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La descentralizacion funcional ficta en la
Administracion del Estado

The false functional decentralization

in the state administration

Este trabajo tiene por objeto estable-
cer el concepto de “descentralizacion
funcional ficta”, clasificindola segin su
caracter en absoluta y relativa con el
propdsito final de analizar algunos de
los servicios del ordenamiento juridico
chileno donde se configura esta distor-
sién de la descentralizacién.
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Abstract: This work aims to establish
the concept of “false functional
decentralization”, classifying it after its
absolute or relative characteristics with
the final purpose of analyzing some of
the Chilean legal systems services where
the distortion of the decentralization
takes place.
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Introduccion

En el afio 1991, don ALesaNDRO VERGARA afirmaba que la descentraliza-
cién, como tal, no tiene ninguna aplicaciéon actual en Chile, y solo se
aplica su “pariente pobre”, que es la desconcentracién’. La afirmacion
antes expuesta no es baladi, y es que el contexto juridico administra-
tivista en ese entonces dista mucho de la realidad de hoy en dia. En
aquel tiempo, las facultades que normalmente se tienen en virtud de la
supervigilancia estaban en extremo excedidas, asi, verbigracia, segun la
jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica, los Ministros
de Estado podian conocer de las apelaciones deducidas en contra de
las sanciones aplicadas por los jefes de servicios descentralizados?. Por
lo cual, la potestad disciplinaria de estos se vefa diluida frente a la ins-
tancia de apelacion. Han transcurrido 25 afios desde la afirmacion de
VERGARA y el panorama ha cambiado, la jurisprudencia mutd, se dictaron
nuevas leyes y se reformaron otras. Sin embargo, los servicios descen-
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tralizados funcionalmente se han quedado atras de esta evolucién sistemética
del Derecho Administrativo, empero, la afirmacién de que en Chile no hay
descentralizacién, sino que desconcentracion, debe ser matizada. Actualmen-
te, estamos en presencia de otro fenédmeno juridico que ha pasado un tanto
desapercibido por la doctrina nacional en los Ultimos afios, este es la descen-
tralizacion funcional ficta, la cual, como una primera aproximacién, se produ-
ce cuando se crean personas juridicas pero sometidas a un control total®.

La centralizacién y la descentralizacion administrativa han sido basta-
mente tratadas por la doctrina como sistemas de organizaciéon administra-
tiva. En este sentido, ha sido la descentralizacion el sistema que nuestro
ordenamiento juridico ha propendido desde el siglo XX, en especial con la
Constitucion del afio 1925, la cual consagré la descentralizacion territorial,
instituyendo las Asambleas Provinciales y las Municipalidades. Por su parte,
la descentralizacion funcional ha tenido un desarrollo més lento, siendo la Ley
N° 17.284 que modificé la Constitucién, un importante precedente en esta
materia.

Por otra parte, es necesario considerar cudl es la naturaleza juridica de
los servicios que se enmarcan dentro de la descentralizacién funcional, asi, la
doctrina ha debatido bastante sobre el tema, ya que en esta discusién apa-
recen términos tales como autonomia, autarquia, servicios semifiscales, asi
como también servicios descentralizados funcionalmente de caracter legal
y constitucional. A este respecto, es menester expresar que el presente tra-
bajo no ahondard en tales discusiones por la extensiéon de estas, centrando
el eje del estudio en establecer cuando nos encontraremos ante un servicio
descentralizado funcionalmente ficto. No obstante, y considerando la impor-
tancia del término ‘autonomia’ para esta investigacion, diremos que es aque-
lla que concierne a las facultades que tiene el Presidente de la Republica en
relacion a determinados érganos que integran la Administraciéon del Estado,
respecto de los cuales no existe un vinculo de jerarquia y los mecanismos de
tutela o supervigilancia son bastante atenuados®.

Finalmente, y con el objeto de precisar el titulo del estudio, sosten-
dremos que la Administracién chilena posmoderna habria de reconocerse
estructurada en una Administracion nacional, constituida por las administra-
ciones centralizada y descentralizada, y por una Administracién acentralizada,
ya fuere de caracter funcional, como la Contraloria General de la Republica, o
territorial, como los municipios o los Gobiernos Regionales®.

. Fundamentos normativos y doctrinales

Los cimientos de la descentralizacion administrativa, en nuestro ordenamien-
to juridico, los encontramos en nuestra Constitucion, mas precisamente en el

3 GARCIA-TREVIUANO 1967, 442.
4 CorpeErRO 2012, 21.
5 PanToJA 2010, 23.
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articulo 3°, el cual dispone que la descentralizacién podra ser territorial o fun-
cional, correspondiendo a la ley definir los casos concretos en que opera esta
técnica de reparto de potestades. Sin perjuicio de ello, la propia Constitucién
se encarga de crear algunos érganos descentralizados de caracter funcional
y territorial, atribuyéndole, asimismo, las funciones constitucionales basicas®.
En lo tedrico, nos encontramos frente a un Estado Unitario Complejo, es de-
cir aquel que comporta una descentralizacién administrativa, pues, en un pla-
no politico, la descentralizacion constitucional o legislativa nos llevaria a una
forma politica federal o regional’.

Lo anterior debe complementarse con el articulo 38° de nuestra Carta
Magna, el cual encarga a una ley orgéanica constitucional la organizacion ba-
sica de la administracion publica, haciendo referencia este precepto a la Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado
N° 18.575, la cual preceptia en sus articulos 29° y 30° el contenido basico de
los servicios publicos centralizados y descentralizados.

La LOCBGAE consagra en su articulo 29° inciso segundo cémo en-
tiende la legislacién nacional a los servicios descentralizados —igualmente
denominados por la doctrina como agencias independientes—, entregando,
mas bien, una definicion descriptiva, disponiendo que: “Los servicios des-
centralizados actuaran con la personalidad juridica y el patrimonio propios
que la ley les asigne y estardn sometidos a la supervigilancia del Presidente
de la Republica, a través del Ministerio respectivo. La descentralizacién po-
dré ser funcional o territorial”. De este articulo se desprenden tres de las
principales caracteristicas de los servicios publicos descentralizados, esto
es, i) la personalidad juridica, ii) el patrimonio propio vy iii) la supervigilancia
a la que estan sometidos. Por otra parte, segun dispone el articulo 36° de la
ley en comento, es el jefe superior de estos servicios quien detenta la repre-
sentacion judicial y extrajudicial del servicio descentralizado. Las situaciones
mencionadas anteriormente, constituyen las principales caracteristicas que
por afios nuestra doctrina ha reconocido a este tipo de servicios publicos, es
decir, personalidad juridica, patrimonio propio, vinculo de supervigilancia y
representacion judicial y extrajudicial, admitiéndose, ademas, por el caracter
que implican estos servicios, que tienen una funcién o cometido de caracter
especial® y que estdn dotados de autonomia, lo cual ha sido entendido, por
la doctrina, como la facultad de realizar su cometido administrativo sin suje-
cién a la jerarquia del poder central’. De esta forma, segin Siva Cimma, debe
entenderse por descentralizaciéon administrativa funcional aquella en que se
entrega a 6rganos personificados e independientes de la autoridad central,

¢ FErraDA 1999, 121.

7 FERRANDO 1986, 49.

8 ARGANDONA 1982, 90.

? Historia de la Ley N° 18.575, 34.
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un patrimonio y un conjunto de atribuciones tendientes a cumplir un fin ad-
ministrativo de caracter nacional™.

Conviene, igualmente, para objeto de un posterior anélisis, realizar un
breve repaso de las caracteristicas de los servicios centralizados, los cuales
consagra la LOCBGAE en el articulo 29° inciso primero, estipulando que:
“Los servicios centralizados actuaran bajo la personalidad juridica y con los
bienes y recursos del Fisco y estaran sometidos a la dependencia del Pre-
sidente de la Republica, a través del Ministerio correspondiente”. Segun lo
expresado, estos servicios serfan la antitesis de los descentralizados, carac-
terizandolos la ley como servicios que acttan con la personalidad juridica del
fisco, sometidos a la dependencia del Poder Central, el cual también tiene su
representacion judicial y extrajudicial.

Ahora bien, los conceptos antes entregados obedecen, exclusivamente,
a una construccién desde la normativa nacional, la cual se aleja bastante del
concepto méas purista de la descentralizacion, en este sentido GARRIDO FALLA
citando a Ducuit'!, enuncia los elementos que debe incluir este tipo de des-
centralizacién, a saber; i) un servicio publico de orden particularmente técni-
co; ii) un determinado sistema para elegir de entre los funcionarios a aquellos
que han de dirigir el servicio; iii) un estatuto legal de los funcionarios, que les
ponga a cubierto de las arbitrariedades de los gobernantes; iv) garantias que
aseguren un control de Gobierno; v) responsabilidad personal y efectiva de
los funcionarios.

Como bien se aprecia, la descentralizacion nacional no satisface los
requisitos enumerados, siendo nuestra normativa bastante débil frente a las
concepciones doctrinarias. No obstante cumplir con los presupuestos basicos
de la descentralizacion, en la practica, esta, es ficta o si se quiere mirar de
otra manera, es una centralizacién relativa, la cual supone, junto al érgano
central que dirige la actividad, la existencia de érganos no centrales que par-
ticipan en la misma. La superioridad del 6rgano o de los érganos centrales se
manifiesta en la autoridad jerdrquica que ejercen sobe los érganos no centra-
les™.

Il.  Elementos para configurar la descentralizacion funcional ficta

Para entender la descentralizacién funcional ficta, es menester precisar dos
conceptos claves: supervigilancia y el principio de jerarquia, este dltimo vin-
culado con el concepto de dependencia. Nuestro ordenamiento juridico no
define ni tampoco delimita el alcance de la “supervigilancia”, no obstante,
nuestro ente contralor ha expresado que “...la relacién de supervigilancia se
traduce en que este tipo de entidades cuentan con un grado de indepen-
dencia para el cumplimiento de sus fines y para la gestiéon de sus haberes,

0 Siva 1995, 161.
" GARRIDO 1948, 817.
2 FERRaNDO 1986, 52.
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debiendo ejecutar los planes, politicas y programas definidos por el Primer
Mandatario para el respectivo sector”. El grado de independencia con que
los servicios descentralizados deben ejercer sus funciones debe traducirse
en que estos no pueden recibir érdenes o instrucciones por parte del Poder
Central. De esta forma, la supervigilancia no comprende un “deber de obe-
diencia” —el cual se manifiesta bajo el principio de jerarquia—, puesto que los
servicios descentralizados o agencias independientes no son subordinados
del Jerarca Méximo, sin embargo, y tal como ha dicho la Contraloria en el
citado dictamen, deben ejecutar los planes, politicas y programas definidos
por el Primer Mandatario, lo cual se encuentra en concordancia con el prin-
cipio de coordinacién que rige a nuestra administracién. Luego, y segin lo
expresado por el profesor FERNANDO ATRIA en la discusion de la Ley N° 20.860,
el vinculo de supervigilancia implica que la administraciéon central retiene
responsabilidad por la coordinacién de los diversos servicios y por los planes
generales de desarrollo de la funcién respectiva, aunque no por las decisio-
nes que los servicios adopten en desempefio de estos™.

Dicho lo anterior, es dable expresar que el poder jerarquico es el con-
junto de poderes juridicos que la ley atribuye o confiere a determinado 6rga-
no de la Administracién del Estado con la finalidad de ejercer las funciones
de direccidn en un ente, organismo o servicio integrante de ella’. Asimismo,
segun Epuarpo Corpero’®, la dependencia -vinculo por el cual se rigen los
servicios centralizados con respecto al jerarca maximo— da lugar a una rela-
cién de jerarquia entre la maxima autoridad del Estado y el servicio publico,
ello explica que también se le denomine vinculo de jerarquia. En razén de lo
anterior, se entiende que la jerarquia otorga un conjunto de poderes o facul-
tades que son inherentes a tal calidad. Las potestades del jerarca —de acuer-
do con ARGANDORA— conciernen a dos materias principales: i) los poderes que
él tiene para cumplir sus funciones o cometidos de su cargo; y ii) los que se
refieren a la direccién, coordinacion y control del o de los érganos que enca-
beza. En las primeras se ubican la potestad de mando; la potestad normativa;
la potestad sancionadora; la de nombrar y remover, con arreglo a la ley, a los
funcionarios; y, en general, la de realizar todos los actos indispensables para
el cumplimiento de sus cometidos. Mientras que la segunda materia se rela-
ciona con los poderes de direcciéon y control sobre la accién de los érganos y
funcionarios que le estan subordinados'. Todas estas potestades se pueden
sintetizar en el articulo 7° de la LOCBGAE, el cual prescribe que: “Los funcio-
narios de la Administracion del Estado estaran afectos a un régimen jerarqui-
zado y disciplinado. Deberan cumplir fiel y esmeradamente sus obligaciones
para con el servicio y obedecer las érdenes que les imparta el superior jerar-
quico”.

3 Dictamen N° 6.421 (2015)

' Historia de la Ley N° 20.860, 21.
5 Soto Kross 2010, 191.

6 CorperO 2012, 19.

7 ARGANDORNA 1982, 78.
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La magnitud de estas atribuciones dard como resultado una descentrali-
zacién funcional ficta absoluta o relativa dependiendo el caracter de la potes-
tad. Asi, en el caso de un servicio descentralizado en el que el jefe superior
del servicio sea un Ministro de Estado serd, evidentemente, un servicio des-
centralizado ficto absoluto, ya que la relacion con el Poder Central es total,
teniendo en cuenta que los Ministros de Estado son los colaboradores direc-
tos e inmediatos del Presidente de la Republica en el Gobierno y la Admi-
nistracién del Estado’®. Por otra parte, la descentralizacién funcional relativa
dice relacién con una intervencién de menor envergadura en el servicio, sin
afectar mayormente su direccién o cometidos, realizada por un érgano exter-
no al servicio y dependiente de manera directa del Poder Central, pero que
sin embargo no se conforma con la naturaleza propia de los servicios descen-
tralizados, los cuales deben tener una autonomia e independencia frente al
Presidente de la Republica.

De esta manera, la descentralizacién funcional ficta se presenta como
una distorsion a este sistema de organizacion administrativa, en la cual, por
deficiencias en la técnica legislativa, se le otorga el caracter de descentra-
lizado funcionalmente a un servicio, pero que en esencia depende total o
relativamente del Poder Central por un vinculo de jerarquia otorgado por la
misma ley, impidiéndose de esta forma el cometido primordial para el cual
fueron creadas, cual es la toma auténoma e independiente de decisiones
técnicas y especializadas dentro de su area, puesto que al dejarlas vinculadas
al poder central bajo el vinculo de jerarquia sus decisiones dependeran del
gobernante de turno, convirtiéndose estas agencias independientes en servi-
cios del gobierno, dependientes del ciclo politico por el que se atraviese.

Ill. Panorama actual de los servicios descentralizados

Antes de entrar al anélisis particular de algunos servicios descentralizados,
es menester mencionar que la jurisprudencia administrativa no ha sido ajena
a este fendmeno, evolucionando desde la década de los noventa hasta la
actualidad. Analizando la potestad sancionadora de los jefes de servicio y
en especial el recurso jerarquico, que tiene su fuente en el articulo 10° de la
LOCBGAE, la Contraloria General de la Republica ha ido modificando su
criterio mediante diversos dictdmenes. En un comienzo, la Contraloria daba
preeminencia al principio de la doble instancia, en el marco del debido pro-
ceso administrativo, por lo cual se prescindia sobre la naturaleza del servicio,
fuere éste centralizado o descentralizado, asi la sancién impuesta por un jefe
de servicio era apelable mediante el recurso jerérquico. Al respecto el dicta-

men N° 5.464 de 1991 es claro al expresar que: “(...) La doble instancia debe
configurarse siempre en los sumarios, por lo que el problema de determinar
la autoridad competente para pronunciarse como tribunal de alzada, cuando
la sancién es impuesta por el jefe superior, debe resolverse con prescin-

8 Articulo 33 CPR.
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dencia del caracter de entidad centralizada o descentralizada que revista el
servicio en la estructura orgénica de la Administraciéon del Estado”. Prosigue
el dictamen admitiendo que son los Ministros de Estado quienes deben co-
nocer del recurso de apelacion respectivo, afirmando el ente contralor que:
“(...) Los Ministros de Estado son los colaboradores directos del Jefe de
Estado, para cumplir el mandato de la doble instancia analizada, compete al
respectivo Secretario de Estado conocer de la apelacién deducida en contra
de medida disciplinaria impuesta por el jefe superior, se trate de un érgano
centralizado o descentralizado”.

Posteriormente, el criterio de la Contraloria cambid, para bien, puesto
que declara que no es posible conocer por parte de un Ministro de Estado
un recurso de apelacién respecto de una sancién aplicada por un jefe de un
servicio descentralizado. Sobre el asunto, el ente fiscalizador manifiesta que:
“(...) El servicio descentralizado esté ligado al primer mandatario por una
relacién de supervigilancia y no por un vinculo de subordinacién jerarquica
como ocurre tratdndose de servicios centralizados. Por ende, la jefatura de
un servicio descentralizado, como es CORFO, sin perjuicio de estar sujeta a
la referida supervigilancia, carece de superior jerarquico y, en tales condicio-
nes, falla el supuesto necesario para la procedencia de la apelacion analiza-
da. Si bien la Ley N° 18.834 contempla el principio de la doble instancia, ello
no significa que éste sea aplicable en todos los procesos, ya que la apelacion
solo es admisible en la medida que se cumpla la exigencia de la subordina-
cién jerérquica referida”".

El anterior, es el criterio que ha primado hasta hoy en dia, el cual tuvo
reconocimiento legal con la entrada en vigencia de la Ley N° 19.880 que es-
tablece las bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos
de los érganos de la Administracién del Estado, la que en su articulo 59° in-
ciso cuarto reconoce que: “No procedera recurso jerdrquico contra los actos
del Presidente de la Republica, de los Ministros de Estado, de los alcaldes y
los jefes superiores de los servicios plblicos descentralizados. En estos casos,
el recurso de reposiciéon agotard la via administrativa”. Con esta Ley, junto
con la jurisprudencia de Contraloria, se ha puesto término a la facultad del
Poder Central en analisis, lo que ha fortalecido el caracter descentralizado de
los servicios.

a) Defensa Civil de Chile: La Defensa Civil de Chile es un servicio des-
centralizado funcionalmente, creado por la Ley N° 8.059 de 1945, el cual
tendrd a su cargo, segun el articulo 1° de dicha ley, la misién de prevenir,
evitar, reducir y reparar los efectos de cualquier catastrofe, sea que provenga
de conflictos armados o de fendmenos sismicos, incendios, inundaciones,
ruinas, epidemias u otros siniestros y calamidades publicas. No se le descri-
be, en esta ley, como un servicio descentralizado funcionalmente, sino que
como una Corporacién de Derecho Publico. Esto se debe a que en la época

% Dictamen N° 30.095 (1992).
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de dictacién de la norma, nuestro legislador ain no acogia plenamente la
concepcion de los servicios descentralizados como la entendemos hoy vy,
mas auln, no contaba con la existencia de la LOCBGAE, la cual deja por sen-
tado las caracteristicas de los servicios descentralizados. Sin perjuicio de lo
anterior, la Contraloria General de la Republica se ha encargado de precisar

su naturaleza juridica, asi, ha manifestado que este servicio: “Constituye un
organismo de la administracion descentralizada del Estado, pues se trata de
una institucion creada por ley, que realiza fines de interés publico, regido por
un estatuto especial, que cuenta con un patrimonio propio y que tiene perso-
nalidad juridica independiente .

Nuestro ente contralor toma los elementos del articulo 29° inciso se-
gundo de la LOCBGAE vy los contrasta con las caracteristicas de esta entidad
para llegar a la conclusién de que estamos en presencia de un servicio fun-
cionalmente descentralizado, lo que ha sido reiterado por el mismo en dife-
rentes dictdmenes?'. Por su parte, el articulo 2° de la ley en comento expresa
lo siguiente: “El Jefe de Superior de la Defensa Civil de Chile sera el Ministro
de Defensa Nacional, quien podré delegar las atribuciones que le confiere
esta ley en el Director General. El Ministro de Defensa Nacional seréd aseso-
rado por el Consejo Nacional de Defensa Civil, compuesto por: el Director
General; un representante del Ministerio de Interior; uno del de Educacién
y uno del de Salubridad; un representante de cada una de las tres ramas de
la Defensa Nacional; un representante de cada una de siguientes institucio-
nes: Cuerpo de Carabineros; Cuerpo de Bomberos y Cruz Roja de Chile; un
representante de los Boys-Scouts de Chile; un representante de cada una de
las siguiente profesiones: Médicos, Ingenieros y Arquitectos; un representan-
te de las Municipalidades; dos representantes femeninas que deberan ser
Visitadoras Sociales diplomadas; uno de la Confederacién de Trabajadores
de Chile, otro de las Asociaciones Mutualistas y cinco Consejeros de libre
eleccién. Todos los integrantes del Consejo Nacional seran nombrados por
el Presidente de la Republica en la forma que lo determine el Reglamento.
Presidira este Consejo el Ministro de Defensa Nacional. El Consejo elegira un
1°y 2° Vicepresidente”.

El articulo citado es bastante decidor en cuanto a la real naturaleza juri-
dica que, en la préctica, reviste este servicio. El primer inciso deja claro que
el Jefe Superior de este ente funcionalmente descentralizado es el Ministro
de Defensa Nacional quien tiene la potestad discrecional de delegar sus atri-
buciones en un Director Regional. Del solo tenor de ese inciso se puede es-
tablecer que, en la praxis, la Defensa Civil de Chile es un servicio descentrali-
zado funcionalmente ficto absoluto. El Ministro de Defensa es un colaborador
directo e inmediato del Presidente de la Republica, un funcionario de su ex-
clusiva confianza, lo que implica que se mantiene en su cargo mientras man-
tenga aquella. En sintesis, es por excelencia un funcionario dependiente del

20 Dictamen N° 24.423 (2011).
21 Dictamenes N° 4.727 (2012); N° 5.859 (2014); N° 65.426 (2016).
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Poder Central con una vinculacién directa al jerarca méximo. En este sentido,
resulta contraproducente que la ley entregue la jefatura superior del servicio
al Ministro de Defensa, deformando de raiz la idea de descentralizacién, en-
tendiéndose en esta situacion que tendré todas las facultades de direccion,
coordinacién y control, las que facultativamente podra delegar en el Director
Nacional del organismo, ergo, no esté obligado a delegarlas.

Con todo, partiendo del supuesto de que el Ministro de Defensa dele-
gue sus atribuciones en el Director General, no seria suficiente para afirmar
que se cumple con el objetivo de la descentralizacién por dos razones:

i) Segln el articulo 2° de la Ley N° 8.059, el Director General forma
parte del Consejo Nacional de Defensa Civil, consejo en el cual todos sus
integrantes son nombrados por el Presidente de la Republica en la forma que
determine el Reglamento, el cual corresponde al Decreto N° 1.250 de 1947
del Ministerio de Defensa Nacional. Sin embargo, actualmente, el Presidente
de la Replblica, en virtud del articulo 40° inciso final de la LOCBGAE, solo
tiene la facultad de nombrar al jefe superior del servicio y no puede nombrar
a los demas funcionarios del mismo. En palabras del profesor Soto Ktoss,
carece del “poder de nominacién” para designar (nombrar o ascender) a los
funcionarios del ente descentralizado supervigilado, poder juridico radicado
por la ley en el jefe superior del servicio respectivo?. Por tanto, las disposi-
ciones de la Ley N° 8.059 son refiidas con el texto actual de la LOCBGAE,
en el sentido de que si es el jefe superior del servicio quien tiene la facultad
de nombrar a los funcionarios del mismo, debiese ser el Ministro de Defensa
Nacional quien nombre al Director General, lo cual no deja ser paraddjico y
confirma la tesis de que, en cualquier caso, la descentralizacién funcional no
deja de ser totalmente ficta en el servicio en anélisis. Esto es resultado del
anacronismo de la Ley N° 8.059, la que no ha sido modificada desde su crea-
cién, distorsionando lo que nuestro ordenamiento juridico y la doctrina actual
entiende por descentralizacion.

ii) La segunda razén, siguiendo el criterio de anacronismo de la Ley N°
8.059, dice relacién con la voz “delegar”, presente en el articulo 1°. En efec-
to, la ley autoriza, en este caso, al Ministro de Defensa a delegar todas o par-
te de sus atribuciones en el Director General, no regulando la ley cémo debe
ser esta delegacion, ni el tiempo que durard, por lo que debemos recurrir a
la LOCBGAE, la cual estipula, en el articulo 41°, la forma de ejercer atribucio-
nes, expresando en su letra a) que la delegacién debe ser parcial y recaer en
materias especificas, lo cual resulta contradictorio con la Ley N° 8.059, en el
sentido de que esta autoriza a delegar todas las funciones del jefe superior
en el Director General, por otra parte, la letra e) del precitado articulo, es
categorica al determinar que: “La delegacion sera esencialmente revocable”.
Lo anterior es suficiente para afirmar que, a pesar de la delegacién presente
en la ley que crea la Defensa Civil de Chile, el Ministro de Defensa, no obs-

22 Soto Kross 2010, 154.
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tante, delegar sus funciones en el Director General, siempre podra revocar
las mismas, lo cual es argumento suficiente para concluir que no se logra uno
de los objetivos principales de la descentralizacion administrativa, que con-
siste en transferir competencias decisorias de la Administracién estatal a las
demés personas juridico-publicas®.

Como corolario de lo anterior, la Contraloria General de la Republica, a
propdsito de una consulta realizada por el Ministerio de Defensa de Nacional
acerca de la autoridad competente para enajenar inmuebles de propiedad
de la Defensa Civil de Chile, afirmé que este es un servicio descentralizado y
que, por tanto, el ente puede contraer derechos y obligaciones, asi, contintia
el organismo fiscalizador expresando que la normativa que regula al servicio
“no explicita la autoridad que, dentro de la estructura orgénica de la Defen-
sa Civil de Chile, esté facultada para decidir acerca de la enajenacién de un
inmueble”. De esta forma razona la Contraloria General de la Republica que:
“Cabe aplicar las normas generales sobre administracién y representacién de
los servicios publicos, contenidas en los articulos 31°, inciso segundo, y 36°
de la Ley N° 18.575, Orgéanica Constitucional de Bases Generales de la Admi-
nistracion del Estado (...). En ese contexto normativo, y atendido que acorde
con el articulo 2 de la referida ley N° 8.059, el Jefe Superior de la Defensa
Civil de Chile es el Ministro de Defensa Nacional, no cabe sino concluir que
la referida enajenacion debe ser dispuesta por esa autoridad, sin perjuicio de
que, como expresa el mismo articulo 2°, esta pueda delegar esa facultad en
el Director General de la institucién™.

La jurisprudencia citada hace aplicable los preceptos de la LOCBGAE en
lo referente a los jefes de servicio, reconociendo que es el Ministro de Defen-
sa quien ostenta dicha autoridad —el cual, facultativamente, puede delegar
sus atribuciones— al que le corresponde la representacion judicial y extraju-
dicial del servicio, asi como también dirigirlo, organizarlo, administrarlo, con-
trolarlo, ademas de las otras responsabilidades que le encomienda el articulo
31°de la Ley N° 18.575.

b) Agencia de Cooperacién Internacional de Chile (AGCI): La Agencia
de Cooperacion Internacional de Chile es un servicio descentralizado funcio-
nalmente, creado por la Ley N° 18.989, cuya finalidad, segin el articulo 17°,
es apoyar los planes, programas, proyectos y actividades de desarrollo que
impulse el Gobierno, mediante la captacién, prestacién y administracion de
recursos de cooperacion internacional. Es el mismo articulo el que describe
al ente como un servicio publico, funcionalmente descentralizado, con perso-
nalidad juridica y patrimonio propio, sujeto a la supervigilancia del Presidente
de la Republica por intermediacién del Ministro de Relaciones Exteriores,
caracteristicas que nuestro legislador moderno ha atribuido a los servicios
descentralizados, como bien sefiala la LOCBGAE.

23 Garcia-TrReviJANO 1967, 430.
24 Dictamen N° 38.213 (2002).
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De acuerdo al articulo 21°, la Direccién de la Agencia correspondera a
un Consejo, que sera la autoridad superior del servicio, el cual estara inte-
grado por el Ministro de Relaciones Exteriores, quien ademas lo presidir3,
un representante del Ministerio de Hacienda y uno del Ministerio de Plani-
ficacién y, finalmente, por cuatro consejeros designados por el Presidente
de la Republica. El Consejo, asi integrado, tiene una total dependencia del
poder central, no siendo ninguno de sus integrantes un funcionario de plan-
ta del servicio o que provenga de una designacién previo concurso publico.
Asimismo, el articulo 22° estipula que la administracion de la Agencia corres-
pondera al Director Ejecutivo, quien sera el jefe superior del servicio y tendra
su representacion legal, judicial y extrajudicial. En este contexto, debemos
considerar dos conceptos fundamentales: i) “autoridad superior del servicio”
y "jefe superior del servicio”. No es baladi que la ley utilice estos vocablos
para hacer referencia al Consejo y al Director Ejecutivo respectivamente, y es
que las atribuciones del Consejo, como bien destaca el articulo, correspon-
den a las de direccion, las cuales precisa el articulo 21° expresando que: “Co-
rrespondera al Consejo: a) Ejercer las atribuciones y cumplir o hacer cumplir
las funciones enunciadas en el articulo 19 de esta ley y las demas que requie-
ra el cumplimiento del objeto de la Agencia; b) Aprobar el programa anual
de accidn y el proyecto de presupuesto de la Agencia y sus modificaciones;
c) Delegar parte de sus funciones y atribuciones en el Director Ejecutivo, en
los demés funcionarios de la Agencia y, para efectos especificos, en comités
que al efecto constituya con consejeros, funcionarios o incluso personas aje-
nas al Consejo; d) Aprobar la organizacién interna de la Agencia y sus modifi-
caciones; e) Designar personal directivo y profesional hasta el grado 8° de la
Unica de Remuneraciones del Sector Publico, y f) Adoptar todos los acuerdos
que sean necesarios para el buen funcionamiento del Servicio”.

Por otra parte, las funciones del Director Ejecutivo se encuentran con-
tenidas en el articulo 22° y, en general, corresponden a atribuciones que se
encuentran sujetas a la aprobacién del Consejo o a informar al mismo acerca
de la marcha de la institucion. De las doce atribuciones que le encomiendan
en el precitado articulo, solo tres pueden ejercerse autbnomamente, sin la
necesidad de aprobacion del Consejo, de informar o, en definitiva, sin super-
visién?.

La técnica utilizada por el legislador, en el sentido de establecer un Con-
sejo y un jefe de servicio, tiene su sustento en el articulo 31° inciso final de
la LOCBGAE, lo cual no resulta contrario a la descentralizacién funcional, ya
que este Consejo es parte del servicio, por lo que el mismo mantiene su au-
tonomia. Ahora bien, en el caso en comento, por la manera en como se inte-
gra el Consejo y por la naturaleza de las facultades que posee en desmedro
del Jefe de Servicio, es del caso concluir que éste es un servicio centralizado

% Puede ejercer autdbnomamente, segun el articulo 22 de la Ley N° 18.989 las facultades
de las letras j), k) y ). Mientras que las facultades que ejerce con intervencién del Consejo se
encuentran en las letras a), b), ¢), d), e), 1), g), h) e i).
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encubierto o mas bien un servicio descentralizado funcionalmente ficto abso-
luto. Todos los integrantes del Consejo son dependientes del Poder Central,
las atribuciones que ejerce son de direccién, organizacién y administracion,
siendo el Director Ejecutivo un funcionario que ejerce atribuciones, en su
mayoria, dependientes del Consejo, y por tanto, dependiente del Poder
Central, teniendo como Unica facultad propia de un jefe de servicio la de re-
presentar judicial y extrajudicialmente al ente.

Conclusiones

De lo expuesto es posible concluir que la descentralizacién administrativa
ha sufrido cambios importantes desde su reconocimiento por parte de la
doctrina y de nuestro ordenamiento juridico, siendo la LOCBGAE uno de los
pilares fundamentales para la construccion de esta forma de administracion.
Asimismo, la jurisprudencia administrativa, en ocasiones ha modificado su
criterio, efecto que se ve reflejado en potestades exclusivas de los jefes de
servicio de los entes en estudio. Asi ocurrié con la potestad disciplinaria que,
como analizamos, actualmente es plena ya que no cabe la apelacién frente a
una sancién impuesta por un jefe de servicio, lo cual vino a confirmar la LBPA.

No obstante, la forma en como la ley recoge la descentralizacion dista
mucho de lo que la doctrina ha entendido por ella, asi, las falencias se ven
reflejadas en la practica, donde muchas veces los entes descentralizados no
gozan de la autonomia suficiente para cumplir sus cometidos. Por otra parte,
estamos al debe en lo que dice relacién a especificar las facultades que otor-
ga la supervigilancia, debiendo recurrir a la dependencia, la que es propia de
los servicios centralizados, para deducir el alcance de la primera, teniendo di-
recta incidencia para determinar si un servicio es descentralizado de manera
ficta.

Finalmente, se puede concluir que nuestro ordenamiento juridico, ac-
tualmente, consagra entes descentralizados fictos, algunas veces como re-
sabios de épocas anteriores, en donde la descentralizacién ain no tenia una
acogida plena y la técnica legislativa era imperfecta. Lo que si es preocupan-
te, es que nuestro legislador actual, teniendo como antecedentes la LOCB-
GAE, la jurisprudencia administrativa y la doctrina moderna, consagre entes
que solo tienen una apariencia de descentralizados, ejerciendo las facultades
de relevancia para el servicio, 6rganos que tienen una dependencia mayuscu-
la al Poder Central, dando paso a una descentralizacién funcional ficta abso-
luta, hecho que no es insignificante dado que cuando aludimos a la descen-
tralizacion administrativa, estamos refiriéndonos, nada menos, que a una de
las bases de la institucionalidad. Y esto no es una interpretacién doctrinaria,
sino que constituye texto expreso de la Constitucién?. Lo anterior trae como
consecuencia que dichos servicios descentralizados fictos, no tomen decisio-
nes auténomas y Unicamente basadas en un carédcter técnico y especializado,

26 \ErGARA 1991b, 419.
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sino que responden a factores politicos, dado que por su consagracién se
produce la captura de ellos en manos del Poder Central.

Bibliografia

ARGANDORA, Manuel Daniel (1982): La organizacién administrativa en Chile: Bases funda-
mentales (Santiago, Editorial Juridica de Chile), 145 pp.

Corpero QuINzACARA, Eduardo (2012): “La Administracion del Estado en Chile y el concepto
de autonomia”, en La Contraloria General de la Republica, 85 afios de vida insti-
tucional (1927-2012), pp. 15-33.

FerraDA BORrauUEz, Juan (1999): “El Estado Administrador en Chile: Unitario Centralizado a
Descentralizado y Desconcentrado”, en Revista de Derecho de la Universidad
Austral de Chile, Vol. X, pp. 115-123.

FErRRANDO Babia, Juan (1986): El Estado Unitario, el Federal y el Estado Autonémico (Madrid,
Editorial Tecnos), 392 pp.

GARcia-TReviIJANO Fos, José Antonio (1967): Tratado de Derecho Administrativo (Madrid, Edi-
torial Revista de Derecho Privado) T I, 1250 pp.

GARrrRIDO FaLLA, Fernando (1948): “Administracion indirecta del Estado y descentralizacion
funcional” en Revista de Estudios de la Vida Local, N° 42, pp. 809-833.

PanToJA BauzA, Rolando (2010): Tratado de Derecho Administrativo: Derecho y Administra-
cién del Estado (Santiago, Abeledo Perrot-LegalPublishing), T I, 371 pp.

Sitva Cimma, Enrique (1995): Derecho Administrativo Chileno y Comparado: El Servicio Pu-
blico (Santiago, Editorial Juridica de Chile), T II, 323 pp.

Soto Kioss, Eduardo (2010): Derecho Administrativo: Temas fundamentales (Santiago, Abe-
ledo Perrot-LegalPublishing), 862 pp.

VERGARA Branco, Alejandro (1991a): “Reforma Constitucional y Descentralizacion Adminis-
trativa”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 18, N° 2, pp. 339-344.

VERGARA BLanco, Alejandro (1991b): “Marco Juridico de la Descentralizacion Administrati-
va"”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 18, N° 3, pp. 411-449.

Normativa citada:

Constitucion Politica de la Republica de Chile (1925). Diario Oficial, 18 de septiembre
1925.

Constituciéon Politica de la Republica de Chile (2005). Diario Oficial, 22 de septiembre
2005.

Ley N° 18.575, Orgénica Constitucional de Bases Generales de Administracién del Estado.
Diario Oficial, 5 de diciembre 1986.

Ley N° 19.880, establece las bases de los procedimientos administrativos que rigen los
actos de los érganos de la Administracion del Estado. Diario Oficial, 29 de mayo

2003.

Ley N° 17.284, modifica la Constituciéon Politica del Estado. Diario Oficial, 23 de enero
1970.

Ley N° 18.989, crea el Ministerio de Planificacion y Cooperacion. Diario Oficial, 19 de julio
1990.

Ley N° 8.059, crea la Defensa Civil de Chile. Diario Oficial, 19 de febrero 1945.

Decreto N° 1.250, aprueba el Reglamento para la ejecucién de la Ley N° 8.059 que creé la
Defensa Civil de Chile. Diario Oficial, 17 de octubre 1947.

Historia de la Ley N° 20.860, Reforma Constitucional que otorga autonomia al Servicio
Electoral.

Historia de la Ley N° 18.575, Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la admi-
nistracion del Estado.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 25 [julio-diciembre 2017] pp. 157-170

169



170 | JuaN PAILLAN AGUILAR

Jurisprudencia citada

Dictamen N° 5.464 (1991): Contraloria General de la Republica, 1 de marzo 1991.
Dictamen N° 30.095 (1992): Contraloria General de la Republica, 4 de diciembre 1992.
Dictamen N° 38.213 (2002): Contraloria General de la Republica, 30 de septiembre 2002.
Dictamen N° 24.423 (2011): Contraloria General de la Republica, 21 de abril 2011.
Dictamen N° 4.727 (2012): Contraloria General de la Republica, 25 de enero 2012.
Dictamen N° 6.421 (2015): Contraloria General de la Republica, 23 de enero de 2015.
Dictamen N° 5.859 (2014): Contraloria General de la Republica, 24 de enero 2014.
Dictamen N° 65.426 (2016): Contraloria General de la Republica, 2 de septiembre 2016.

Abreviaciones

AGCI: Agencia de Cooperacion Internacional de Chile
CPR: Constitucién Politica de la Republica

DFL: Decreto con Fuerza de Ley

D.L.: Decreto Ley

LBPA: Ley de Bases de Procedimientos Administrativos

LOCBGAE: Ley Orgéanica Constitucional de Bases Generales de la

Administracion del Estado
N°: Numero

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 25 [julio-diciembre 2017] pp. 157-170





