

En el caso del legislador, tal como ya se indico, sera convocado expresamente por
el Constituyente, a fin de que proceda con la reglamentacién especifica segin los
requerimientos especificos de que se traten, fijando usualmente quérums especiales de
aprobacion de la ley de que se trate. En lo que dice relacion con los organismos
administrativos, el Presidente de la Republica sera convocado en la formacion de la ley
ordinaria en las cuales tiene iniciativa exclusiva, como lo es en el caso previsto en el articulo

65 inciso 4°, y el caso previsto en el articulo 67 que serdan comentados mas abajo.

Finalmente, el Presidente de la Republica serd convocado por regla general por

expresa disposicion de la ley, donde se ejercitara la Potestad Reglamentaria de ejecucion.
2. Procedimiento.

Desde el punto de vista de las fuentes formales, la Constitucion y la ley (en algunos
casos) creara y definird un 6rgano o sefialara el procedimiento para hacerlo, procedimiento
en el que la ley posee un rol fundamental, en la que eventualmente y sobre ciertos y
determinados aspectos, convocara al reglamento.®® De acuerdo con la Constitucion, el
procedimiento de formacion de la ley ha ordenado y establecido la existencia de ciertos
guérums al mismo tiempo, como se vera, dependiendo del tipo de organismo de que se
trate, convocara al Presidente de la Republica como colegislador en el &mbito de la ley

ordinaria.

9 CARMONA SANTANDER, Carlos. Ob. Cit. P. 100.
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Asi, concretamente, en el primer caso, la Constitucién por regla general establece
gue sea una ley la que reglamente al 6rgano especifico, fijando quérums especiales de
aprobaciéon. A modo ejemplar, se exige que la organizaciobn y demas atribuciones y
funciones del Consejo Nacional de Television deban reglamentarse a través de una ley de
quoérum calificado segun lo establecido en el articulo 19 N° 12, al igual como ocurre con las
empresas publicas creadas por ley, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 19 N° 21,
y que es de exclusiva iniciativa presidencial. Caso similar ocurre con el ejemplo antes
expuesto en el que la Constitucién exige que la reglamentacién del Poder Judicial sea a

través de una ley quérum calificado.

A su vez, el articulo 65 inciso 4° N° 2 de la Constitucion dispone expresamente que
la creacion, supresion y determinacion de las funciones o atribuciones de los servicios
publicos centralizados o descentralizados o de las empresas del Estado, esta reservada a
una ley que es de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica.. Del mismo modo,
incorporamos un caso que la doctrina ha tratado y que tiene bastante relevancia practica:
la Ley General de Presupuestos de cada afio, en la que los programas o glosas impactan
de forma directa o indirecta en la organizacion de las entidades estatales, generando
equipos a cargo de gestionar un programa determinado, al mismo tiempo que fija la dotacién

maxima de personal a emplear®®.

Finalmente, en el caso del Presidente de la Republica, y de forma mas abarcativa la
Administracion del Estado, el procedimiento que utilizara serd esencialmente el
procedimiento administrativo fijado por la ley, sea por regla general, el dispuesto por la Ley

N° 19.880 u otro especifico para el caso de que se trate.
3. Limites.

La creacion, modificacion o extincion de los organismos administrativos importa que
deban establecerse ciertos condicionamientos o limites estrictos para el ejercicio de la

potestad organizatoria.

En primer término, tal como ya se indicé, el constituyente de cara al legislador fija
exigencias que van desde un punto de vista procesal, como lo es el quérum necesario para
la ley de que se trate, pasando por la necesaria intervencion de determinados poderes del

Estado -como el Presidente de la Republica- en la formacion de la ley, llegando a exigencias

9% RAJEVIC MOSLER, Enrique. Ob. Cit. P. 179y 180.
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sustantivas como las especificas materias que de forma indisponible deben reglamentarse

por la ley.

A su vez, en segundo término, de manera complementaria, los limites dispuestos
esta vez por el legislador al Presidente de la Republica vendran dados precisamente por el
texto particular y concreto de la ley, y, por la reserva que el mismo constituyente ha
realizado en favor del legislador, advirtiéndose el caracter residual de la Potestad

Reglamentaria, que sera especialmente relevante en la reorganizacion administrativa.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, “(...) el reglamento es convocado
Unicamente para determinar la distribucién tematica en las Divisiones, de las funciones y
atribuciones que la ley establece. Es, por tanto, un llamado concreto, preciso. El reglamento
debe limitarse a denominar las Divisiones y a repartir entre ellas dichas funciones y
atribuciones. No puede establecer nuevas atribuciones ni afectar los derechos del personal;

no puede significar crear empleos ni fijar remuneraciones™’.

La Constitucion crea diferentes organismos autbnomos de naturaleza administrativa
como, por ejemplo, la Contraloria General de la Republica, las Municipalidades, el Banco
Central, etc., estableciendo en aquellos casos, que su estructura organica, también debera
ser establecida a través de una ley®. En el esquema constitucional, ademas de reservarse
a la ley la reglamentacién de los aspectos organicos en los términos expuestos, se dispuso
como exigencia la existencia de una ley orgénica constitucional que contuviera una
organizacion basica —o de bases— segun lo prevenido en el articulo 38 inciso 1°. Dicha ley
es la LOCBGAE, la que es uno de los primeros cuerpos normativos en consagrar una
perspectiva fundamental, comdn y conjunta de la Administracién del Estado, sometiéndola
a estandares generales, con una aplicacion transversal, tanto en lo que dice relacion con lo
organico como en lo funcional®®. Del mismo modo, dicha ley cumple ademas con la
exigencia del articulo 33 de la Constitucién relativa a la reglamentacién de los ministerios.*®
En efecto, la LOCBGAE se encargé de reglamentar a los ministerios y servicios publicos,
ademas de hacer de guia respecto de la normativa de caracter legal que verse sobre el

funcionamiento y organizacion de la Administraciéon del Estado y los organismos que la

97 STC Rol N° 2.367-12-CPT de fecha 16 de enero de 2013, considerando sexagésimo.
% MORAGA KLENNER, Claudio. 2014. Ob. Cit. P. 319y 320.

9 VALDIVIA OLIVARES, José Miguel. Ob. Cit. P. 70.

100 MORAGA KLENNER, Claudio. 2014. Ob. Cit. P. 320.
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integran. En tanto estatuto comun, reserva a la ley ordinaria el ocuparse de la configuracion

precisa de cada uno de los servicios publicos.10t

En cuanto a la potestad reglamentaria que es convocada por la ley para efectos de
ejercitar la potestad organizatoria, en la practica se evidencia que se presenta en sus dos
variables: la potestad reglamentaria autbnoma y la potestad reglamentaria de ejecucion. En
el primer caso, se presentara especialmente en la creacién de comisiones asesoras, las
gue Unicamente tienen una labor asesora que no es preceptiva ni vinculante, al mismo
tiempo que pueden ser creadas por los Ministros de Estado bajo la formula “por orden del
Presidente de la Republica”. En el segundo caso, se presenta usualmente a través de la
dictacion de reglamentos, que desarrollen los preceptos legales que se enmarquen dentro

de la estructura predispuesta por el legislador.%?

Capitulo Il: Una aproximacion practica a la Potestad Administrativa Organizatoria

en el contexto nacional.

La potestad organizatoria de la Administracion deriva en una potestad de direccion
gue se ejercita por una regulacién que es inferior a la ley, y que es la atribucién que el
ordenamiento entrega al Presidente de la Republica y a determinadas autoridades para
intervenir en la estructura y disefio de ciertas organizaciones publicas, tanto en su

instalacion como durante su existencia.'®

Frente a la necesidad de que la Administracion del Estado pueda satisfacer de
manera adecuada y oportuna las necesidades publicas, y el imperativo de actuar con
eficiencia y eficacia, hace que en la practica no resulte idéneo el gue el legislador detalle
las estructuras conforme a las cuales los diferentes organismos ejecutaran las funciones
gue se les encomienden, y si pueda la Administracion intervenir en la configuracién practica
de los organismos, sin perjuicio de que siempre se adecUe a las condiciones vistas en el

capitulo anterior.

Es relevante entonces el preguntarse sobre el margen de accion que tiene la
Administracién para organizar sus propias estructuras internas!®, especialmente de cara a

la realizacion de los cometidos que el legislador ha puesto bajo la tutela de cada organismo.

101 1pid. P. 321y 322.

102 RAJEVIC MOSLER, Enrique. Ob. Cit. P. 183 a 190.

103 MORAGA KLENNER, Claudio. 2014. Ob. Cit. P. 327 y 328.
104 vALDIVIA OLIVARES, José Miguel. Ob. Cit. P. 71
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En este contexto, la potestad organizatoria, siendo ejercitada por una autoridad,
supone tener un fundamento juridico expreso que, por regla general, sera de caracter legal,
a excepcion del Presidente de la Republica, en tanto en su caso particular, se afincaria en

el articulo 24 de la Constitucion Politica.19®

La Administracion en la practica para realizar su reorganizacién recurrira a la
potestad normativa, en particular a la potestad reglamentaria autbnoma del Presidente de
la Republica, de acuerdo al articulo 32 N° 6 de la Constitucion, actualizdndose a través de
la expedicion de reglamentos, decretos o instrucciones. Cuestion distinta ocurre con los
servicios centralizados y descentralizados, en tanto que es la ley la que los dota de la
potestad normativa especifica, fijando el marco de su competencia. En el caso de los
servicios centralizados usualmente se extiende a la facultad de dictar normas internas e
instrucciones que tiendan a su buen funcionamiento.% La diferencia fundamental en uno 'y
otro caso descansa en (a) la fuente que consagra la potestad, en el caso del Presidente de
la Republica es la Constitucion, y en el segundo caso, por regla general, la ley, y, (b) en el
grado de amplitud de la norma que reglamenta esa potestad, que en el caso de la
Constitucién sera amplia, y en el caso de la ley estara limitada a la competencia especifica

del organismo.

Como desde ya se advierte, cobra especial relevancia para estos efectos la potestad
normativa que conlleva la potestad organizatoria. Tal como ya lo advertia SANTAMARIA
PASTORY, |la potestad organizatoria tiene en su estructura interna, un componente
normativo, emparentado con la potestad normativa, a fin de que la herramienta a la cual
pueda recurrir la Administracion del Estado para la estructuracion de su organizaciéon

interna sea principalmente el reglamento'®® y, en general, el acto administrativo.

Asi, la Constituciéon junto a la ley reglamentaran a los organismos de la
Administracion del Estado, teniendo un rol protagonico la ley, sin perjuicio de que ésta

convoca a la potestad reglamentaria de ejecucion en innumerables oportunidades.®

Siguiendo al profesor Enrique RAJEVIC, quien desarrolla una pormenorizacion

general de las facultades de autoorganizacion que la ley le confiere a las autoridades

105 MORAGA KLENNER, Claudio. 2014. Ob. Cit. P. 329.

106 MORAGA KLENNER, Claudio. 2014. Ob. Cit. P. 330 y 331.
107 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. 2018. Ob. Cit. P. 304.
108 VALDIVIA OLIVARES, José Miguel. Ob. Cit. P. 71.

109 CARMONA SANTANDER, Carlos. Ob. Cit. P. 95.
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administrativas, resalta de forma estructural, en cuanto a lo normativo, que el sistema se
encuentra relativamente sectorializado de acuerdo al organismo de que se trate, en tanto
gue existen normas asociadas a los ministerios y SEREMIs, las municipalidades y los

servicios publicos.!t°

Al interior de ese esquema, a nivel ministerial, la reorganizacién se dara en la
flexibilidad en el niUmero de Ministros. De acuerdo al articulo 2 del D.F.L. N° 7.912, la
llamada “Ley de Ministerios” establece que el Presidente de la Republica puede ordenar
gue mas de una cartera ministerial coincidan en un mismo titular; al mismo tiempo que de
forma refleja, un secretario regional ministerial puede estar a cargo de dos 0 mas carteras
de acuerdo al articulo 62 inciso 2° del D.F.L. N° 1/19.175 que fija la ley organica

constitucional sobre Gobierno y Administracion Regional.

A nivel municipal, el articulo 121 de la Constitucion establece que las
municipalidades podran crear o suprimir empleos y fijar remuneraciones, al mismo tiempo
establecer los 6rganos y unidades que la ley organica respectiva permita.t'* Sin embargo,
en general se establece en la LOCM algunas normas que permiten relativa flexibilidad. Asi,
el articulo 16 permite la creacion de cargos, el articulo 17 refundir dos més funciones
genéricas bajo ciertas condiciones, y el articulo 18 consagra un sistema asociativo o de
coordinacién entre Municipios a fin de compartir unidades. En el mismo sentido, el articulo
44 establece que un mismo funcionario puede ejercer labores simultdineamente en dos o
mas municipios. Finalmente, en el articulo 30 se consagra la posibilidad de que exista un

administrador municipal, en la medida de que a propuesta del alcalde, lo decida el concejo.

Por otra parte, se encuentra la flexibilidad en los servicios publicos, consagrada
esencialmente en el articulo 31 inciso 2° de la LOCBGAE, en cuanto a que a los jefes
superiores de los servicios tienen la atribucion de dirigir, organizar y administrarlos, de
manera de establecer la organizacion interna del servicio, asignando tareas y funciones al
personal, aceptandose la concurrencia de la potestad reglamentaria, tal como ya se expuso
en relacién a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. El pronunciamiento de dicho
Tribunal es de gran importancia, toda vez que por una parte, acepta y refrenda la existencia

y ejercicio legitimo de la potestad organizatoria al mismo tiempo que origind una nueva

110 RAJEVIC MOSLER, Enrique. Ob Cit. P. 180 a 183.
111 E| profesor RAJEVIC sefiala que a la época de publicacion de su trabajo antes citado, se
encontraba en tramitacion un proyecto de ley sobre el particular, Boletin N° 3.768-06, el que sin
embargo no prosperé siendo rechazado en el Senado.
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forma de entender las condiciones de ejercicio de la potestad organizatoria, tanto en lo que
dice relacién con sus titulares, como el procedimiento y sus limites, confirmando que el

planteamiento de la doctrina resultaba del todo correcto.

En otro orden de ideas, y de manera bastante excepcional, se distingue a través del
ejercicio de la potestad reglamentaria autbnoma, establecida en el articulo 32 N° 6 de la
Constitucién, la creacién de las denominadas “comisiones asesoras”, a las cuales ya se
hizo referencia. Del mismo modo, y relacionado con el ejercicio de la potestad
reglamentaria de ejecucion, se presenta la situacion analizada con anterioridad, de los
casos en los que la ley ha convocado el desarrollo de sus preceptos mediante un acto
administrativo, de manera de adaptar los organismos al dinamismo de las circunstancias y

asi satisfacer de mejor forma las necesidades publicas.
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Seccién Segunda: La buena administracién en el derecho chileno.

En las lineas que siguen, se explorara cual ha sido el tratamiento de la doctrina
sobre este nuevo concepto, su recepcion como derecho de las personas y de manera mas

sucinta como un estandar de aplicacién en las normas administrativas.

Si bien la buena administracion, como estandar, ha sido mencionada y tratada de
forma reiterada por la jurisprudencia administrativa, se advierte que la doctrina inicamente

le ha dedicado algunos comentarios y secciones concretas.

El enfoque que adoptaremos en lo sucesivo, corresponderd a la indagacion y
articulacion de la “buena administracién” como un estandar de aplicaciéon de las normas
administrativas, y su utilidad a fin de que en la segunda parte, sea vinculada con la potestad
organizatoria, y su recepcion por la jurisprudencia administrativa durante el periodo que

media entre los afios 2016 y 2021.

Capitulo Ill: La buena administracion en la doctrina nacional.

Tal como se anuncio, los trabajos sobre “buena administraciéon” no han sido
abundantes en la doctrina nacional. Es un concepto que no ha sido mayormente abordado,
a excepcion de unos cuantos autores!!?, quienes, en general, no solo realizan un andlisis
gue es constitucional y legal en el derecho nacional, sino que su aproximacion se encuentra
permeada por el desarrollo y avances que permitié la suscripcion de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea o Carta de Niza, en la que se consagro el
derecho a la buena administracion (art. 41). Este derecho se establece como una facultad
subjetiva de la cual es titular una persona, que recoge una serie de derechos publicos

subjetivos ya establecidos en las legislaciones internas de los Estados parte!3,

Como punto de partida, se constata que desde el punto de vista del derecho positivo
chileno, no existe una consagracion explicita de un derecho a la buena administracion, ni
tampoco un estudio profundo desde la jurisprudencia y la doctrina, independiente de su

valor juridico.*4

112 por todos, MORAGA KLENNER, Claudio. 2017. Ob. Cit.; LINAZASORO ESPINOZA, Isazkun.
2017. Ob. Cit.; LINAZASORO ESPINOZA, Isazkun. 2018. Ob. Cit.; LINAZASORO ESPINOZA,
Isazkun. “El derecho a una buena administracion publica en Chile”, Ob. Cit..

113 MORAGA KLENNER, Claudio. 2017. Ob. Cit. P. 317.

114 1bid.
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Conceptualmente, en términos generales, la buena administracion importa la
maximizacion de aciertos o mejoramiento de o en la actuacion del gobierno y de la
Administracion, a partir del deber de estar en directa consonancia con una realidad material
dada y concreta, sea en el area social, politica, econémica y juridica.!*® Asi, la buena
administracion se relaciona con los medios que posee la Administracion del Estado y sobre

como debe emplearlos, vinculandose intimamente a la idea de interés general.11®

La buena administracion se afinca en sus fundamentos en el principio de
servicialidad del Estado, en tanto que la actuacion estatal es evaluada conforme a dicho

principio, inclusive, mas alla de la legalidad del acto!?’.

El principio de servicialidad, consagrado en el articulo 1 inciso 4° de la Constitucion
Politica, es el puntal del sistema administrativo chileno, en tanto que es la razén de ser del
Estado. En efecto, el Estado esta al servicio de la persona humana, siendo su finalidad
promover el bien comuan, que implica ademas el crear condiciones sociales en las que todos
los integrantes de la comunidad nacional puedan alcanzar su mayor realizacion. Es
precisamente, que la Administracion del Estado ejecuta sus funciones con el objetivo de
alcanzar las finalidades que son transversales a todo el pais, que involucra a la sociedad
entera.''® Al mismo tiempo, la Administracién es el principal instrumento con que cuenta el
Estado para cumplir con aquel deber, actuando en pos de una efectiva igualdad de
oportunidades y de la eliminaciéon de toda situacion que impligue una discriminacion
arbitraria.**® A nivel legal, el principio de servicialidad encuentra consagracion en el articulo
3 de la LOCBGAE, donde sintetiza normativamente las ideas antes expuestas,

estableciendo una norma que es de general aplicacién para la Administracion del Estado.

Resultan igualmente relevantes, el principio de juridicidad y el principio de publicidad
y de probidad. El principio de juridicidad recogido en los articulos 6 y 7 de la Constitucion,
tal como ya fue indicado mas arriba, normativamente importa que todos los organismos del
Estado deben someter su actuacion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a
ella, y ante una infraccion se dara lugar a las sanciones que determine la ley. Asimismo, los

Organos del Estado actian validamente previa investidura regular de sus miembros, dentro

115 | bid.

116 | INAZASORO ESPINOZA, Isazkun. 2018. “El derecho a una buena administraciéon publica en
Chile”. Ob Cit. P. 101.

17 LINAZASORO ESPINOZA, Isazkun. 2017. Ob. Cit. P. 31.

118 PANTOJA BAUZA, Rolando. 2011. Ob. Cit. P. 168, 169 y 173.

119 CAMACHO CEPEDA, Gladys. “Las directrices constitucionales para la administracion publica”.
Revista de Derecho Publico. (67): 369-395.2005.
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de su competencia, en la forma prescrita por la ley, donde nadie puede atribuirse otras
facultades o derechos que no le hayan expresamente conferidas por la Constitucion y las
leyes; y, la contravencion de sus normas importa que el acto es nulo y origina las
responsabilidades y sanciones que la ley sefiale. Legalmente, el principio de juridicidad se

proyecta en el articulo 2 de la LOCBGAE.

Del mismo modo, los principios de publicidad de los actos del Estado y de probidad,
se consagran en el articulo 8 de la Constitucén, el que establece que el ejercicio de las
funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probidad
en todas sus actuaciones, siendo publicos todos los actos y resoluciones de los organismos
del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. La probidad
administrativa, al igual que en los principios antes vistos, encuentra proyeccion legal en el
articulo 52 de la LOCBGAE, el que prescribe expresamente que consiste en observar una
conducta funcionaria intachable y un desempefio honesto y leal de la funcién o cargo, con

preeminencia del interés general sobre el particular.

Resulta relevante el considerar que la Constitucion consagra derechos que no solo
importan una limitacion a la actuacién administrativa, sino que ademas significan e imponen
un marco y pauta de conducta para la Administracion del Estado, en la que el ciudadano es
el destinatario final de la actuacion administrativa, en tanto persigue la satisfaccion de las
necesidades de la poblacién. Tales derechos son los establecidos en el articulo 19,
presentando una relevancia que es relativa en cuanto a la actuacion administrativa de que
se trate. Asi, podran resultar convocados derechos, como la igualdad ante la ley (N° 2), el
a un justo y racional procedimiento legal (N° 3), de peticion (N° 14), a la igual reparticién de

los tributos (N° 20), o el derecho de propiedad (N° 24), entre otros.

Finalmente, debe incluirse la enumeracibn y posterior despliegue en la
reglamentacion que realiza el legislador de los principios contenidos en el articulo 3 inciso
2° LOCBGAE respecto de la actuacion administrativa. En efecto, el legislador indica que la
Administracion en todo debe observar los principios de responsabilidad, eficiencia, eficacia,
coordinacién, impulsién de oficio del procedimiento, impugnabilidad de los actos
administrativos, control, probidad, transparencia y publicidad administrativas, vy

participacion ciudadana. Tales principios son detallados en los articulos 4, 5, 8, 10 a 13, 52,
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62 y 69 y siguientes, entre otros, dandoseles aplicacion préactica, vinculando en dltima

instancia de manera concreta y especifica, la Administracién al Derecho.'?°

El andlisis de la buena administracion, mas alla de sus fundamentos, conlleva que
se reconozca una doble dimension, esto es, como un derecho de las personas, o bien,

como un estandar. Esta Ultima opcidn es la mas relevante para este trabajo.
A. La buena adminstracion como un derecho de las personas.

Si bien no existe un reconocimiento explicito en el derecho positivo de la buena
administracién como un derecho de las personas, es inferido de las normas que estatuyen
e imponen deberes u obligaciones a la autoridad. De manera que el derecho a la buena
administracion tiene como prestacién del Estado, que la decisiébn terminal de la
Administracion sea adoptada conforme a un especial y determinado comportamiento
administrativo, expresado a través de un procedimiento en el que el Estado se enfoca en

hacerlo con sinceridad y servicialidad hacia las personas.?!

Siguiendo en los parrafos siguientes a LINAZASORO?2, al momento de realizar un
analisis aplicando como modelo comparativo el articulo 41 de la Carta de Niza, establece
que en el derecho nacional, el derecho a la buena administracién tiene diversas
proyecciones. La sistematizacion propuesta por la Carta de Niza se lograria al considerar
globalmente, normas vinculadas al debido proceso, la interdiccion de la arbitrariedad, la

responsabilidad del Estado y el derecho de peticién.

Si bien en Chile la articulacién de un derecho a la buena administracién importa el
reconocer en primer término que existe normativa que es fragmentaria en el sentido de que
se encuentra repartida en diversos cuerpos normativos, de diferente jerarquia, ello no obsta

a su sistematizacion y ulterior definicion de contornos y alcances.

En lo concreto, y teniendo como cartabén al articulo 41 de la Carta de Niza'??, el

derecho chileno establece:

120 MORAGA KLENNER, Claudio. 2017. Ob. Cit. P. 320.

121 1bid. P. 332.

122 | INAZASORO ESPINOZA, Isazkun. 2018. “El derecho a una buena administracion publica.
Cambios de paradigmas en el Derecho Administrativo chileno...”. Ob. Cit. P. 37 a 40.

123 E| citado articulo dispone: “Derecho a una buena administracion.

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y drganos de la Unién traten sus asuntos
imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:
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a. En el articulo 19 N° 3 y N° 14, los derechos a un debido proceso y de peticion.

b. Luego, el articulo 4 de la Ley N° 19.880 detalla los principios del procedimiento:
escrituracion, gratuidad, celeridad, conclusivo, economia procedimental,
contradictoriedad, imparcialidad, abstencion, no formalizacion, inexcusabilidad,
impugnabilidad, transparencia y publicidad. Normativamente, estos principios son
desplegados entre los articulos 5 y 16, consagrando el articulo 17, amplios
derechos para el ciudadano en el marco del procedimiento adminsitrativo.

c. Deligual modo, la misma ley establece el principio de no arbitrariedad en los actos
administrativos, asistiendole a la Administracion el deber de motivar o fundamentar
las decisiones que adopte, de acuerdo con el articulo 41 inciso 4°.

d. En cuanto a la necesaria reparacion por dafios que debe realizar el Estado, por
actos cometidos en el gjericicio de sus funciones, en el derecho nacional se recoge
en los articulos 4 y 42 de la LOCBGAE, y en el &mbito municipal, en el articulo 152
LOCM.

En este contexto normativo, afiade LINAZASORO?#, que la jurisprudencia chilena
ha desplegado los principios que conforman el derecho a una buena administracion. A
modo ejemplar, cita la sentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 1.413-2009, relativa al
principio de debido proceso administrativo; sentencia de la Corte Suprema, rol N° 46.494-
2016 relacionada con el principio de eficiencia administrativa; en cuanto al principio de
celeridad, la sentencia rol N° 7.284-2009 de la Corte Suprema; sobre el principio de eficacia
de los actos administrativos cita el dictamen N° 2.196, de 1993, de la Contraloria General
de la Republica; entre otros. Finalmente, sefiala que la Corte Suprema ha dictado diversos
fallos que consagran de forma casi explicita el derecho a una buena administracion, en

tanto el maximo tribunal reconoce un mandato genérico que engloba los principios

- el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual
gue le afecte desfavorablemente,

- el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto de los
intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial,

- la obligacion que incumbe a la administracion de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacién por la Comunidad de los dafios causados por sus
instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios
generales comunes a los Derechos de los Estados miembros.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Unién en una de las lenguas de los Tratados
y debera recibir una contestacion en esa misma lengua.”

124 | INAZASORO ESPINOZA, Isazkun. 2018. “El derecho a una buena administracion publica en
Chile”. Ob. Cit. P. 102 a 105.
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vinculados a este derecho, mencionando la sentencia rol N° 38.817-2017 de la Corte

Suprema.

Por nuestra parte, podemos afirmar, asumiendo la posicién antes expuesta, que el
tiempo ha confirmado la prospeccidn propuesta, en tanto que al menos la Contraloria
General de la Republica en sus dictamenes, ha indicado explicitamente que al ciudadano
le asiste el derecho a la buena administraciéon. Si bien, no es parte de la presente
investigacion el indagar la recepcion de este derecho en la jurisprudencia del organismo de
control, es Gtil mencionar y transcribir los parrafos pertinentes de algunos dictdmenes, que
a nuestro juicio, no corresponderian a casos aislados, sino a una incipiente linea

argumentativa actualmente en desarrollo.

a. Dictamen N° 25.190, de 2018: dice la Contraloria que “(...) es del caso sefalar
que la toma de razon es un mecanismo de control selectivo y obligatorio de la
juridicidad de los actos administrativos que se refieren a materias esenciales, que
vela por el resguardo del principio de probidad, por el derecho a una buena
administracion y por el cuidado y buen uso de los recursos publicos”.

b. Dictamen N° 1.298, de 2021: Se aplica el dictamen anteriormente citado, y
expone que “Luego, es del caso sefialar, que la jurisprudencia de esta Entidad
Fiscalizadora contenida en el dictamen N° 25.190, de 2018, ha sefialado que la
toma de razén es un mecanismo de control selectivo y obligatorio de la juridicidad
de los actos administrativos que se refieren a materias esenciales, que vela por
el resguardo del principio de probidad, por el derecho a una buena administracion
y por el cuidado y buen uso de los recursos publicos.”

c. Dictamen N° E45754, de 2020: Indica en lo pertinente que “En cuanto al retraso
de los organismos publicos competentes en agendar las citas para tramitar las
solicitudes de los extranjeros que requieren regularizar su residencia en nuestro
pais, lo que incidiria en el vencimiento de sus cédulas de identidad y a su turno
impediria obtener la clave Unica, debe hacer presente que la actividad
administrativa, conforme con los articulos 3°, 5°, 8° de la ley N° 18.575, se
encuentra sometida a los principios de servicialidad, eficiencia, eficacia,
coordinacion y celeridad, de manera que su debida observancia garantiza a las
personas el ejercicio de sus derechos y, entre ellos, el Derecho a la Buena

Administracion”.
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B. La buena administracion como estandar.

La buena administracion como estandar implica el aproximarse a un “(...) parametro,
patrén 0 modelo que sirve para enjuiciar si una conducta administrativa fue lo que legal y/o
razonablemente pudo exigirse a la organizacion administrativa y, por consiguiente, que es
un comportamiento normal de la Administracién, inserto en una realidad nacional, regional
o local especifica, considerando las posibilidades reales de accion segun los medios,

presupuesto y caracteristicas propias de aquella”.'?®

En tanto pardmetro de conducta sujeta de apreciaciébn o enjuiciamiento, este
estandar es recogido legalemente en el articulo 53 de la LOCBGAE. Dicho precepto,
estatuye un anico modelo de buena administracion, que no estd sujeto a graduaciones
respecto de la diligencia de la Administracion, vinculandose intimamente al mismo tiempo
con el articulo 3 del mismo cuerpo legal, que constituye la consagracion del principio de

servicialidad antes estudiado.'?®

El mencionado articulo 53 si bien usualmente es examinado por la doctrina a
propésito de la probidad administrativa, constituye segun los conceptos antes expuestos, el

nucleo de la buena administracién como estandar o pauta de conducta.

LINAZASORO es enfatica al indicar que “[e]sta definicién de interés general no
precisa qué se entiende por interés general sino cuales son los medios para alcanzarlos. Y
estos “medios” serian precisamente la idea de buena administracion”*?’. En el mismo
sentido indica que “[a] partir de la redaccién del articulo 1° de nuestra Constitucién Politica
de la Republica, junto con el articulo 55 de la LOCBGAE (sic) y el analisis de los principios
de buena administracién, podemos sefalar que estos articulos en realidad no definen lo
gue es el interés general sino que establecen concretamente el deber de buena
administracion™?8, Independiente que su concepto del deber de buena administracion es
esencialmente procedimental, consideramos que sus alcances son también sustantivos, lo

gue se evidenciara al examinar los elementos de la norma citada.

125 MORAGA KLENNER, Claudio. 2017. Ob. Cit. P. 327 y 328.

126 1bid. P. 328 y 329.

127 LINAZASORO ESPINOZA, Isazkun. 2018. “El derecho a una buena administracién publica en
Chile”. Ob. Cit. P. 101.

128 | INAZASORO ESPINOZA, Isazkun. 2018. “El derecho a una buena administracion publica.
Cambios de paradigmas en el Derecho Administrativo chileno...”. Ob. Cit. P. 33. En este trabajo se
cita el articulo 55, correspondiendo en la actualidad al articulo 53.
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El enunciado normativo del citado articulo 53 se descompone en tres partes

fundamentales'?®:

a.

“El interés general exige el empleo de medios idéneos de diagnédstico, decisién
y control, para concretar, dentro del orden juridico, una gestion eficiente y
eficaz”. El interés general se vincula al conjunto de intereses de la comunidad,
la sociedad y las personas. De ahi, que los medios que resulten idoneos,
suponen que exista informacion y datos serios, adecuados, y suficientes, que
permitan decidir de forma apropiada, ademas de controlar la ejecucién de lo
decidido. Por ultimo, la eficiencia en la gestion implica el uso de medios y
recursos disponibles logrando el mayor rendimiento al menor costo que sea
posible. Por su parte, la eficacia conlleva la maximizacion de los resultados, la
mayor concrecion de las finalidades del Estado, de manera que exista
coherencia entre el medio administrativo y la planificacion que se realiza por

parte de la Administracién.

“[El interés general sle expresa en el recto y correcto ejercicio del poder
publico por parte de las autoridades administrativas; en lo razonable e
imparcial de sus decisiones; en la rectitud de ejecucion de las normas, planes,
programas y acciones; en la integridad ética y profesional de administracién
de los recursos publicos que se gestionan; en la expedicién en el cumplimiento
de sus funciones legales (...)". El interés general se manifiesta de vez en vez
gue la Adminstracion obra con estudios e informacién seria y fidedigna,
profesionalismo y con rectitud en el cumplimiento de sus funciones,
prescindiendo de consideraciones no previstas o fuera del margen legitimo de

accion de la autoridad.

“[El interés general se expresa en el] (...) acceso ciudadano a la informacion
administrativa, en conformidad a la ley”. La transparencia y publicidad de las
actuaciones estatales son esenciales para un sistema democratico.

Legalmente, la proyeccion de la transparencia y publicidad se da en cuerpos

129 MORAGA KLENNER, Claudio. 2017. Ob. Cit. P. 329 a 331. En lo sucesivo se seguira de cerca el
planteamiento propuesto en el trabajo citado.
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normativos diferentes, pero que apuntan a dar plena vigencia a la norma

prevista en el articulo 8 de la Constitucion.

En efecto, primeramente, en el @&mbito del procedimiento administrativo, el
articulo 16 y 17 de la Ley N° 19.880 recogen con meridiana amplitud el acceso
del ciudadano a los antecedentes y actos que obran en el procedimiento,
guedando prohibido a la Administracion impedir o imponer trabas para ello. A
su vez, en el area de la publicidad de la actuacion estatal misma, la Ley N°
20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica, articula un sistema que
persigue establecer la transparencia y publicidad como la regla general, de
manera que sea limitada la opacidad en la actuacion administrativa. De esta
manera, se reglamenta de forma particular y concreta, las causales de reserva
o secreto, conforme a las cuales, legitimamente la Administracién puede

denegar total o parcialmente la informacion que los ciudadanos le soliciten.

Finalmente, considerando que la Administracién en los hechos recopila y trata
informacioén de los ciudadanos a fin de adoptar decisiones de caracter general,
en algunos casos dicha informacién puede corresponder a datos que son
considerados privados. Asi pues, la Ley N° 19.628 sobre Proteccion de la Vida
Privada, articulando una proteccion legal a algunas areas del derecho al
respeto a la vida privada establecido en el articulo 19 N° 4 de la Constitucion,
instituye ciertos margenes de accion legitima del Estado en el tratamiento de
datos personales sin autorizacién de su titular, en la medida de que se
encuentre dentro de su competencia, sin perjuicio de un coto vedado: los datos

sensibles, y en fin, el pleno respeto a la autodeterminacion informativa.

Luego del examen realizado, en breve podemos sefalar, que la buena
administracion en tanto estandar o pauta de evaluacion de la conducta de la Administracién,
supondra el que normativamente exista una intima relacion entre el principio de
servicialidad establecido en el articulo 1 inciso 4° de la Constitucion y en el articulo 3 de la
LOCBGAE, con el articulo 53 del mismo cuerpo legal, en tanto esta utlima disposicion

reglamenta los alcances del interés general y sefiala la forma en la que debe ser satisfecho.
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lIl. SEGUNDA PARTE: LA RECEPCION DE LA BUENA ADMINISTRACION COMO
MANIFESTACION DE LA POTESTAD ORGANIZATORIA EN LA JURISPRUDENCIA
ADMINISTRATIVA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA DURANTE
EL PERIODO 2016-2021.

En esta segunda parte, primeramente se abordara la relacion entre la potestad
organizatoria y la buena administracién, para luego hacer un examen practico de la
jurisprudencia administrativa emanada de la Contraloria General de la Republica durante el
periodo 2016 y 2021.

Capitulo 1V: La relacion entre la potestad organizatoria vy la buena administracion.

Tal como vimos en la primera parte de este trabajo, la potestad organizatoria es un
poder que ostenta el Estado para crear, poner en marcha, modificar, extinguir o reorganizar
las unidades internas u organismos de la Administracion. Si bien la potestad organizatoria
presenta principios que les son propios como los de juridicidad, competencia, unidad y
eficiencia y eficacia, puede darse la creencia equivocada de que se agotan con su ejercicio

de cara al organismo u 6rgano preciso de que se trate.

En este orden de ideas, consideramos que la buena administracién en tanto
estandar de conducta de la Administracién, permite la aplicacién habitual de los principios
de la potestad organizatoria, denotando de manera clara y presente, la exigencia de que la
organizacién administrativa existe, precisamente, para satisfacer el principio de

servicialidad.

La buena administracion guiard al titular de la potestad organizatoria en el ejercicio
del poder, en tanto le exigira tener en vista la optimizacion de los medios, de manera que
el interés publico que se expresa en la Constitucion y la ley sea satisfecho, con un aparataje
idéneo para una accidon administrativa asertiva en la satisfaccion de las necesidades

publicas.

La aplicacion de normas de caracter legal en diferentes materias que persiguen
ordenar la intervencion administrativa y definir el marco de posibilidades que tiene la
autoridad, importa que muchas veces se pase por alto el que tienen una proyeccion
inmediata en la organizacién administrativa. Lo anterior, en tanto que la conducta que tiene
gue desplegar la Administracion siempre debera ser realizada de forma orgéanica, al interior
de un organismo que el ordenamiento ha sefialado como competente, el que por obra del

principio de unidad, internamente presentard una jerarquia determinada que le es propia.
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Dicha jerarquia se expresara en los diferentes atribuciones que le asistirAn a quien
encabece aquel organismo (sea la potestad de mando, de revisién, control, disciplinaria o
de nombramiento) y, dependiendo de la materia o accion administrativa concreta de que se

trate, se presentaran cada una de ellas con una mayor o menor intensidad.

Lo anterior, adquiere especial relevancia en tanto que si bien la definicion del
sistema organizativo que realice el legislador es de extrema importancia, no es menos cierto
gue en la practica, de manera complementaria sera esencial determinar cbmo se ejercera
la potestad organizatoria para a su vez definir o especificar una funcién administrativa al

interior de un organismo u érgano administrativo.**°

En este marco esencialmente dinamico, la Administracién del Estado se ve en la
necesidad de organizarse y reorganizarse de forma que se encuentre acorde al contexto,
de manera que resulta central la direccidon que decida adoptar para satisfacer las

necesidades publicas.3!

Siguiendo al profesor PAREJO ALFONSO, esta técnica de direcciébn y en
consecuencia, programacion de la actividad de la Administracion, exige el analisis de las
especificidades internas de cada organizacion a fin de determinar cuales elementos pueden
y/o deben ponerse al servicio de la direccién y su forma correcta de disposicion, de manera
gque pueda darse un “encuadre organico”, del que resultaran tanto los limites o
condicionantes como los impulsos y directrices de la actividad administrativa; y, el
considerar conjuntamente los aspectos vinculados a la organica propiamente tal de la
entidad administrativa (forma juridica y competencias), el funcionamiento vinculado a los
procesos internos, su conexién con el procedimiento y el régimen de los medios personales

y técnicos como de los ingresos y gastos.®?

Si bien la teoria plantea un curso de accion que resulta bastante claro y con altas
posibilidades de éxito, la practica muestra que no es facil cambiar los procesos y mantener

la estructura, dado que esta Ultima lo que hace es precisamente, dar una cobertura que es

130 pALOMAR OLMEDA, Alberto. 2013. “La potestad organizatoria y la relacion de instrumentalidad:
una vision actual” [en linea] En: https://www.caib.es/sites/advocacia/f/158836 [consulta: 25 de junio
de 2022]. P. 2.

131 PAREJO ALFONSO, Luciano. 2009. Ob. Cit. P. 20.

132 |pid. P. 27 y 28.
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formal a esos procesos y los ordena a fin de prestar un servicio teniendo en miras la entrega

de un producto final.133

Es ahi precisamente donde se produce una vinculacion intima con la buena
administracion, en tanto que la organizacion realizada en miras del cumplimiento de los
fines exige la capacidad de determinar la forma en la que ser& gestionado lo publico, en el
contexto de un modelo determinado.'3* Al mismo tiempo, esa mayor optimizacion tendra de
forma general un norte predefinido: la optimizacién de las diferentes estructuras que

reglamentan la toma de decisiones publicas dentro de las competencias que la ley ha fijado.

En el caso del derecho nacional, precisamente estas coordenadas conceptuales
fijaran el interés general expresado en la Constitucién y la ley, considerando un modelo
especifico, que debe inspirarse en las finalidades propias de cada organismo, mediado por

el principio general antes estudiado y que se contiene en el articulo 53 de la LOCBGAE.

Si bien la potestad organizatoria tiene un valor instrumental en tanto permitiria la
materializacion de las finalidades encargadas tutelar a los diferentes organismos
administrativos, con una maximizacién de los resultados perseguidos, es relevante no
soslayar el que si bien los resultados son enjuiciados en funcion del analisis numérico, ello

no debe primar sobre el andlisis funcional.13®

Del mismo modo, debe tenerse en cuenta que las reglas sobre la organizacion se
caracterizan por ser un derecho-marco, dado que no solo rige desde dentro a la
Administracion, sino que ademas, considera las posibilidades de direccién intrinsecas a
ellas, de manera que influye en la realidad juridica de forma mediata, al establecer las
premisas de la actuacion administrativa. Asi, la complejidad de las organizaciones
administrativas exige de alguna forma que el estudio de estas normas no solo se limite a la
estructura, distribucion territorial y la competencia de la Administracién, sino que debe tener

en cuenta al procedimiento administrativo, el empleo pulblico y el aspecto presupuestario.**¢

Es en la fase de aplicacion de las normas generales de estructura, distribucion

territorial y competencia a materias especificas como el empleo publico y la gestiéon

133 pPALOMAR OLMEDA, Alberto. 2013. Ob. Cit. P. 3

134 |bid. P. 3y 4.

135 |bid. P. 13y 14.

136 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. 2003. “La Teoria General del Derecho Administrativo como
Sistema. Objeto y fundamentos de la construccion sistematica”, Madrid-Barcelona, Marcial Pons,
trad. Alejandro Huergo Lora. p. 259.
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presupuestaria, donde la buena administracién en tanto modelo que guia la aplicacién de
otras normas, tendra como objetivo una aplicacion dptima de las disposiciones referidas a
la organizacion, orientadas hacia la eficiencia y eficacia, al mismo tiempo que tiende hacia
una democratizacion de una actividad administrativa proba, todo lo cual, se enmarca en la

articulacion de la forma en la que la Administracion adoptara sus decisiones.

En efecto, la fuente de la buena administracion en tanto modelo de conducta de la
Administracion del Estado, como vimos, es el articulo 53 LOCBGAE, disposicion que se
descompone en tres reglas fundamentales que corresponden a mandatos de optimizacion
del ejercicio de la potestad organizatoria, que tienden a tres focos, areas o fines

respectivamente: (a) eficiencia y eficacia, (b) probidad, y, (c) democratizacion.

En este sentido, el articulo 53 que contiene la buena administracion asi entendida,
como un parametro para enjuiciar el comportamiento de la Administracion, igualmente se
erige como una norma que manda y ordena que se apliquen las tres reglas o areas que
orientan el ejercicio de la potestad organizatoria, exigiendo la optimizacién en esos

términos, donde sus finalidades son predefinidas o predeterminadas.

Por consiguiente, la buena administracion serd un elemento modulador de la
potestad organizatoria, emergiendo como un medio para garantizar el fin perseguido por el
legislador, teniendo en cuenta las vicisitudes practicas que entrafia la realidad de cada
entidad administrativa, de forma de satisfacer de la mejor manera las necesidades de la

ciudadania.

Dicho planteamiento supone una resignificacion de las normas que conforman la
potestad organizatoria, en tanto que ya no debieran ser Utiles para una simple articulacion
del poder segun los vaivenes politicos cotidianos, sino que deberd observar ciertas y
determinadas exigencias para materializar el principio de servicialidad respecto de la
ciudadania, de forma sostenida en el tiempo, conllevando a desarrollar una meridiana

coherencia en el actuar estatal.

Este rasgo deviene en central al momento de considerar dos puntos donde existe
mayor cantidad de dictamenes de la Contraloria General de la Republica y que han sido
considerados para este trabajo: el empleo publico y la gestibn presupuestaria. Es
precisamente en la practica donde se precisa evaluar y, a la larga, profundizar una mejor

administracién de cara al ciudadano.
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Capitulo V: La jurisprudencia administrativa de la Contraloria General de la Republica

durante el periodo 2016-2021 vinculada a la buena administracion v la potestad

organizatoria.

Es indudable que la jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica en los
hechos es y ha sido un referente en el devenir del desarrollo de las instituciones
administrativas, impactando en el avance del Derecho Administrativo nacional y, en general,

en la actuacién de la Administracién del Estado.

En este contexto, y considerando los efectos que la ley organica de Contraloria le
ha conferido a sus dictamenes frente a la Administracion, resulta en todo caso de altisimo
interés practico el conocer la forma en la que se ha recogido la buena administracion como
estandar en la jurisprudencia administrativa. De este modo, los informes de Contraloria de
hecho modelan el comportamiento de la Administracion, especialmente en la forma en la
gue adoptan sus decisiones, obrando como un estabilizador del funcionamiento de los

diferentes organismos administrativos.3’

Para tales fines, se debe sefialar que metodolégicamente se estimé pertinente el
abarcar el periodo comprendido entre el afio 2016 a 2021 para la recopilacién de
dictamenes de la Contraloria. Lo anterior, en atencion a que las investigaciones publicadas
gue realizan una recopilacién de jurisprudencia se extienden hasta el afio 20183, En
segundo lugar, para la busqueda y rastreo de los dictimenes seleccionados se utilizé el
motor de busqueda disponible en la plataforma web de la Contraloria General de la

Republica®®.

Como prevencion metodolégica previa, del examen del total de los dictamenes
recopilados, se excluiran tres de ellos referidos al derecho a la buena administracion, en
tanto que se encuentran fuera del ambito de esta investigacidn, sin perjuicio de ser citados
mas arriba como una confirmacion -a nuestro juicio- de la recepcion de este derecho en la

jurisprudencia administrativa.

137 CORDERO VEGA, Luis. 2020. “El derecho administrativo chileno. Crénicas desde la
jurisprudencia”. Santiago, DER Ediciones Limitada. P.19.

138 Asi, por todos, LINAZASORO ESPINOZA, Isazkun. 2018. “El derecho a una buena administracion
publica en Chile”. Ob. Cit.; LINAZASORO ESPINOZA, Isazkun. 2018. “El derecho a una buena
administracion publica. Cambios de paradigmas en el Derecho Administrativo chileno...”. Ob. Cit.; v,
LINAZASORO ESPINOZA, Isazkun. 2017. Ob. Cit.

3% Disponible en https://www.contraloria.cl/web/cgr/buscar-jurisprudencia.
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A. Algunas breves notas generales sobre la jurisprudencia administrativa

recopilada.

Realizado el proceso de recopilacién de los pronunciamientos de la Contraloria, tal
como se indico, se arrib6é a un total de cuarenta dictdmenes, siendo treinta y siete los que
se consideraran para este estudio, donde se realiza una identificacion de ciertos ejes
tematicos segun la materia que abordan. Los ejes tematicos se identifican como sigue,
ordenandose de manera decreciente: materia estatutaria, financiera, contratacion

administrativa, procedimiento administrativo y actividad administrativa.

Los valores especificos asociados a la cantidad de los dictamenes emitidos durante
el periodo examinado asociados a la buena administracion, se expresan en la siguiente

tabla segun la materia que se indica:

Tabla N° 1: Cantidad de dictamenes segin materia durante el periodo 2016-2021.

25

20
15
10
5 .
, 1N = el
Contratacion Estatutaria Financiera Actividad Procedimiento
Administrativa Administrativa Administrativo

Fuente: Elaboracién propia.

De forma preliminar y en términos generales, descriptivamente podemos determinar
gue la jurisprudencia administrativa considerada en este periodo, tiende a inclinarse a
pronunciarse principalmente sobre materias estatutarias o relativas al empleo publico,
teniendo en vista una especial preocupacion sobre la forma en que la Administracion
organiza el funcionamiento de sus cuadros, tendiendo a una flexibilizacién del rigido
sistema previsto en la ley por el expediente de aplicar el estdndar de la buena
administracion sea a través del Estatuto Administrativo o del Estatuto Administrativo de

Funcionarios Municipales, por regla general.

Del mismo modo, en un nivel mas particular y concreto, del universo de los
dictamenes examinados, se advierte que en la practica, usualmente la Contraloria utiliza

diferentes adjetivos o voces para referirse a la buena administracion:
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Tabla N° 2: Cantidad de dictamenes segun su materia y adjetivo utilizado sobre la Buena

Administracion.

Materias
Adjetivos utilizados Estatutario Financiera = Procedimiento Actividad Contratacion Total
respecto de Buena Administrativo = Administrativa = Administrativa
Administracion

"Medida de" 15 3 3 1 22
"Razones de" 6
"Medidas necesarias 1 1
de"
"Providencia de" 1 1
"Obligacion de" 1 1
"Medida adicional de" 2 2
"Norma de" 1 1
"Medidas tendientes a" 1 1
Sin adjetivo 2 2
Total 23 6 8 2 3 37

Fuente: Elaboracién propia.

De lo expuesto, puede sefialarse que los parametros “Medidas necesarias de”,
“Medida adicional de” y “Medidas tendientes a” pueden reconducirse al pardmetro mas
general y global “Medida de”, sin perjuicio de que las desviaciones producto del
reconocimiento de la diferencia literal es marginal, en tanto que los valores corresponden a

1, y en un Unico caso a 2, arrojando un valor total para ellos, de 4.

Del mismo modo, la referencia a la buena administracion se dard con dos
expresiones predominantes: “medidas de buena administracion” y “razones de buena
administracion”. En el primer caso, las medidas de buena administracion no solo dicen
relacion con las decisiones adoptadas por la autoridad en materia de funciéon publical4,
sino también con la administracion de recursos publicos, con las actuaciones a realizar en
el procedimiento administrativo, con los términos contractuales a pactar por la
Administracion, y, aun, con la coordinacion y supervision que tiene lugar en la actuacion de
los organismos de la Administracion, siendo un recurso mucho mas transversal. Por su
parte, las razones de buena administracidn se reservan para cuestiones vinculadas

especialmente al Estatuto Administrativo.

En cuanto al analisis concreto desagregado de cada una de las materias, se observa

gue en aquellas materias donde existe una mayor presencia de dictimenes, existen casos

140 | INAZASORO ESPINOZA, Izaskun. 2018. “El derecho a una buena administracion publica.
ambios de paradigma en el Derecho Administrativo chileno...”. Ob. Cit. P. 46.
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similares que van aplicando jurisprudencia administrativa previa, reiterando la formulacién

de estandar en términos usualmente, idénticos.

En general, en las tematicas relativas a procedimiento administrativo, actividad
administrativa y contrataciéon administrativa, se mantiene la tendencia general de que la
Contraloria al mencionar a la buena administracién, lo hace cominmente como una
“‘medida de”, correspondiendo a las desviaciones a las voces “horma de” y “medidas
tendientes a”, siendo esta Ultima afin a la tendencia general. Finalmente, existen dos
dictamenes que no utilizan adjetivos para referirse a la buena administracion, sino que se

expresa a proposito de ella como un valor o fin a alcanzar, quitAndole un valor instrumental.

En lo sucesivo, primeramente se abordaran los dictamenes vinculados a las
materias citadas en el parrafo anterior en tanto es teméaticamente lo més alejado del andlisis
relevante para este trabajo, para luego abordar los dictamenes relativos a materias

estatutarias y financieras, a fin de apreciarlos bajo la 6ptica de la potestad organizatoria.

B. Algunas menciones sobre dictamenes relativos a procedimiento

administrativo, actividad administrativa y contratacion administrativa.

Siguiendo lo ya expuesto, en general es la “medida de buena administracién” el
estandar que la Contraloria utiliza de forma mas profusa, segun se expusiera en la Tabla

N° 2 precedente.

En el caso del procedimiento administrativo, la Contraloria en general,
pronunciandose fundamentalmente sobre la rectificacibn o enmienda de un acto
administrativo terminal, identifica la aplicacion del articulo 62 de la Ley N° 19.880, como
una medida de buena administracion. Asi, el articulo 62 emerge como un mecanismo que
operativiza los principios de eficiencia y eficacia, en tanto que, en un primer momento,
argumentativamente, la Contraloria identifica como base de la aplicacion de la disposicién,
la existencia de un error de cita que no incide sustancialmente en lo resuelto, calificandolo
como uno manifiesto en tanto estd presente en un acto administrativo terminal (dictamen
N° 52.827, de 2016). Posteriormente, reitera dicho criterio, pero esta vez, luego de recoger
el concepto de error de hecho que ha sido expuesto en dictamenes anteriores, indica que
para la Administracion, el articulo 62 corresponde a una facultad que es al mismo tiempo
una medida de buena administracion, que la habilita a aclarar o rectificar los errores
manifiestos en sus actos administrativos terminales (dictamen N° 227, de 2018).

Finalmente, citando este ultimo informe, la Contraloria precisa que el supuesto de hecho
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gue autoriza recurrir al articulo 62 es precisamente la presencia de un error de hecho, que
del mismo modo debe tratarse de una equivocacion clara y evidente, detectable con la sola
lectura de un documento, y, en tanto facultad, autoriza a la entidad administrativa emisora

del acto para aclararlo, enmendarlo o rectificarlo (dictamen N° 7.148, de 2020).

En los dictamenes relativos a la actividad administrativa, se presentan dos casos,
en los cuales se aprecia que la buena adminstracién juega como un estandar que dice
relacion con el principio de coordinacion, ya sea intraorganica como entre diferentes
entidades. El primer dictamen indica en lo que interesa, que el Oficio N° 2.348 de 2016,
emanado de la Subsecretaria de Redes Asistenciales y dirigido a los Directores de los
Servicios de Salud del pais, fij6 ciertos lineamientos sobre la forma en la que debia
realizarse la atencién en las Unidades de Emergencia Hospitalaria, estableciendo
prioridades entre los pacientes SAMU. Indica el Informe que la recepcion de los pacientes
y liberacién de camillas no debe superar los 90 minutos, lo que importa una “norma de
buena administracién”, en orden a lograr una adecuada coordinacién en la actuacion de los
intervinientes en la atencion de SAMU y servicios de urgencia. Resulta palmario el que
luego se citen los articulos 3 y 5 LOCBGAE, y se vincule a los principios de eficiencia y
eficacia. El segundo dictamen dice relacion con el Censo Abreviado de 2017, en el que se
precis6 que de conformidad al Decreto N° 31, de 2016, en su articulo Unico, N° 65, el
Director del INE, segun las facultades que le otorgan tanto la ley N° 17.374 como el Decreto
N° 1.062, de 1970, le corresponde adoptar las “medidas tendientes a la buena
administracion” para ejecutar de la mejor manera las labores vinculadas al pre censo, censo
y post censo (dictamen N° 5.759/2019).

Finalmente, en cuanto a la contratacibn administrativa, se presentan tres
dictamenes. El primero de ellos, dice relacién con los anticipos que se otorgan contra la
entrega de una garantia, los cuales no tienen la naturaleza de adelantos, toda vez que el
entenderlo de esta ultima forma implica alterar la regla segun la cual la Administracion paga
Unicamente por servicios que han sido recibidos conforme. Por el contrario, considerarlos
como adelantos implicaria atentar contra la eficiencia y la buena administracion de los
recursos publicos (dictamen N° 10.366/2017). En el mismo sentido, se orienta el dictamen
N° 37.117/2016, que indica que las bases administrativas no pueden obligar a un proveedor
a solicitar un pago anticipado de los bienes, acompafiando la correspondiente garantia, al
mismo tiempo que no puede estimarse la falta de dicho requerimiento como una causal de

término anticipado del contrato, toda vez que la Administracion debe pagar conforme a las
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reglas generales: previa recepcion conforme de los bienes y servicios requeridos y
excepcionalmente, a través de anticipos garantizados por el contratista. Por ello, aceptar
dicha situacién importaria que el gasto en que incurrird el contratista en la garantia por un
pago anticipado que no necesita, sea traspasado al precio que pagara la institucion, lo cual
atenta contra la eficacia y la buena adminstracion de los recursos publicos. Por ultimo, el
dictamen N° 6.017, de 2016, se inclin6 por sefialar que la contratacién de una auditoria que
tiene por propésito la descripcion de las etapas del proceso de compra de material bélico,
la elaboracién de un flujograma y una matriz de riesgo, suponen medidas de buena

administracién que colaboraran a una gestion eficiente y eficaz de los recursos publicos.

Luego de la descripcion de los dictamenes recopilados, en este punto, en general
podemos afirmar que para la Contraloria la buena administracién esta vinculada a la
eficiencia y la eficacia, es decir, persigue que la Admninistracién obre con la maximizacion
de los rendimientos y la minimizacién de los costos. Esos rendimientos si bien llevan al
lugar comun de considerarlo como una cuestion de la correcta administracion del erario
publico, mira a algo mas profundo, que es poner el foco sobre la actuacién en si misma del

Estado, a su oportunidad, y, en fin, a la minimizacién de la burocratizacién.
C. Analisis sobre dictdmenes vinculados a materia estatutaria y financiera.

Tal como se expuso mas arriba, la materia estatutaria y financiera son las que mas
se refieren a la buena administracion en los dictdimenes recopilados y en los cuales puede

apreciarse casos en los que existe una vinculacién con la organizaciéon administrativa.

La relacion entre la aplicacion de la buena administracién en cuanto estandar, y la
potestad organizatoria en la muestra obtenida, en términos generales se aprecia ya no solo
como una cuestion de funcion, sino que como una cuestion estatutaria o de empleo publico,
y COmMO una cuestion presupuestaria. Es decir, la complejidad de la actividad administrativa,
lleva a que la Contraloria en los dictdmenes recopilados, estime que la principal relacién
entre la buena administracién y la potestad organizatoria se presenta bajo la forma que
debe darse a la organizacion del personal de la Administracion y, en segundo lugar, en la

forma en la que se debe administrar financieramente el Estado.

La anterior constatacion es relevante, toda vez que, como ya se dijo, las normas

relativas a la organizacién administrativa adquieren eficacia mediante la combinacién

62



superpuesta del derecho estatutario y financiero del Estado!4!, como ocurre en los casos
propuestos. La articulacion de esa superposicion es dada a través de la buena
administracién, la que en cuanto estandar y mandato de optimizacion, permitira que se

produzca la necesaria fluidez en la actuacién administrativa.
i.  Dictimenes en materia financiera.

En materia financiera se contabilizan seis dictamenes, los cuales remiten a diversas
situaciones, donde la nota caracteristica consiste en que la Contraloria precisa una linea
argumentativa que en apariencia es simple, pero resulta esencial y capital para entender la

forma en la que se deben administrar las finanzas publicas.

En efecto, conceptualmente en esta materia rige de forma amplia y general el
principio de especialidad presupuestaria, que implica que las instituciones publicas deban
aplicar o invertir los recursos o fondos publicos puestos a su disposicion, en los objetivos y
finalidades previstas y fijadas en la ley. Asi, el principio exige no solo una ejecucién en
gastos que se corresponda exclusivamente con las finalidades de cada servicio, sino
también, respetando los limites maximos previstos en la ley. Asi, el principio de especialidad
presupuestaria se articula a través de tres variantes: (a) la especialidad cualitativa, (b) la

especialidad cuantitativa, y, (c) la especialidad temporal.42

En cuanto a la (a) especialidad cualitativa, implica que los recursos establecidos y
consignados en la ley general de presupuestos deben ser gastados o invertidos precisa y
especificamente en aquello que se ha consignado. Tiene en miras precisamente el
individualizar la finalidad especifica de los recursos asignados a cada actividad por la ley
general de presupuestos, debiendo asi consignarse la ubicacion presupuestaria de la fuente
de financiamiento que respalda el gasto de que se trate, vinculandose al logro exclusivo de
los objetivos propios de los organismos publicos, establecidos en la Constitucién y en la
ley.}*® A su vez, la (b) especialidad cuantitativa dice relacion con que la ley general de
presupuestos limita y condiciona el gasto maximo establecido para cada concepto, de
manera que se prohibe a las entidades publicas, desembolsar una suma mayor que las

previstas. Finalmente, la (c) especialidad temporal, implica que los recursos contenidos en

141 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. 2003.0b. cit. p. 259.

142 PALLAVICINI MAGNERE, Julio. 2015. “Derecho Publico Financiero”. Santiago, Legal Publishing
Chile. P. 81 a 83.

143 |bid. P. 83.
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la ley general de presupuestos deben ejecutarse dentro del afio fiscal o del ejercicio

presupuestario que los origing.4

En parte de los dictamenes recopilados se aplican estos conceptos, entendiéndose
mediados por la buena administracion. Se utiliza una construccion que es en principio
sencilla, pero que siendo indagados los conceptos, es rica en consecuencias. Asi, la
Contraloria entiende que la especialidad mediada por la buena administracién tendra como

consecuencia un aseguramiento y rectitud en la utilizacion de los recursos fiscales.

El dictamen N° E64075/2020 sefial6 que el Gobierno Regional debe abrir cuentas
corrientes bancarias, distintas de las existentes, con cargo a las cuales, separadamente se
administren y financien los recursos que se deben destinar a acciones de fomento y
desarrollo en las provincias de Ultima Esperanza y de Tierra del Fuego, constituyendo una
medida de buena administracion, que tiende a la correcta administracion y aplicacion de los

recursos publicos involucrados.

En el mismo sentido, el dictamen N° E126.200/2021 informé que la exigencia de una
garantia de fiel cumplimiento exigida por una entidad otorgante, salvo que sea una
exigencia de la normativa, en aquellos casos en los cuales es facultativa es una medida de
buena administracién, y que esta destinada a cautelar la correcta utilizacion de fondos
publicos que han sido entregados para una finalidad especifica, constituyendo una
herramienta que permite el cumplimiento de la obligacion que tiene, que velar por la correcta

inversion.

En el dictamen N° 13.332/2018 la Contraloria General de la Republica expuso que
en el contexto de una transferencia de recursos entre entidades publicas, si bien la entidad
receptora debe mantener en su poder la documentacion original fundante del gasto, a
disposicién de la Contraloria, resulta procedente el que se pacte por el otorgante la entrega
de copias en soporte digital o fotocopias de aquellas como una medida adicional de buena
administracién que le permita verificar la correcta inversion de los recursos entregados. En
igual sentido, el dictamen N° 13.225/2018 precisa que el otorgante puede pactar en los
convenios respectivos, la entrega de fotocopias de los instrumentos de respaldo del debido

empleo y correcta justificacion de los gastos de los fondos publicos transferidos, como una

144 Ibid. P. 94.
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medida adicional de buena administracién, que permite la verificacién de aquella correcta

inversion.

Sobre los premios otorgados por Municipalidades, la Contraloria, luego de recordar
gue consisten en un galardén o recompensa que se da por algin mérito o servicio, pudiendo
otorgarse en especie, como una medalla, galvano, trofeo o copa, 0 consistir en una suma
de dinero (aplica dictamen N° 2.229/1983), apunta que respecto de los montos de estos
premios, la Municipalidad debe velar por una eficiente y racional utilizacién de sus recursos,
lo que incluye un uso prudente considerando su disponibilidad presupuestaria, no pudiendo
realizarse un desembolso desproporcionado. Ello, pugna con la obligacién de una buena
administracion, que supone de forma implicita, la proporcionalidad y racionalidad en su
actuacioén (Dictamen N° 17.629/2018).

Finalmente, mediante el dictamen N° 27.942, de 2017, la Contraloria tiene
oportunidad de pronunciarse sobre una consulta formulada por la Municipalidad de Hualpén
sobre si la circular N° 38 de la SUBDERE se ajusta a derecho. Dicha circular N° 38, de
2016, relativa a los haberes que la ley N° 20.882, de presupuestos del sector publico del
afo 2016, autorizé transferir a los municipios que tienen externalizados los servicios de
recoleccion y/o transporte de residuos solidos domiciliarios y/o servicio de barrido de calles,
fueran traspasados de forma fraccionada a la empresa concesionaria de que se trate, para
gue esta la distribuyera en sus trabajadores en doce cuotas, permitiendo asi, el pago al
personal contratado en reemplazo de aquel cuya relacion laboral termind durante esa
anualidad. Dado lo anterior, el Municipio solicita que sea precisada la situacion de los
empleados que si bien trabajaron hasta el 31 de diciembre de 2015, fueron desvinculados
durante el 2016, en orden a si el beneficio les debio ser enterado en su totalidad o en forma

proporcional a los meses trabajados.

La Contraloria dice en este pronunciamiento que la ley de presupuestos citada,
dipuso sobre el particular que el monto que se indica en la glosa respectiva, se distribuira
sélo entre aquellos municipios que informen que efectdan, en forma externalizada, total o
parcialmente, los servicios antedichos. Dicho literal, afiade, dispone que los municipios
debian comunicar a la SUBDERE hasta el 29 de febrero de 2016, la informacion necesaria
para la distribucién de los recursos sefialados y de las personas contratadas por ellas al 31
de diciembre de 2015, a fin de que aquel organismo dictara la resolucién con el monto
correspondiente a cada una de las municipalidades que debian luego transferir a las

concesionarias, para ser destinadas exclusivamente a sus empleados. En el caso
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consultado, el instrumento especifico fue suscrito el 2 de junio de 2016, especificando las
modalidades por las cuales consulta: trnasferencia en cuotas e inclusion como beneficiario
al personal contratado en reemplazo de aquel desvinculado durante ese afo. De esta
forma, para tener derecho al monto total anual fijado, es requisito el cumplir funciones
durante todo el afio calendario respectivo, siendo procedente, en caso contrario, el pago
proporcional a los meses efectivamente trabajados. Concluye la Contraloria indicando que
no hay reproche alguno que formular a la SUBDERE en cuanto al fraccionamiento de las
transferencias que se realizan a las empresas concesionarias a fin de que estas distribuyan
en sus trabajadores en cuotas. En lo que interesa a este trabajo, la Contraloria sefiala que
dicha medida, se adopta en tanto medida de buena administracion de los recursos publicos,
gue tiende a resguardar que los mismos fueran percibidos por aquellos trabajadores que

satisfacen las exigencias de la ley de presupuestos del afio 2016.

De los dictamenes antes resefiados se aprecia que la Contraloria utiliza
profusamente a la buena administraciéon como un estandar que materializa la especialidad
presupuestaria, obrando al mismo tiempo como un mecanismo de control. La evidente
desconfianza (jamas declarada explicitamente, por cierto) de la Contraloria frente a la forma
en que la Administracién Activa gestiona los recursos publicos, lleva a que recurra a la
buena administracion como un estandar que formula una suerte de “refuerzo positivo” sobre
las medidas que un organismo adopte a fin de que tiendan a evitar la responsabilidad
administrativa y, eventualmente, civil y/o penal que pueda generarse ya sea por conductas
fundadas en lo que puede ser desde la simple ignorancia, falta de experticia, preparacion o

induccién, pasando por un error, negligencia en sus diversos grados e, inclusive, el dolo.

El grado de recepcidn y articulacion de los informes de la Contraloria que refieren a
la buena administracion por parte de la Administracion del Estado, y también de su éxito,
es proporcional y descansa en la voluntad que tenga para decidir ejercitar la potestad

organizatoria en su estructura interna teniendo en vista dicho fin.

La buena administracién utilizada en la fase de control, no propende de forma
necesaria a la eficiencia y eficacia, sin perjuicio de que permite de una forma relativamente
sencilla articular la profusa normativa que reglamenta la probidad, transparencia, cortapisas
y prevencion para la corrupcion en las entidades publicas. Pero se echa en falta el que la
Contraloria no mida el impacto en la organizacion administrativa al realizar esta clase de
pronunciamientos, toda vez que la optimizacion insita en la buena administracion, exige que

el organismo tenga en vista una distribucién eficiente y eficaz no solo de la actuaciéon —o de
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‘lo que hace” o su “quehacer’- sino también de las estructuras organizacionales,

procedimientos y personal para hacerle frente.

Si bien no puede desconocerse el efecto positivo de que el organismo contralor
construya un derecho presupuestario vinculado a la buena administracion, debe hacerse
hincapié en que una falta de argumentacién mas robusta de lo que implica este estandar
conlleva apreciarlo de forma reduccionista, es decir, entenderlo como una simple “medida”.
Si el efecto de la jurisprudencia administrativa ha sido precisamente estabilizar el
comportamiento de la Administraciobn, modelar y orientar su comportamiento, entonces
podemos conjeturar que quizas este timido desarrollo, hasta el 2021, puede deberse a

consideraciones prudenciales extrajuridicas, mas que a una evolucién o desarrollo a tientas.
i. Dictamenes en materia estatutaria.

En esta materia es donde se presenta con mayor abundancia los dictamenes que
refieren a la buena administracion. En general, de los dictamenes recopilados destaca
especialmente que el mayor volumen se vincula a la encomendacién de funciones, y, luego,
aquellos que versan sobre los permisos, para posteriormente, presentarse en relacion a

situaciones puntuales.
a. Encomendacién de funciones.

En lo que dice relacibn con la encomendacion de funciones, en general,
descriptivamente, la Contraloria sefiala de forma amplia y concluyente, el que es una
medida de buena administracion, y en cuanto tal, es un recurso que carece de consagracion
normativa explicita, no es un medio para proveer un cargo publico por lo que no constituye
en consecuencia, un nombramiento propiamente tal. En este sentido, advierte la Contraloria
gue es una designacion que se funda en la necesidad de mantener el normal
funcionamiento o continuidad del servicio, o bien, porque en una reparticibn no existe un
cargo publico a través del cual deba realizarse la funcién o son insuficientes los empleos
de la institucién de que se trate, pudiendo ponersele fin en cualquier momento por la misma
autoridad que asign6 esas tareas. Del mismo modo, en tanto que la encomendacion de
funciones no constituye un nombramiento, y tampoco un derecho, no se incorpora al
patrimonio del empleado de que se trate (Dictamenes N° E81.490/2021, N° 7.613/2020, N°
5.373/2020, N° 33.238/2019, N° 26.894/2018, N° 83.456/2016).

Del mismo modo, apunta que, en particular, la fuente normativa de la

encomendacion de funciones directivas se contiene en la ley general de presupuesto del
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sector publico, y obedece a una medida de buena administracién a fin de dar cumplimiento
a las necesidades publicas de manera continua y permanente. La encomendacién de
funciones directivas se realiza de manera transitoria, en tanto se verifique el proceso de
seleccién respectivo, de manera que si bien la facultad de convocar a concursos para
proveer cargos es discresional que no esta sometida a ningun plazo, no puede dilatarse o
suspenderse de forma indefinida su realizacion, ya que atenta contra la carrera funcionaria
establecida en el articulo 38 de la Constitucién. Precisa del mismo modo, que la
encomendacion de funciones directivas, lleva a que el funcionario a quien se les asignen lo
sitia en una situacion diferente del resto de los empleados a contrata, dada la relevancia
gue tienen las tareas para el funcionamiento del servicio (Dictamenes N° 82.490/2021, N°
28.664/2018, N° 28.664/2018, N° 28.660/2018, N° 18.161/2017, 89.903/2016, N°
80.299/2016).

Particularmente, los dictamenes N° 28.664/2018 y N° 28.660/2018, que se
encuentran enumerados y contenidos en la interpretacion antes expuesta, merecen unos
comentarios producto de la interpretaciéon relacionada con la desvinculaciéon o término
anticipado de una contrata de un funcionario que ostenta funciones directivas, que segun
los conceptos antes vistos, resulta discutible. Sefiala, que en el contexto de la aplicacion
del dictamen N° 6.400, de 2018, vinculado a la aplicacién del principio de confianza legitima,
no se encuentra cubierto por su proteccion dado el vinculo de confianza que lo une a los
jerarcas de las diferentes reparticiones. A nuestro juicio, la interpretacion de la Contraloria
implica desdibujar el caracter accesorio de la encomendacion de funciones, en tanto que
esa asignacion particular de tareas, segin estos dictamenes, implicaria que ante el
cualificante de la “confianza”, se vuelven definitorias del cargo de que se trate. No vemos
de qué manera entonces la encomendacién de funciones, en tanto medida de buena
administracién que optimiza el funcionamiento de una institucién publica, podria justificar lo
gue es finalmente una precarizacion del empleo del funcionario sujeto de dicha medida, en
la que no media (en caso alguno) su consentimiento, y que por lo demas, importa que por
definicion, sirve y cumple funciones que eran habituales y permanentes al interior de esa

organizacion.

En cuanto al término de la encomendacion de funciones, ésta puede ser dejada sin
efecto en cualquier momento, inclusive producto de una reestructuracion, en la que se
advierta que el funcionario a quien se le encomendaron ciertas tareas, ya no cumple las

condiciones técnicas para desempefarse en la unidad respectiva. (Dictamen N°
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1.804/2016) En este contexto, el organismo contralor precisa el alcance del fuero sindical
del funcionario a quien se le ha realizado una asignaciéon de este tipo, en tanto que el
término de dicha encomendacién no afectaria la norma contenida en el articulo 25 de la ley
N° 19.296, ya que dicho término supone que el funcionario retoma sus labores que son
propias del cargo en el que se le designd. Al mismo tiempo, la disposicion mencionada
indica que las funciones que tiene derecho a conservar el dirigente son las que emanan del
cargo que desempefia. (Dictamenes N° 7.613/2020, N° 33.238/2019).

De los dicthimenes antes expuestos la Contraloria pareciera entender que el caracter
accidental de la encomendacion de funciones responde a que es una medida de buena
administracion, y por la misma razén tiene un origen practico y en consecuencia, una
evaluacion que en un principio es pragmatica, dependiente de las circunstancias. Sin
perjuicio de lo anterior, tal como lo hemos visto, el que la encomendacién de funciones sea
calificada como una medida de buena administracién (aplicado como un estandar), conlleva
el que se tenga en vista como medida con vocacién de permanencia para un incremento
en la eficiencia y eficacia de la actuacién administrativa. En este orden de ideas, la
encomendacién de funciones permite atender indudablemente tareas que son
impostergables y, al mismo tiempo, probablemente sobrevenidas, dandole relativa
flexibilidad a un sistema estatutario que se caracteriza por su rigidez, y permite mantener la
encomendacion de funciones como un recurso flexible, que no tienda al anquilosamiento.
La encomendacién de funciones implica que se asignen tareas de manera directa y
concreta a ciertos empleados de manera que pueda hacerse frente a las necesidades de
los ciudadanos, y en un sentido, organizar las funciones desde un punto de vista objetivo y

subjetivo a la vez.
b. Permisos.

En cuanto a los permisos la Contraloria ha indicado que en los casos previstos en
el articulo 108, 109 y 110 del Estatuto Administrativo, para su otorgamiento la jefatura que
corresponda debe ponderar razones de buena administracion que estime mas adecuadas,
en tanto cuenta con la potestad de conceder o denegar este beneficio, no siendo por el
contrario, obligatoria su concesidn (Dictamenes N° 31.980/2018, N° 30.954/2018, N°
87.206/2016, N° 42.270/2016).

En cuanto a este caso, podemos sefialar que las razones de buena administracion

se entroncan con su aplicacion en tanto estandar que mira a la eficiencia y eficacia de la
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actuacién administrativa, de manera que su correcta organizacion permitira, por una parte,
que los funcionarios maximicen sus posibilidades de ejercicio de su derecho a permisos, al
mismo tiempo que la institucion de que se trate, ejecute y concrete de forma adecuada las

finalidades del Estado.
c. Oftras materias.

Criterio similar al de los permisos establece la Contraloria en Dictamen N°
8.588/2019, relativo al otorgamiento del descanso complementario. Sefiala, que si bien es
un derecho del empleado que cumple con la jornada que le da origen, es obligacion de la
autoridad otorgarlo, cuidando de no afectar el normal funcionamiento de la institucion. Por
ello, compete a la autoridad el determinar si lo autoriza, ponderando los intereses
personales del funcionario que lo solicita, asi como las razones de buena administracién

gue estime necesarias.

Frente a la inminente jubilacién de un docente de una universidad del Estado, es
necesario que se adopten las medidas de buena administracién necesarias para que las
clases e investigaciones sean traspasadas oportunamente a otros académicos, a fin de
tender a la continuidad y evitar situaciones que vayan en desmedro del desarrollo de las

funciones de esa casa de estudios. (Dictamen N° 4.470/2019).

La fijacion de turnos es una medida de buena administracién que puede adoptar una
autoridad a fin de atender las necesidades de la comunidad de manera permanente, regular
y continua, de manera que en ejercicio de sus facultades, puede establecer un cambio de
horario del respectivo trabajador fijando la oportunidad en la que lo hara efectivo, en la

medida que lo estime pertinente. (Dictamen N° 80.268/2016).

Sobre la designacién del nombre de una division o departamento no significa en
modo alguno, que pueda estimarse que se creen cargos 0 se establezca la estructura
organica del Instituto Nacional del Deporte, sino que simplemente responde a una medida
de buena administracion destinada a identificar las labores que en cada caso cumplen las
unidades de que se trate y los empleados que en ellas se desempefian. (Dictamen N°
77.819/2016).

A propésito de la destinacion, en el dictamen N° 72.452/2016 la Contraloria sefialé
gue dicha institucion es una facultad privativa del jefe del servicio, quien decide de manera
discresional la forma en la que distribuira y ubicard al personal de su dependencia,

atendidas las necesidades de la reparticion. Del mismo modo, los limites que presenta la
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destinacion, dicen relacion con que las labores a ejecutar sean las propias del cargo para
el que ha sido nombrado, en la misma institucion y jerarquia. De este modo, la destinacién
es una medida de buena administracion y no corresponde a una medida disciplinaria,
debiendo apreciar las circunstancias que justifiquen una decision de este tipo, sin que

importe alguna arbitrariedad y se respeten los limites legales.

En cuanto a los cometidos a realizar por los concejales en el cumplimiento de sus
funciones, existe el deber del municipio de darles un trato igualitario, de manera que no
exista ningun tipo de discriminacion, y si bien la determinacion de la asignacion de los
medios representa el ejercicio de una facultad del Alcalde, la decision de no autorizar o
excluir a uno o varios concejales de alguna actividad, obedece a razones de buena
administraciéon, en tanto se tuvieron en vista consideraciones de mérito, oportunidad y

conveniencia, ademas, de la disponibilidad presupuestaria (Dictamen N° 22.892/2016).

En el contexto de un convenio de colaboracién celebrado por la gobernacién y otros
servicios publicos, que tiene por objetivo el que exista personal en las gobernaciones para
gestionar la entrega de la clave Unica, para asi propender al bienestar de la poblacion,

constituye una medida de buena administracion. (Dictamen N° 17.529/2016).

En general, sobre estos dictamenes podemos establecer que como se da en los
casos anteriores, la utilizacion de la buena administracién en tanto estandar que optimiza
la actuacion del Estado, mira a la eficiencia y eficacia, es decir que se persigue el mayor
rendimiento de los recursos disponibles, con el menor costo que sea posible. En algunos
casos, aparece el eje probidad de la buena administracién, especialmente, en lo que dice
relacion con el grado de razonabilidad e imparcialidad con el que debe contar la actuacién

administrativa, influyendo en la forma en la cual la Administracion del Estado se organizara.
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V. CONCLUSIONES.

A continuacion, expondremos lo que consideramos que corresponden a las las
conclusiones mas importantes a las cuales hemos arribado en el curso de este trabajo,
tanto en lo que dice relacién con el analisis dogmatico-normativo, como en el andlisis
practico vinculado con la jurisprudencia administrativa de la Contraloria recopilada durante
el periodo 2016 a 2021.

Consideramos que en efecto, la potestad organizatoria si bien se presenta con una
vinculacion a la buena administracién, normativamente esa vinculacion es bastante precisa
y cierta, la buena administracién servird como un modelo o pauta para enjuiciar el accionar
del Estado en el ejercicio del poder. Concretamente, en el caso de la potestad organizatoria,
esa relacion servira como un mandato de optimizacion que permita satisfacer los tres ejes
fundamentales de la buena administracion: (a) eficiencia y eficacia, (b) probidad, y, (c)

democratizacion, al tenor del articulo 53 LOCBGAE.

Ahora bien, en lo que dice relacion con la jurisprudencia administrativa recopilada
durante el periodo considerado en este trabajo, se logra establecer que la relacion entre la
potestad organizatoria y la buena administracién es precisamente una vinculacion que es
mas evidente (como en el caso de los dictamenes sobre materias estatutarias) y que transita
a una vinculacién que es mas implicita (como, por ejemplo, en materia financiera o
contractual), pero no por ello inexistente. En la gran mayoria de los dicthmenes examinados
se presenta especialmente que la Contraloria entiende que la buena administracion se

pondra en juego en su version vinculada a la eficiencia y a la eficacia.

En segundo término, la jurisprudencia administrativa se inclina por entender a la
buena administracion como un estandar, pero reconoce también que puede ser entendida
como un derecho de los ciudadanos. Ahora bien, en su versibn como estandar,
constatamos que la Contraloria la aplica especialmente al empleo publico, y en este
contexto, presenta una evidente conexién con la potestad organizatoria, operando como un
mandato de optimizacién de esta ultima. En general, la Contraloria utiliza de forma profusa
a la buena administracion para calificar y dar sustento normativo a la encomendacion de
funciones. Sin embargo, consideramos que es criticable su analisis y conclusiones relativas
a la encomendacion de funciones directivas y la aplicacion del principio de confianza
legitima para el término de una contrata. Las consecuencias de esta apreciacion excede el

objeto de este trabajo, sin perjuicio de que puede ser materia de una nueva investigacion
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en cuanto a la exploracién de la consistencia del andlisis de la Contraloria con el conjunto

de su jurisprudencia actualmente vigente sobre la materia.

Del mismo modo, corroboramos que también tiene proyecciones en materia
financiera, donde especialmente se vincula con lo que se considera como una forma en la
gue se operativiza el principio de especialidad presupuestaria, al mismo tiempo que se
plantea como un mecanismo de control a la Administracién del Estado, de manera que se
asegure la rectitud, la eficiencia y eficacia en el ejercicio fiscal. Sin perjuicio de ello, se echa
en falta una argumentacion mas robusta de parte del organismo contralor, precisamente,
en lo que dice relacién con la potestad organizatoria, en tanto que, la maximizacion de la
eficacia de las medidas que la Administracién del Estado puede tomar frente a la ejecucién
del presupuesto a su cargo, descansa en una estructura que se adecue a esa finalidad, de
manera que se refuerce la simplificacion, control y eficiencia y eficacia de la actuacion

administrativa.
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Ley N° 19.882, que regula nueva politica de personal a los funcionarios publicos que indica.
Ley N° 20.285, sobre Acceso a la Informacién Publica.

D.F.L. N° 7.912, de 1927, que organiza las Secretarias de Estado.

D.F.L. N° 29, de 2004, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N°
18.834, sobre Estatuto Administrativo.

Decreto Ley N° 1.263, de 1975, de Administracion Financiera del Estado.

Decreto Supremo N° 2.421, de 1964, del Ministerio de Hacienda. Fija el texto refundido de

la Ley de organizacion y atribuciones de la Contraloria General de la Republica.
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