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DEDICATORIA

A mis Padres,



«In Gemeinschaft we are united from the moment of our
birth with our own folk for better or for worse. We go out
into Gesellschaft as if into a foreign land. A young man is
warned about mixing with bad society: but ‘bad community’

makes no sense in our language. »

Ferdinand Tonnies



RESUMEN

La presente investigacion tiene por objeto realizar un examen relativo al derecho chileno en
descentralizacion regional, con ocasion de las reformas constitucional y legal en la materia, de
inicios del 2017 e inicios del 2018, respectivamente. Para lograr dicho cometido, la
investigacion se ha separado en cuatro capitulos. El capitulo primero contiene una exposicion
historica de las instituciones vinculadas a la descentralizacion territorial de nivel supra-local,
desde la época colonial hasta la reforma de 1991 que instaura el Gobierno Regional y la reforma
de 2013 que establece legalmente la eleccion directa de sus Consejeros Regionales, para pasar
a la exposicion de los puntos clave de las recientes primeras reformas mencionadas, como son
la eleccion por sufragio universal de un nuevo érgano ejecutivo regional llamado Gobernador
Regional (reforma constitucional) y el establecimiento de un mecanismo de transferencias de
competencias (reforma legal). En el capitulo segundo, se introduce el primer objeto tedrico que
sirve de apoyo para los comentarios, esto es, el estudio del Estado-nacion y su naturaleza, asi
como el delineamiento de un concepto juridico estricto de descentralizacion del ordenamiento
juridico estatal. En el capitulo tercero, se estudia la teoria juridica del concepto de comunidad
subnacional que, articulado con el de Estado-nacion, permite construir la figura de la
Colectividad Territorial del derecho francés, con autonomia administrativa tanto en su aspecto
organico como competencial. Finalmente, en el capitulo cuarto, el aparato tedrico esbozado con
anterioridad permitira que se encuentren las falencias de las reformas constitucional y legal, en
cuanto el derecho positivo resultante sobre descentralizacion regional es contrastado con los
pilares del modelo de descentralizacion en Colectividades Territoriales, finalizando la
exposicion con un breve estudio sobre la estructura de las competencias ya transferidas por el

legislador.



ABSTRACT

The purpose of this research is to carry out an examination on the Chilean law about regional
decentralization, on the occasion of the constitutional and legal reforms in the matter, from the
beginning of 2017 and the beginning of 2018, respectively. To achieve this goal, this research
has been separated into four chapters. The first chapter contains a historical exposition of the
institutions linked to the supra-local territorial decentralization, from the colonial period until
the reform of 1991 which established the Regional Government and the reform of 2013 which
legally established the direct election of its Regional Advisors, to move on the exposition of the
key points of the first said recent reforms, such as the election by universal suffrage of a new
regional executive body called the Regional Governor (constitutional reform) and the
establishment of a mechanism of transfers of powers (legal reform). In the second chapter, the
first theoretical object that serves as support for the commentaries is introduced, that is the study
of the nation-state and its nature, as well as the delineation of a strict legal concept of
decentralization of the state legal order. In the third chapter, we study the legal theory of the
concept of subnational community which, articulated with that of the nation-state, allows us to
build the legal concept of Territorial Collectivity from French law, with an administrative
autonomy both in its organic and powers-related aspects. Lastly, in the fourth chapter, the
theoretical apparatus outlined before will allow us to spot the flaws of the constitutional and
legal reforms, as the resulting positive system of law about regional decentralization is
contrasted with the cornerstones of the model of decentralization in Territorial Collectivities,
ending the exposition with a brief study of the structure of powers already transferred by the

legislator.
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Capitulo de Introduccién

81 Introduccién

El articulo 3° de la Constitucion Politica de la Republica (en adelante, la Constitucion o CPR)
establece:

“El Estado de Chile es unitario.

La administracion del Estado serd funcional y territorialmente descentralizada, o
desconcentrada en su caso, de conformidad a la ley.

Los 6rganos del Estado promoveran el fortalecimiento de la regionalizacion del pais y
el desarrollo equitativo y solidario entre las regiones, provincias y comunas del territorio

nacional”.

En tanto ha sido menester que esta norma no pase a la Historia como otra de aquéllas que
han tenido un caracter meramente programatico o de la simple declaracion de un ideal, han
debido ponerse en ejercicio los mas grandes esfuerzos tanto por parte de nuestras autoridades

en todos los niveles y ramas, asi como de las distintas agrupaciones de la sociedad civil.

Mas claro aun es el hecho de que deberan seguir haciéndose esfuerzos incluso mayores y que

la tarea que queda por delante sigue siendo titanica.

Ahora bien, éste no puede sino ser el momento mas propicio para realizar extensas
reflexiones en torno a lo que se ha denominado como descentralizacion territorial, mas
especificamente la descentralizacion regional, y, mas especificamente aun, aquella que es de
naturaleza administrativa, por cuanto es la que se corresponde con la forma juridica superior de

un Estado-nacion unitario.



Y es un momento propicio puesto que, siendo este horizonte estructural uno que ya ha dado
origen a notables hitos en la Historia nacional, desde el significado que tuvieron las Intendencias
en la época colonial, pasando por los esfuerzos no concretados de la Constitucion de 1925, hasta
la creacion del Gobierno Regional en 1991 y la eleccion directa de sus Consejeros en 2013; en
estos Ultimos dos afios volvio a surgir de la intencionalidad colectiva nacional otra de aquellas
tentativas que buscan dejar su huella en la Historia institucional de nuestro pais, en cuanto al

tema que fue expuesto previamente.

Una tentativa, efectivamente. Producto de acalorados, tediosos y largos debates, pero, lo que
es certero hasta esta parte de la exposicion, es que toda esa fuerza exploté como una tentativa
de alcanzar un resultado que, sélo en la medida que se avance en esta investigacion, podra

juzgarse en qué grado se corresponde con la intencionalidad inicial.

Y es que toda intencion inicial es siempre muy abstracta. Declara con firmeza cual es su
objeto y determina que lo quiere; sin embargo, en el camino va comprendiendo que no esta tan
segura de que el objeto concreto surgido de la tentativa se corresponde realmente con lo que el

plan mental creia que estaba buscando.

Es lo que ocurre con un concepto juridico tan complejo como el de descentralizacion
territorial de naturaleza administrativa. No puede ser construido en el vacio o no resultard mas
que un objeto indeterminado que probablemente no es lo que se creia que se queria. Es por eso
gue necesitamos construir una institucion tan compleja situandola tanto en la teoria como en la

Historia.

Esta tentativa se habria concretado en la Ley 20.990, del 5 de enero de 2017, que reforma la
Constitucién principalmente estableciendo la eleccion popular del Gobernador Regional (nuevo
organo ejecutivo del Gobierno Regional que reemplaza al Intendente), y en la Ley 21.074, del
15 de febrero de 2018, que reforma la Ley Organica Constitucional de Gobierno y
Administracion Regional (en adelante LOCGAR) principalmente estableciendo un mecanismo
de transferencias de competencias para los Gobiernos Regionales. Y, por lo que se ha dicho con

anterioridad, no creo poder hacer una reflexion en cuanto a lo que significa la concrecion de esta



tentativa si no es situandola al menos un poco en la correspondiente teoria e Historia del objeto

al que pretendia dar concrecion.

Pues bien, creo que para la parte tedrica basta con hacer algunos esbozos de lo que es, a
grandes rasgos, lo discutido juridicamente respecto al concepto del Estado-nacién y como se ha
relacionado éste con el concepto de descentralizacion de su ordenamiento juridico estatal, vy,
posteriormente, algunos esbozos de lo discutido juridicamente respecto al concepto de
comunidad (subnacional). Articular dichos esbozos parece suficiente para poder hacer un juicio
desde el punto de vista de los discursos teoricos.

En cuanto a la Historia, i.e., lo que tiene un pasado, un presente y un futuro, me atengo al
orden cronologico, pero no estrictamente a lo espacial. En efecto, el pasado es la exposicion de
las instituciones mas emblematicas en cuanto al tema de la descentralizacion dentro de lo que
seria el territorio nacional, incluso desde antes del nacimiento del Estado-nacion chileno. El
presente es evidentemente este momento en que nos encontramos reflexionando sobre las
recientes reformas constitucionales y legales ya mencionadas. Y el futuro, en algln sentido, es
un presente, en cuanto se trata de mirar el estado actual de Francia, el cual considero que es una

adecuada proyeccion de lo que podria lograrse juridicamente en el ambito nacional.

En efecto, esta proyeccion que toma como punto de referencia el derecho en
descentralizacion territorial de Francia es lo que determina que, en lo esencial, el examen que
Voy a hacer en esta investigacion, por mas que intente fundamentarse en un sustrato tedrico, sera

un examen, finalmente, desde el derecho comparado.

En definitiva, he llegado a la conclusion de que, si bien existen fuertes diferencias historicas
entre el desarrollo de una nacion y la otra, juridicamente hablando (y también con la inspiracion
de comparaciones socioldgicas), el derecho en descentralizacion territorial francés es el mejor
modelo que puede tener Chile a la vista para reformar su propio derecho, principalmente por
dos razones: (i) es un derecho exhaustivamente desarrollado tanto en legislacion positiva como
en desarrollo doctrinal; y (ii) compartimos, de manera mas o menos abstracta pero suficiente, el

caracter de Estado-nacidn unitario, y eso evita que confundamos un desarrollo exhaustivo del



derecho en descentralizacion territorial con un desarrollo demasiado intenso, que pueda tener

muchos elementos de federalismo.

Por lo tanto, es la figura juridica francesa de las Colectividades Territoriales la que se
impondra como la que creo la mejor alternativa para enfrentar nuestro propio proceso. Y es, al
mismo tiempo, la figura que me servira para juzgar el momento presente de la gran tentativa en
descentralizacion que se da luego de més de 25 afos desde el hito fundamental que significo la

creacion del Gobierno Regional.



Capitulo 1 — Antecedentes de la descentralizacion regional en Chile

Seccion A — EIl Estado-nacién formado por y mantenido en la centralizacion territorial

82 La herencia del derecho indiano

En el periodo colonial, el organismo central lo constituye la corona espafiola, a la cabeza de
la Administracion indiana. Este es el primer vestigio de una maquinaria administrativa que, i
bien no le pertenecia a Chile como nacion, tenia en sus manos la administracion de los asuntos
que le concernian al naciente pueblo chileno. Respecto a esa maquinaria administrativa, en su
articulo “Marco juridico de la descentralizacion administrativa” (para referencias Marco de la

descentralizacion), Alejandro Vergara asevera que,

“se instaura, por primera vez, la centralizacion administrativa en la estructura
institucional chilena, estableciendose un complejo de oficinas dependientes de un nucleo
central constituido por las Secretarias de despacho o ministerios, cuyos titulares
impulsan y dirigen su gestion desde arriba y son responsables, ante el monarca, de cada

uno de los asuntos a su cargo. . .” (Marco de la descentralizacion 413).

Dentro de ese marco, la instauracion de la institucion de los Intendentes, mediante la
Ordenanza de Intendentes de 1786 (413), va a significar algo diametralmente opuesto de lo que
significd tanto su creacion en Francia como el papel que habria de tener en Chile unos afios mas
tarde. En efecto, las Intendencias resultarian en un verdadero aflojamiento del centralismo del

poder politico que dominaba el territorio chileno.

Si las Secretarias de Despacho eran una extension de la direccién monarquica, de manera de
que podia identificarse un cuerpo central cuyas manos se encontraban firmemente pegadas y
coherentes con su direccion, las Intendencias resultaron en un verdadero mayor grado de
independencia respecto de las decisiones tomadas por este cuerpo central, creandose un grado

de autonomia para tomar importantes decisiones en los territorios jurisdiccionales sobre los



cuales estaban a la cabeza (como eran las Provincias) (414). Esta nueva autonomia decisional
se extendia a importantes materias sefialadas por la Ordenanza, como son: policia, hacienda,

justicia y guerra (Martire y Tau Anzoategui, ctd en Vergara, Marco de la descentralizacion 414).

De manera que, aungue no se pueda hablar de una descentralizacion, puesto que modernas
categorias juridico-administrativas que le son presupuesto (como el reconocimiento de una
personalidad juridica propia) no se encuentran presentes (415), no cabe duda de que,
“efectivamente, por origen histdrico, las Intendencias no fueron creadas para acentuar el

centralismo, sino todo lo contrario” (415).

83 Centralizacion politica y formacion del Estado-nacién unificado bajo el modelo
portaliano y la herencia de la tradicion francesa

Como es natural al momento de separarse un cuerpo politico-social que anteriormente se
encontraba en calidad de vasallo de otro, una nueva fuerza centralizadora es requerida para
adquirir una fisonomia propia y no ser absorbido por otros cuerpos de la misma naturaleza que
tendieran al mismo fin. Desde el comienzo, fue clara la eleccion de la intencion centralizadora
como medio para asegurar la autonomia politica en relacion al decaido Imperio espafiol. En
efecto, “en las primeras constituciones de 1812, 1814, 1818 y 1822 se establecieron regimenes
politicos fuertemente centralizados” (Vergara, Marco de la descentralizacion 415). Las “Leyes
Federales” de 1826 no pasarian de ser, “una anécdota en la historia institucional del pais” (415),
y la Constitucion de 1828, que establecia una Asamblea Provincial con funciones

administrativas y atribuciones politicas, no duraria mucho (416).

En el espiritu de la ya nacida y politicamente autonoma nacion chilena se encontraba y se
desarrollaria la forma mas explicita -en Latinoamérica- de la tradicion politica, juridica y
administrativa del moderno Estado-nacién, cuya maxima representacion era el Estado francés
que comenzo a forjarse a finales del siglo XV1 y comienzos del siglo XVII, cristalizdndose con

la Revolucion Francesa.



Rolando Pantoja sefiala que éste tiene sus raices en la destruccion del feudalismo por parte
de la monarquia absoluta que concentré casi todo el poder publico (15). En efecto, la institucion
de los Intendentes como pieza clave del Estado centralizado se veria plasmada de forma enérgica
con la politica del célebre cardenal Richelieu, ministro de Luis XIII, a partir del 1630. Y es que,

“En provincias, Richelieu...utiliza cada vez mas a los intendentes, comisarios
escogidos entre los relatores [miembros del Consejo privado del Rey] y ‘enviados’ por
un periodo limitado [para evitar resabios de feudalismo], con poderes muy amplios, a
fin de restablecer el orden o controlar a las corporaciones provinciales, a quienes sus
privilegios podrian volver amenazadoras: estados, municipalidades, nobles, ...”

(corchetes propios) (Bennasar et al. 482).

Ahora bien, lejos de lo que cominmente podria pensarse, la Revolucion Francesa fue el
resultado natural del absolutismo, que vio perfeccionada su armazén administrativa, esta vez
por la via del desarrollo de la idea de la racionalidad formal mas absoluta, expresada en el

principio de la igualdad -abstracta- de todas las personas ante la Ley (Delooz 141).

En Chile, entonces, fue Diego Portales quien se encargo de materializar en forma definitiva
lo que se encontraba latente en el espiritu politico-organizativo nacional, y de devolverle a la
institucion de los Intendentes el cometido para el que originalmente habia sido creada en la
Historia universal moderna. De este modo, Portales transformo las Intendencias, ahora en Chile,

en una de las piezas claves del centralismo del joven Estado. Como deja en claro Vergara,

“el punto clave era la subordinacion de los intendentes al gobierno central, y Portales
implantd esta centralizacion, y lo hizo por una via extra-constitucional, transformando
a los intendentes en agentes directos del Presidente de la Republica, nombrados por él,
responsables ante él y ocupados, ante todo, de ejecutar sus érdenes en el territorio a su

cargo” (Marco de la descentralizacion 416).

Esta via extra-constitucional es luego subsanada por la Constitucion de 1833, que establecid

una linea jerarquica dependiente del Ministerio del Interior y, “formada por los intendentes,



gobernadores, subdelegados e inspectores, representantes del ejecutivo en las provincias, los
departamentos, las subdelegaciones y las inspecciones, respectivamente” (Pantoja 19); de
manera que, tomando en consideracion la situacion que hasta hace pocos afios se encontraba
consagrada, no era ninguna exageracion aseverar con Vergara que, “con leves matices, todavia
nuestros textos [constitucionales] consagran el centralismo al estilo portaliano” (417). Ahora
bien, el toque de gracia seria dado por la Ley de Régimen Interior de 1844 que complementaria

la Constitucion en este ambito. Como expone Pantoja, dicha normativa,

“en su articulo 42, confi6 al Intendente ‘el gobierno superior de la provincia que se le ha
confiado en todos los ramos de la administracion, ... procediendo en cada uno de los
particulares indicados con arreglo a las leyes, a las 6rdenes e instrucciones del Presidente
de la Republica, ...” (20).

El articulo 102 de la mencionada Ley estipulaba basicamente lo mismo para los Gobernadores,
pero en relacion a los departamentos y siguiendo, ademas, las érdenes del Intendente; luego,
mutatis mutandis, seguiria el mismo proceso con respecto a los Subdelegados e Inspectores,

conformandose asi “la gran cafieria del autoritarismo™ (21).

84 El estancamiento de la descentralizacion regional durante el siglo XX

Durante la casi totalidad del periodo abarcado por el siglo XX, no se vio ningun avance en
descentralizacion regional, lo cual, en este periodo, es analogo a una descentralizacion a nivel

de la subdivisidn territorial mayor: la Provincia.

Ahora bien, existieron importantes avances en descentralizacion funcional (que también es
una descentralizacion de naturaleza administrativa) (Pantoja 37 y ss.); sin embargo, tal tipo de
descentralizacion, como se vera, posee una esencia radicalmente diferente a la descentralizacion
territorial, siendo de una intensidad sumamente menor en lo que se refiere a la distribucién del

poder politico entre los cuerpos miembros del Estado-nacion.



No obstante, no es menos cierto que intenciones colectivas explicitas darian lugar a lo que
ha sido denominado por Eduardo Palma como “la tradicion inconclusa del presidencialismo con
descentralizacion territorial”. Segun relata Palma, y segln se da cuenta en un discurso posterior
al debate sobre la Constitucion de 1925, el presidente Alessandri contemplaba explicitamente
la descentralizacion administrativa a través de la creacion de Asambleas provinciales con,
“tuicion sobre todos los servicios publicos y la facultad de hacer representaciones al Presidente

de la Republica, manifestando las necesidades de ella” (Palma 15).

Pero los eventos no quedarian sélo en el plano del discurso politico. En su articulo, La
descentralizacion en el ordenamiento constitucional chileno, (para referencias, La
descentralizacion), Luis Herndndez Olmedo da cuenta de como, en definitiva, aunque la nueva
Constitucion mantuvo la principal estructura centralista encarnada por el Intendente,
notablemente, se estipula que éste, “seria asesorado por una asamblea provincial (art. 94)”, y
que, “Tanto la formacién como las atribuciones de las asambleas quedaban entregadas a la
definicion de la ley (arts. 94 y 98)”, salvo por el art. 99 que consagraba directamente la facultad
de hacer las mencionadas representaciones (Hernandez, La descentralizacion 538). A ese

respecto sefialaba el articulo 107 de la Constitucion:

“Las leyes confiaran paulatinamente a los organismos provinciales o comunales las
atribuciones y facultades administrativas que ejerzan en la actualidad otras autoridades,

con el fin de proceder a la descentralizacion del régimen administrativo interior.

Los servicios generales de la Nacion se descentralizaran mediante la formacion de

las zonas que fijen las leyes.

En todo caso la fiscalizacion de los servicios de una provincia correspondera al

Intendente, y la vigilancia superior de ellos, al Presidente de la Republica”.

No es menor el que haya tenido existencia esta norma constitucional. Un mandato explicito
al legislador para realizar una efectiva transferencia de competencias -i.e., de rango legal- hacia

los organismos administrativos territoriales es algo mucho mas avanzado que la muy defectuosa



estipulacion del articulo 114 de nuestra actual Constitucion, que no parece entender a qué se

refiere con “transferencia de competencias™ (punto sobre el cual me extenderé luego).

No solo eso, el segundo inciso es claro también respecto a la idea de que ese mandato
legislativo de transferencia de competencias debia manifestarse ademéas bajo la forma de
actividad material de servicio publico, de modo que era explicita la necesidad de acabar con el
modelo de una Unica maquinaria administrativa nacional que se hiciera cargo de todos los

asuntos de satisfaccién pablica dentro del territorio nacional.

Por supuesto, el tercer inciso tenia la potencialidad de “anular”, en alguna medida, los dos
primeros, estableciendo una suerte de poder o relacion de jerarquia administrativa de la
Administracion centralizada por sobre los organismos provinciales o comunales. De todos

modos, la disposicion en su totalidad no deja de ser notable.

A pesar de lo anterior, como es bien sabido, “la desidia legislativa en cumplir el mandato
constitucional hizo de las normas constitucionales letra muerta”. “Las asambleas provinciales
nunca fueron establecidas y sus funciones y atribuciones fueron asumidas por el Intendente ...”

(Hernéndez, La descentralizacion 540).

85 La “regionalizacion a la chilena” del gobierno militar

Durante el gobierno militar no hubo un retroceso en términos de descentralizacion regional,
sin embargo, se petrificé aun mas el modelo portaliano, con una armazén juridica mucho mas
definida y con innovaciones en la estructura referencial territorial. Aunque se apelara al vocablo
de “regionalizacion” para efectuar las distintas reformas, el significado de éste no habria de
expandirse mas alla del mencionado campo referencial territorial; referencia que seria de

utilidad para el poder central.

En su articulo, El Estado regional chileno: lo que fue, lo que es y lo que puede ser (para
referencias, Estado regional), Juan Carlos Ferrada Borquez relata que la “regionalizacion” se

concreto juridicamente en los DL 573 y 575 de 1974 (Estado regional 231), para terminar siendo
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confirmada (en su gran generalidad) por la Constitucion de 1980 (234). Bajo tal denominacion,
entonces, este momento se caracteriza por haber desarrollado una “desconcentracion
centralizadora” que muy poco tenia de “regionalista” en sentido estricto, pues lo que se hace es
materializar exhaustivamente las redes con las que el aparato administrativo central habria de
ejercer su influencia en todo el territorio. La manera en que se haria efectivo este nuevo control
territorial seria a través de la nueva subdivision territorial mayor que habria de reemplazar a la

Provincia en ese papel: la Region (232).

Junto con el reemplazo de la Provincia por la Region como subdivisién territorial mayor,

sefiala Ferrada que,

“Los Intendentes Regionales pasaban a desempefiar la funcion de gobierno y
administracion superior de cada region, bajo las ordenes e instrucciones del Poder
Ejecutivo. Por su parte, los Gobernadores Provinciales tenian por funcién principal
fiscalizar la ejecucion de los planes, programas y proyectos de desarrollo de las

provincias y los servicios publicos de la misma™ (232).

Si bien existia un Consejo de desarrollo regional, era un mero 6rgano de asesoria del

Intendente, sin ningun peso decisional real (236).

La gran adicion al centralismo del modelo portaliano vendria a manifestarse en una “gran
cafieria” ya no so6lo del autoritarismo (i.c., funciones de gobierno, encuadradas en el Ministerio
del Interior), sino que ahora también una cafieria de toda la actividad material de servicio
publico (desarrollada en el Siglo XX con la formacion del Estado de bienestar y el
reconocimiento de los derechos sociales). De ese modo, como érganos desconcentrados de los
Ministerios y Servicios Publicos nacionales, se encontrarian las Secretarias Regionales
Ministeriales (Seremis), las que cumplen con el rol de disefar politicas en la Region en la que
se encuentran, y las Direcciones Regionales de los Servicios Publicos, encargadas de ejecutar

estas politicas para satisfacer necesidades colectivas (232, 235).
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Ferrada también sefiala cual seria, dentro de este proceso, la reforma mas importante en

materia financiera, en tanto se creo,

“un fondo presupuestario de destinacién regional denominado Fondo Nacional de
Desarrollo Regional [en adelante FNDRY], el que se compone de un porcentaje minimo
(5%) del volumen total de los ingresos captados por el sistema tributario y arancelario
del pais. Del mismo modo se establecia un Fondo de Financiamiento del Régimen
Municipal cuyo componente principal era la contribucion de bienes raices” (corchetes
propios) (232-3).

Seccion B — Reales avances en descentralizacion regional de la historia reciente y Gltimas

reformas

86 Primer momento de real descentralizacion regional: la creacion de los Gobiernos

Regionales

El primer momento de descentralizacion regional real del Estado-nacion tiene lugar con el
modelo que se concretaria en la reforma a la Constitucion, en 1991, y es que, como dira

Francisco Zufiga,

“Ciertamente la ‘regionalizacion’ en Chile se remonta en su formulacion originaria al
régimen autoritario, mas como nomen iuris que como realidad. El salto efectivo en
materia de ‘regionalizacion’ se produce con la reforma constitucional de 1991

promulgada por la Ley N°19.097...” (1).

El motivo es sencillo: se cred el Gobierno Regional, persona juridica de derecho publico, de
base territorial, encargada de la administracion superior de la Regién. EI Gobierno Regional
estaba, en ese entonces, compuesto por dos 6rganos: el Intendente en tanto rgano ejecutivo del
Gobierno Regional, y el Consejo Regional, érgano deliberativo y colegiado del Gobierno

Regional, presidido, a su vez, por el Intendente (Ferrada, Estado regional 237-8).
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No existe, con anterioridad, otro momento que pueda marcar el inicio del fenémeno descrito,
porque, al menos en cuanto existencia juridica legal e institucional que lleg6 a obtener vida
concreta (cosa que no lograron las Asambleas Provinciales, por mas que realmente hayan estado
consagradas en la Constitucion de 1925), el Gobierno Regional es el primer organismo
administrativo de nivel superior al comunal que tiene un cierto grado de autonomia -orgénica
y de naturaleza administrativa-. Dicha autonomia se obtenia en razon de dos elementos: (i) la
personalidad juridica (de derecho publico) y patrimonio propios, lo cual, juridicamente,
significaba independencia con respecto al Estado-Fisco; y (ii) su representatividad respecto de

la comunidad subnacional de nivel regional.

Como veremos, el segundo elemento es mucho méas importante a la hora de considerar la
esencia de la descentralizacion territorial (que es diferente a la esencia de una mera
descentralizacion funcional, para la cual basta el elemento de la personalidad juridica y
patrimonio propios), y la verdad es que, en ese momento, para el caso del Gobierno Regional,
aunque existente, la representatividad era increiblemente débil. El defecto méas obvio dice
relacion con que el drgano ejecutivo que estuviera a la cabeza del Gobierno Regional -i.e., el
Intendente- no se tratara de otra cosa que del mismo delegado del Gobierno central. Dicha
objecion es acertada, pero, no obstante, cierto grado de representatividad (y, por tanto, cierto
grado de autonomia organica propia de la descentralizacion territorial) era ciertamente
alcanzado si se consideraba que estaba compuesto también por el Consejo Regional, cuyos
Consejeros poseian una legitimidad democratica indirecta. La representatividad del Consejo
Regional se adquiria en cierta medida, por cuanto los Consejeros Regionales eran elegidos por
los Concejos Municipales, cuyos Concejales si eran directamente elegidos por la ciudadania

(Ferrada, Estado regional 238).

Respecto al Intendente, para Zufiga, resultaba ser un organo “bifronte”, esto por cuanto,
como se ha expuesto, por un lado, se trataba de un funcionario de exclusiva confianza del
Presidente de la Republica y representante natural e inmediato de éste en la Regidn, pero, por
otro lado, era el 6rgano ejecutivo del Gobierno Regional (11), i.e., del organismo representativo

de la comunidad regional.
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En el mismo sentido sefiala Oelckers que,

“Se produce, pues, la paradoja que el intendente, de exclusiva confianza del Presidente
de la Republicay jerarquizado a él, es, ademas, el 6rgano ejecutivo del gobierno regional,
que, a su vez, estd compuesto por él mismo y el consejo regional, y que, siendo
descentralizado, sera también independiente y autbnomo frente a los Organos

centralizados de la Administracion del Estado” (356).

Para entender este desdoblamiento juridico, es necesario distinguir entre la funcion de

gobierno y la funcidn de administracion.

“En el sentido funcional, al Gobierno, como ha explicado la doctrina, corresponde el
ejercicio de la subfuncién politica, esto es, la que consiste en ‘dirigir y conducir la
comunidad estatal al logro de sus fines esenciales, adoptando decisiones ante situaciones
nuevas y Unicas, no subsumibles en normas y precedentes; la subfuncion administrativa,
cuando se trata de satisfacer, de manera regular y continua, las necesidades colectivas a
través de los servicios publicos; y la subfuncién ejecutiva, en el caso de atribuciones
vinculadas con la dictacion de normas juridicas, sea que ellas ejecuten o complementen

directamente la Constitucion o las leyes” (Fernandez 85-6).

La clasificacion recién expuesta es Util, pero, a mi parecer, seria conveniente hacer una
pequefia modificacion para hacerla mas concordante con el modo en que la Constitucién y la
LOCGAR usan los vocablos “gobierno” y “administracion”. Bien podria sefalarse que la
Ilamada subfuncion politica se corresponde con la funcidén gubernativa o funcion de gobierno,
mientras que la subfuncion administrativa y la subfuncion ejecutiva forman ambas la funcién
de administracién (dejando de lado la discusion que podria suscitar lo referente a la potestad
reglamentaria autonoma). Zufiiga parece confirmar esta posicién en cuanto expone atribuciones
que el Intendente tenia como consecuencia de su funcidn gubernativa, y atribuciones que el
Gobierno Regional (con el Intendente como érgano ejecutivo) tenia como consecuencia de su

funcion administrativa (11).
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Lo mismo confirma Oelckers, quien simplifica la primera clasificacion en el sentido que mas
nos acomoda, i.e., tan sélo separando entre la funcion de gobierno o politica, por un lado, y la

funcion administrativa, por el otro.

“En términos muy generales, puede definirse la actividad de gobierno como aquélla
vinculada a las decisiones mas relevantes en la conduccion del aparato publico;

constituye asiuna labor de direccion. ... .

Es una actividad discrecional, condicionada Unicamente por los preceptos

constitucionales, no sujeta a un control jurisdiccional, sino que politico ... .

La actividad administrativa, en cambio, consiste en la ejecucion de los cometidos
estatales, esto es, una actividad de accion, de gestion y servicio en vistas del interés
publico. Por lo mismo, las competencias administrativas se asocian al cumplimiento

regular de los servicios publicos y a la aplicacion de las leyes” (355).

Pues bien, de este modo era posible distinguir a: (i) el Intendente en tanto 6rgano delegado
del Gobierno central, que es el que ejerce la funcion de gobierno, vy (ii) el Intendente en tanto
organo ejecutivo del organismo representativo de la comunidad regional. Urge preguntarse si la
modalidad “en tanto X"’ es suficiente para decir que, en términos juridicos, se trataba realmente
de dos 6rganos diferentes; pero la pretension de este trabajo es distinguir claramente lo organico
de lo funcional o competencial. Por lo tanto, habria que decir que se trataba de un solo érgano

que estaba cumpliendo funciones diferentes y que, ademas, se encontraban en conflicto.
Saliendo del andlisis de lo que esta reforma significaba para la figura del Intendente, en
cuanto pasaba a adoptar distintos roles, corresponde narrar también cual habria sido el avance

en materia financiera, asi como también existio uno en la “regionalizacion” del Gobierno militar.

En definitiva, se fortifico lo realizado por este Gltimo, en tanto:
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“junto al ya existente FNDR, la reforma de 1991 previé nuevos instrumentos de
financiacion de la actividad publica regional, como son la asignacién presupuestaria para
el funcionamiento de los gobiernos regionales, los tributos de identificacion regional, y
los fondos provenientes de convenios de programacion de la inversion publica regional.
Todo ello bajo el principio esencial de buscar un desarrollo territorial arménico y
equitativo de nuestro pais, debiendo siempre incorporar las leyes criterios de solidaridad
intra y extra regional en la distribucion de los recursos publicos” (Ferrada, Estado
regional 239).

87 Segundo momento de real descentralizacion regional: la eleccion directa por sufragio

universal de los Consejeros Regionales

Luego de casi 6 afios de tramitacion, el 16 de octubre de 2009, se promulgé la Ley 20.390
que reformé la Carta Fundamental en importantes puntos que dicen relacion con una
intensificacion de la autonomia organica propia de la esencia de la descentralizacion regional,
mediante modificaciones relativas al Consejo Regional y sus integrantes. Las mas importantes

de estas modificaciones fueron las siguientes:

“- En las funciones del Intendente, contenidas en el articulo 112 de la CPR, ya no se
incluye la de presidir el Consejo Regional, ya que esa funcion pasa ser del Presidente

del Consejo Regional, figura creada también en esta reforma.

- La mayor modificacion se encuentra en el articulo 113 de la CPR, relativo al Consejo
Regional, donde luego del primer inciso que se mantiene casi en su totalidad, se agregan
siete nuevos. Por un lado, la eleccidn de los consejeros regionales pasan a ser elegidos
mediante sufragio universal, en votacion directa, mientras que antes, eran elegidos por
los concejales municipales de la region respectiva, siendo ellos mismos los candidatos”

(Hevia 54-5).

Si un primer momento de real descentralizacidn territorial se corresponde con la creacion del

Gobierno Regional, que es el presupuesto para poder hablar de una autonomia organica, por
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cuanto establece una personalidad juridica y patrimonio propios, éste es el segundo momento
en cuanto intensifica dicha autonomia. En efecto, a diferencia de una mera descentralizacion
funcional, se encuentra en la esencia de una descentralizacion territorial (politica o
administrativa) el cardcter de su representatividad democratica, en tanto se trata de un
organismo de base territorial, y el fundamento de su descentralizacion es justamente adquirir un
grado de independencia respecto de la Administracion central, pero, por contraparte, adquirir
una dependencia respecto de la comunidad local o regional a la que representa.

Existe consenso en que una personalidad juridica y patrimonio propios es un requisito para
poder hablar de descentralizacion, de cualquier tipo, como ocurre con los Servicios Publicos
descentralizados; pero lo usual es que esta descentralizacion funcional no vaya mas alla y, por
lo tanto, sus Jefes de Servicio son designados por la autoridad central, incluso si se establecen
normas especiales para su remocion. Como serd justificado méas adelante en esta investigacion,
la descentralizacion territorial tiene esencialmente una autonomia administrativa mucho mas
intensa, y la manera de hacerla efectiva es a traves del carécter representativo de los érganos
gue componen a este organismo descentralizado. Es evidente que se sigue una linea evolutiva
entre esta reforma y aquella més reciente de la que se habla en esta investigacion méas adelante,
por la cual no solo el 6rgano deliberativo, sino que también el ejecutivo, pasa a tener una

legitimidad entregada por representacion democratica.

Considerando lo anterior, resulta claro que fue complemento de este nuevo caracter
democratico de los Consejeros Regionales, el hecho de que su presidencia dejara de ser ejercida
por un funcionario designado por el Gobierno central, como se trataba del Intendente, para ser
ejercida por un Presidente del Consejo Regional, elegido entre los miembros del Consejo (74).
En efecto, hubiese resultado bien poco coherente aumentar la autonomia organica de este 6rgano
deliberativo mediante elecciones democraticas si, de todos modos, se mantenia un aspecto de
tanta intensidad en cuanto a dependencia jerarquica organica como seria la injerencia en este

6rgano por parte del funcionario representante del Gobierno central.

Ahora bien, esta reforma llegé a tener concrecion legal por medio de la Ley 20.678 de junio
de 2013 que reforma la LOCGAR vy,
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“da cumplimiento a lo sefialado en el articulo 113, inciso 2° de la Constitucion Politica,
el cual es reproducido de manera textual en su primera parte, en el nuevo articulo 29,
inciso primero, de la LOCGAR: ‘El consejo regional estara integrado por consejeros

elegidos por sufragio universal, en votacion directa’ (76-7).

Luego sefala la norma que,

“Cada consejo estara integrado por catorce consejeros en las regiones de hasta
cuatrocientos mil habitantes; por dieciséis en las regiones de mas de cuatrocientos mil
habitantes; por veinte en las regiones de mas de ochocientos mil habitantes; por
veintiocho en las regiones de mas de un millon quinientos mil habitantes; y por treinta

y cuatro en las regiones de mas de cuatro millones de habitantes.

Dentro de cada region los consejeros se elegiran por circunscripciones provinciales,
que se determinaran solo para efectos de la eleccion. Cada provincia de la region
constituird, al menos, una circunscripcion provincial. Las provincias de mayor nimero
de habitantes se dividirdn en mas de una circunscripcion provincial, segun lo que se

establece en el articulo 29 bis”.

88 Informe de la comision asesora presidencial de 2014

En el afio 2014 fue entregado el informe de la Comision asesora presidencial en
descentralizacion y desarrollo regional (para referencias, Comision asesora presidencial);
comision formada ese mismo afio, presidida por Esteban Valenzuela y Heinrich VVon Baer, cuyo
mencionado informe tuvo por nombre “Propuesta de Politica de Estado y Agenda para la
Descentralizacion y el Desarrollo Territorial de Chile ”. En lo que interesa a esta investigacion,

el contenido de dicho informe consistia, a grandes rasgos, en lo siguiente.

i) Reformas constitucionales: En cuanto a la autonomia organica, este informe aborda

notoriamente el problema de la representatividad del organismo regional, proponiendo la
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eleccion directa del 6rgano ejecutivo que se encargaba de la administracion superior de la region,
i.e., el Intendente (Comision asesora presidencial 27). Esta era, sin duda, la propuesta mas
iconica dentro del informe y, como ha quedado en evidencia recientemente, tuvo una buena

acogida.

En cuanto a la autonomia competencial, la propuesta clave consistia en la adicién de
competencias materiales consagradas con rango constitucional y en modalidad exclusiva para
los Gobiernos Regionales (dandose algunas de ellas a modo de ejemplo) (35-7).

El siguiente punto importante decia relacion con los principios rectores constitucionalmente
consagrados para la transferencia de competencias materiales que no se encontraran

expresamente consagradas en la Constitucion, i.e., las que fueran transferidas por el legislador.

Estos eran los siguientes:

a) Autonomia;

b) Subsidiariedad territorial;

c) Solidaridad;

d) Prohibicion de tutela;

e) Principio de coordinacion;

f) Principio de suficiencia en el financiamiento de las competencias;

g) Resolucion de conflictos de competencias constitucionales por el Tribunal Constitucional;

h) Principios generales (29).

i) Reformas legales: Se proponian ciertas transferencias de competencias concretas por

medio de la actividad legislativa, acompafiadas de una arquitectura institucional adecuada a

dichas transferencias.

Respecto a esto Gltimo, lo que se proponia es que las competencias fuesen abordadas por
cuatro nuevas Direcciones Regionales incorporadas en cada uno de los Gobiernos Regionales:
a) Fomento Productivo e Innovacion;

b) Desarrollo Social,
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c) Infraestructura, Habitabilidad, Desarrollo Urbano, Transporte y Medio Ambiente, y;

d) Educacion, Cultura, Ciencia y Tecnologia.

En ese sentido, habrian sido,

a) La Direccién Regional (a) receptora de las competencias de CORFO, SERCOTEC,
SERNATUR e INDAP;

b) La Direccién Regional (b) receptora de las competencias de SENCE, SENAME, INJUV,
FOSIS, SENAMA, SERNAM e IND.;

c) La Direccion Regional (c) receptora de las competencias de Arquitectura-Obras
Portuarias- Vialidad- Obras Hidraulicas (MOP), SERVIU, Transporte y Telecomunicaciones, y
Medio Ambiente, y;

d) La Direccion Regional (d) receptora de las competencias de CNCA, DIBAM, CMN, C&T
(45).

Ahora bien, lo que se estaria recibiendo serian competencias detentadas por los Servicios
Publicos nacionales desconcentrados en Regiones, por lo que era posible imaginar la creacion
de nuevos organos identificados como Servicios Publicos, pero, esta vez, bajo completa
dependencia por un poder o relacion de jerarquia administrativa con respecto al Gobierno
Regional, i.e., Servicios Publicos regionales (en un sentido estricto). El informe también
contemplaba este punto, sefalando que, “a futuro, ... los Gobiernos Regionales podran

transformar todas o algunas Direcciones en Servicios Publicos Regionales™ (45).

89 Reciente reforma constitucional en descentralizacion regional: lo organico

Tras la recepcion del informe al que me he referido, el Ejecutivo envié un mensaje
presidencial al congreso, con fecha 6 de enero de 2015, lo que naturalmente debiese entenderse
como gatillado por las propuestas recibidas en este documento elaborado por una comision
asesora creada bajo su propio alero. Sorprendentemente, el proyecto de reforma constitucional
ingresado por el Ejecutivo (por mensaje presidencial) no se corresponde casi en lo mas minimo

con las propuestas que le fueron entregadas; a excepcién del punto referente a la eleccion del
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Intendente por sufragio universal directo en cada una de las Regiones, que pasa a ser entendido

como el tnico punto esencial de la descentralizacion.

Ahora bien, el proyecto del Ejecutivo fue objeto de una ardua discusion y modificaciones en
diversas instancias formales, como lo son, en un primer momento, las mociones de
parlamentarios cuyos boletines pasarian a ser refundidos en uno s6lo, complementando lo
iniciado por el mensaje presidencial. Dos de las tres mociones adicionales, que fueron
presentadas por senadores, la primera el 7 de octubre de 2015 y la segunda el 15 de diciembre
de 2015, tienen relevancia, mas que nada, por haber cambiado las denominaciones propuestas
en el mensaje presidencial; en primer lugar, la primera mocion mencionada, la denominacién
del representante del Gobierno nacional de “Gobernador Regional” a “Delegado Presidencial
Regional” y, la segunda mencionada, la denominacion del futuro 6rgano ejecutivo regional de

“Intendente” a “Gobernador Regional”.

Mas importante, en un segundo momento, lo relativo a las modificaciones y adiciones
realizadas durante el proceso de discusion llevado a cabo por la Comision de gobierno,
regionalizacion y descentralizacion, del Senado, en primer tramite constitucional; especialmente
el primer periodo de discusion de ésta que culminé en un primer informe, con un proyecto que
fue aprobado en general por el Senado, en el que si se contemplaban importantes modificaciones
en el sentido de las propuestas formuladas por la Comisidn asesora presidencial. No obstante lo
anterior, las propuestas de modificacién que eran consideradas como las méas importantes a la
luz de este trabajo fueron rechazadas posteriormente en la discusion particular de la misma

camara.

Examinar el fondo de tales pretendidas, y finalmente rechazadas, modificaciones
constitucionales es algo que sélo podra lograrse en propiedad luego de haber desarrollado el
aparato tedrico de los siguientes dos capitulos de este trabajo. Por el momento, habra que
contentarse con seguir exponiendo en bruto los hechos y, en particular ahora mismo, qué fue lo

que efectivamente cambid con esta reforma constitucional.
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Pero, en definitiva, la reforma constitucional se concret6 por la Ley 20.990, publicada el 5
de enero de 2017.

Las modificaciones importantes de esta reforma constitucional ocurrieron en el Capitulo XIV
sobre “Gobierno y administracion interior del Estado” de la CPR, bajo el subtitulo de “Gobierno
y administracion regional”, y especificamente en lo referente a los que eran los arts. 111, 112y
(en menor medida) 113, en lo que se refiere a Gobierno Regional y Gobernador Regional; v,
luego, la adicién de un art. 115 bis y modificacion al art. 116, en lo que se refiere al Delegado
Presidencial Regional y al Delegado Presidencial Provincial, respectivamente.

Mas especificamente, los cambios fundamentales fueron los siguientes.

Se sustituyd por completo el art. 111 de la CPR. Este poseia la siguiente redaccion:
“El gobierno de cada region reside en un intendente que sera de la exclusiva confianza
del Presidente de la Republica. El intendente ejercera sus funciones con arreglo a las
leyes y a las érdenes e instrucciones del Presidente, de quien es su representante natural

e inmediato en el territorio de su jurisdiccion.

La administracion superior de cada region radicara en un gobierno regional que tendra

por objeto el desarrollo social, cultural y economico de la region.

El gobierno regional estara constituido por el intendente y el consejo regional. Para el
ejercicio de sus funciones, el gobierno regional gozard de personalidad juridica de
derecho publico y tendra patrimonio propio”.

La nueva redaccion quedd como sigue:

“La administracion superior de cada region reside en un gobierno regional, que tendra

por objeto el desarrollo social, cultural y econdémico de la region.
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El gobierno regional estard constituido por un gobernador regional y el consejo
regional. Para el ejercicio de sus funciones, el gobierno regional gozara de personalidad
juridica de derecho publico y tendré patrimonio propio.

El gobernador regional serd el d&rgano ejecutivo del gobierno regional,
correspondiéndole presidir el consejo y ejercer las funciones y atribuciones que la ley
organica constitucional determine, en coordinacion con los demas érganos y servicios
publicos creados para el cumplimiento de la funcién administrativa. Asimismo, le
correspondera la coordinacion, supervigilancia o fiscalizacion de los servicios publicos

que dependan o se relacionen con el gobierno regional.

El gobernador regional sera elegido por sufragio universal en votacion directa. Sera
electo el candidato a gobernador regional que obtuviere la mayoria de los sufragios
validamente emitidos y siempre que dicha mayoria sea equivalente, al menos, al
cuarenta por ciento de los votos validamente emitidos, en conformidad a lo que disponga
la ley organica constitucional respectiva. Durara en el ejercicio de sus funciones por el
término de cuatro afios, pudiendo ser reelegido consecutivamente solo para el periodo

siguiente.

Si a la eleccion del gobernador regional se presentaren mas de dos candidatos y
ninguno de ellos obtuviere al menos cuarenta por ciento de los sufragios validamente
emitidos, se procedera a una segunda votacion que se circunscribira a los candidatos que
hayan obtenido las dos mas altas mayorias relativas y en ella resultara electo aquel de
los candidatos que obtenga el mayor nimero de sufragios. Esta nueva votacion se

verificara en la forma que determine la ley.

Para los efectos de lo dispuesto en los dos incisos precedentes, los votos en blanco y

los nulos se consideraran como no emitidos.
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La ley orgénica constitucional respectiva establecerd las causales de inhabilidad,
incompatibilidad, subrogacién, cesacion y vacancia del cargo de gobernador regional,
sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 124 y 125”.

En cuanto al art. 112, éste establecia:

“Al intendente le correspondera la coordinacion, supervigilancia o fiscalizacion de los
servicios publicos creados por la ley para el cumplimiento de las funciones

administrativas que operen en la region.

La ley determinara la forma en que el intendente ejercera estas facultades, las demas
atribuciones que le correspondan, y los organismos que colaboraran en el cumplimiento

de sus funciones”.

Este articulo fue derogado en su totalidad.

En definitiva, lo que vino a ocurrir fue que se establecio la eleccion por sufragio universal de
un érgano ejecutivo a la cabeza del organismo representativo de la Regidn, i.e., el Gobernador

Regional y a la cabeza del Gobierno Regional.

Paralelo a lo anterior, se crea un nuevo 6rgano que hace las veces de delegado del Gobierno
central en el territorio de la Region, adecuadamente llamado Delegado Presidencial Regional.
Este pasa a ser el representante natural e inmediato del Presidente de la Republica en la Region,

puesto que anteriormente le pertenecia al Intendente en tanto delegado del Gobierno central.

En efecto, el nuevo art. 115 bis sefiala:

“En cada region existira una delegacion presidencial regional, a cargo de un delegado
presidencial regional, el que ejercera las funciones y atribuciones del Presidente de la
Republica en la region, en conformidad a la ley. El delegado presidencial regional sera

el representante natural e inmediato, en el territorio de su jurisdiccion, del Presidente de
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la Republica y serd nombrado y removido libremente por él. El delegado presidencial
regional ejercera sus funciones con arreglo a las leyes y a las érdenes e instrucciones del

Presidente de la Republica.

Al delegado presidencial regional le correspondera la coordinacion, supervigilancia o
fiscalizacion de los servicios publicos creados por ley para el cumplimiento de las
funciones administrativas que operen en la region que dependan o se relacionen con el

Presidente de la Republica a través de un Ministerio™.

Con el aumento de nimero de 6rganos, entonces, se acaba el desdoblamiento juridico que se
producia en la figura del Intendente y, ahora, ya no sélo quedan claramente delimitadas en la
Region las funciones de gobierno y de administracion, sino que, ademas, quedan bien
delimitados los portadores de dichas funciones, sin posibilidad de compartirse por parte de un
solo d6rgano en tanto que asumiendo dos roles diferenciados. Como resulta natural, solo el
Delegado Presidencial Regional puede ejercer la funcion gubernativa (que no le “pertenece” a
él, sino que es del Presidente de la Republica), en tanto es una funcién que manifiesta poder
soberano estatal. Al Gobernador Regional, en tanto que 6rgano ejecutivo del Gobierno Regional,

le corresponde, junto al Consejo Regional, la administracion superior de su respectiva Region.

Ademas, como una modificacion necesaria que sigue la logica de lo anterior, se reemplaza al
antiguo “Gobernador” del nivel provincial, por un Delegado Presidencial Provincial, que seria
el érgano desconcentrado del ya desconcentrado Delegado Presidencial Regional. Esto, de algun

modo, si podria considerarse como un mero cambio de nombre, aunque ciertamente adecuado.
Al respecto, el nuevo articulo 116 sefiala:

“En cada provincia existird una delegacion presidencial provincial, que serd un érgano

territorialmente desconcentrado del delegado presidencial regional, y estara a cargo de

un delegado presidencial provincial, quien sera nombrado y removido libremente por el

Presidente de la Republica. En la provincia asiento de la capital regional, el delegado
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presidencial regional ejercerd las funciones y atribuciones del delegado presidencial

provincial.

Corresponde al delegado presidencial provincial ejercer, de acuerdo a las instrucciones
del delegado presidencial regional, la supervigilancia de los servicios publicos existentes
en la provincia. La ley determinara las atribuciones que podra delegarle el delegado

presidencial regional y las demas que le corresponden.”

En cuanto a la nueva redaccion del art. 113, consiste principalmente en la adicion de unos
incisos que establecen medidas de fiscalizacion del Gobierno Regional, i.e., del Consejo
Regional sobre la actividad del Gobierno Regional y la posibilidad de exigir informacién al
Gobernador Regional e, incluso, al Delegado Presidencial Regional.

La redaccion del art. 113 quedd como sigue:

“El consejo regional sera un 6rgano de caracter normativo, resolutivo y fiscalizador,
dentro del ambito propio de competencia del gobierno regional, encargado de hacer
efectiva la participacion de la ciudadania regional y ejercer las atribuciones que la ley

organica constitucional respectiva le encomiende.

El consejo regional estara integrado por consejeros elegidos por sufragio universal en
votacion directa, de conformidad con la ley organica constitucional respectiva. Duraran
cuatro afios en sus cargos y podran ser reelegidos. La misma ley establecera la
organizacion del consejo regional, determinara el nimero de consejeros que lo
integraran y su forma de reemplazo, cuidando siempre que tanto la poblacion como el

territorio de la region estén equitativamente representados.
El consejo regional podra fiscalizar los actos del gobierno regional. Para ejercer esta

atribucion el consejo regional, con el voto conforme de un tercio de los consejeros

regionales presentes, podra adoptar acuerdos o sugerir observaciones que se transmitiran
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por escrito al gobernador regional, quien debera dar respuesta fundada dentro de treinta

dias.

Las demds atribuciones fiscalizadoras del consejo regional y su ejercicio seran
determinadas por la ley organica constitucional respectiva.

Sin perjuicio de lo anterior, cualquier consejero regional podra requerir del gobernador
regional o delegado presidencial regional la informacion necesaria al efecto, quienes
deberéan contestar fundadamente dentro del plazo sefialado en el inciso tercero.

Cesara en su cargo el consejero regional que durante su ejercicio perdiere alguno de
los requisitos de elegibilidad o incurriere en alguna de las inhabilidades,
incompatibilidades, incapacidades u otras causales de cesacion que la ley organica

constitucional establezca.

Lo sefialado en los incisos precedentes respecto del consejo regional y de los
consejeros regionales sera aplicable, en lo que corresponda, a los territorios especiales a

que se refiere el articulo 126 bis.

Inciso Suprimido.

La ley orgéanica constitucional determinara las funciones y atribuciones del presidente

del consejo regional.

Correspondera al consejo regional aprobar el proyecto de presupuesto de la respectiva
region considerando, para tal efecto, los recursos asignados a ésta en la Ley de
Presupuestos, sus recursos propios y los que provengan de los convenios de

programacion.
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Los Senadores y Diputados que representen a las circunscripciones y distritos de la
region podran, cuando lo estimen conveniente, asistir a las sesiones del consejo regional

y tomar parte en sus debates, sin derecho a voto”.

Por Gltimo, aungue se analizara la reforma legal principalmente desde el punto de vista de lo
competencial, es necesario al menos citar como quedan las normas de la LOCGAR en lo relativo
a la concrecion del sistema de elecciones por sufragio universal. Sefiala el inciso 2° del art. 23
de dicha normativa que, “El gobernador regional sera elegido por sufragio universal en votacion
directa, en cédula separada y conjuntamente con la eleccion de consejeros regionales, conforme
a las normas establecidas en el capitulo VI del titulo segundo”. El art. 82, perteneciente a dicho
capitulo, a su vez, redirige a las disposiciones de la Ley Orgéanica Constitucional sobre
Votaciones Populares y Escrutinios, de la Ley Organica Constitucional de los Partidos Politicos
y de la Ley Organica Constitucional sobre Sistema de Inscripciones Electorales y Servicio

Electoral, en todo lo que no sea contrario a la LOCGAR.

Luego, en virtud del art. 83 de dicha Ley, “Las elecciones de gobernadores regionales y de
consejeros regionales se efectuaran cada cuatro afios, conjuntamente con las elecciones

municipales”.

810 Reciente reforma legal en descentralizacion regional: lo competencial

La reforma legal en descentralizacidn regional se centr6 en las transferencias de
competencias, de manera que debe comenzarse su exposicion con la de la normativa
constitucional que determind la manera en que se desarrollarian las reformas legales. Se trata
del art. 114 de la CPR, que no se vio modificado (salvo por una forma verbal) y que, a juicio de
este trabajo, si debid haberlo sido (por razones que quedaran claras con posterioridad). Dicho

articulo expresa lo siguiente:

“La ley organica constitucional respectiva determinara la forma y el modo en que el
Presidente de la Republica transferird a uno o mas gobiernos regionales, en caracter

temporal o definitivo, una 0 mas competencias de los ministerios y servicios publicos
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creados para el cumplimiento de la funcién administrativa, en materias de ordenamiento

territorial, fomento de las actividades productivas y desarrollo social y cultural.”

Es al Gobierno central, entonces, a quien se encarga la determinacion de las competencias
materiales que pueda ejercer cada Gobierno Regional, por medio de una potestad reglamentaria
(puede pensarse que éste es uno de los escasos casos de potestad reglamentaria autbnoma), y

esto, en principio, pudiendo ser de manera “temporal” o “definitiva”.

La reforma constitucional que iba a instaurar la eleccion democrética del 6rgano ejecutivo
del nivel regional fue conocida y ampliamente criticada por la evidente realidad de que crearia
un 6rgano que tendria muy pocas competencias materiales relevantes. Que una cosa se
encontraba intimamente ligada a la otra queda en evidencia cuando se revisa el articulo vigésimo
octavo transitorio de la Constitucion, en su inciso primero, que agregd esta misma reforma

constitucional:

“La primera eleccion por sufragio universal en votacion directa de los gobernadores
regionales se verificara en la oportunidad que sefiale la ley organica constitucional a que
aluden los incisos cuarto y quinto del articulo 111 y una vez promulgada la ley que
establezca un nuevo procedimiento de transferencia de las competencias a las que

se refiere el articulo 114” (negritas propias).

Se comprende, entonces, que es a la reforma legal a la cual se encarga implicitamente la tarea

de subsanar este defecto crucial en nuestro derecho positivo sobre descentralizacion regional.

El proyecto de reforma a la LOCGAR comenzd su tramitacion en el Congreso desde hace un
tiempo mucho mas largo. Fue iniciado por mensaje, bajo el mandato presidencial de Sebastian
Pifiera, el dia 5 de octubre del afio 2011, y acabd publicandose, mas o menos, un afio luego de
la Ley que instaurd la reforma constitucional, a comienzos del afio 2018. Su tramitacion fue
sumamente lenta, lo cual, evidentemente, tiene que ver con el hecho de que con posterioridad

haya decidido realizarse una reforma estructural a nivel constitucional, luego de que ya se habia
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propuesto una serie de modificaciones que miraban al estado de cosas anterior, con un érgano

ejecutivo regional designado desde el nivel central.

En efecto, cuando se revisa el proyecto de Ley que fue aprobado por el Senado en primer
tramite constitucional y, posteriormente, las modificaciones que fueron introducidas por la
Camara de Diputados en segundo trdmite constitucional, resulta obvia la discordancia cuando
se observa que en ninguna ocasion se hace alusion a la nueva figura del “Gobernador Regional”
y, en cambio, se sigue hablando del “Intendente”. Es por esa razon que, al percatarse del sin
sentido que la falta de coordinacion entre dos procesos separados pero intimamente ligados
habia producido, en tercer trdmite constitucional, el Senado decide rechazar por completo todas
las modificaciones de que habia sido objeto el proyecto en la Camara de Diputados.

Ahora bien, lo anterior significaba una aceptacion, no solo de la inoperatividad de las
modificaciones introducidas por la Camara de Diputados, sino que del proyecto por entero y, en
definitiva, de la gigantesca pérdida de tiempo y energia que significo al no adelantarse a una
reforma de jerarquia superior. Sin embargo, quedaba, en términos del procedimiento legislativo,

una ultima salida cual es la creacién de una Comision mixta.

Por consiguiente, con fecha 31 de mayo de 2017, la sala del Senado rechazd
por unanimidad el proyecto, y, a continuacion, se formé una Comision mixta, ahora si, con
plenos conocimientos de las modificaciones a nivel constitucional, de manera que se le encargd
a ésta la tarea de practicamente legislar desde cero sobre todo lo que habia sido discutido desde

el 2011, y ahora con un contexto bien definido por la reforma constitucional.

Esta Comision mixta envié su informe al Senado el dia 28 de noviembre de 2017. EI Senado
aprobd el informe de la Comision mixta el 6 de diciembre y el proyecto contenido en él termind

convirtiéndose en la Ley 21.074 publicada en el diario oficial el dia 15 de febrero de 2018.

Como se hizo ver, la tarea de este proyecto de Ley seria la de establecer el mecanismo de
transferencias de competencias a los Gobiernos Regionales, de manera que, en principio, las

modificaciones fundamentales son las que se encontrarian en los nuevos articulos 20 bis y 21

30



bis a 21 octies de la LOCGAR, y si bien es, en efecto, una modificacion que tiene como objetivo
abordar el problema de la falta de competencias que habia sido identificado, lo cierto es que lo

hace de manera indirecta: se regula el mecanismo de “transferencia de competencias”.

El articulo 20 bis hace una suerte de unién entre lo relativo a las competencias materiales ya
transferidas, que estarian recogidas en los anteriores articulos 16 a 20, y las “competencias que
se ejerzan en virtud de una transferencia de competencia”. En efecto, dicho articulo se encarga
de establecer una regulacién comin tanto de las primeras como de las segundas, en el sentido
de que ambas, “seran ejercidas en forma coherente con las politicas publicas nacionales vigentes,

correspondiendo al ministro respectivo velar por aquello”.

En cuanto a la coherencia, su significado fue objeto de debate por la Comisidn mixta,
decidiendo que debia ser agregado lo que se entendia por ella en el articulado, determinandose
en él que existird coherencia cuando, “el ejercicio de funciones por el Gobierno Regional no
contradiga las politicas publicas nacionales y es compatible con los principios o definiciones

establecidos en aquellas”.

A continuacion, viene todo el corazon de la reforma legal, como es el mecanismo de
transferencia de competencias y, de hecho, se crea un nuevo parrafo especificado con el
subtitulo “De la Transferencia de Competencias”, compuesto de siete nuevos largos articulos
que hacen efectivo el mecanismo contemplado en el art. 114 de la CPR, i.e., los arts. 21 bis a 21

octies.

Aunque lo esencial del conjunto de dichos articulos es establecer el mecanismo de
transferencias de competencias, la manera de establecerlo es bien pormenorizada, y vale la pena

exponer la cuestion a la que se refiere cada uno de ellos.

En primer lugar, el art. 21 bis, en su inciso primero, se encarga de sefialar que, “El gobierno
y la administracion del Estado corresponden al Presidente de la Republica con la colaboracion
de los dérganos que establezcan la Constitucion y las leyes”. Podria decirse que este encabezado

fundamenta la manera en que se ha decidido que se efectle la transferencia de competencias en
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Chile y los principios que han de regir dicho procedimiento (en concordancia con el art. 114
CPR), i.e., con un papel preponderante del Gobierno central y teniendo, méas bien, como
colaboradores a los Gobiernos Regionales.

A continuacion de esta fundamentacion, en su inciso 2°, el articulo recoge de manera expresa
el mandato constitucional del art. 114, e introduce, de manera general, de qué trataran los

siguientes articulos de este parrafo, en tanto su redaccion sefiala que,

“En virtud de dicha colaboracion, el Presidente de la Republica transferird, a uno 0 mas
gobiernos regionales, en forma temporal o definitiva, una o mas competencias de los
ministerios y de los servicios publicos ... en materias de ordenamiento territorial,

fomento de las actividades productivas y desarrollo social y cultural, ... .

Tales transferencias podran realizarse de oficio o a solicitud de un gobierno regional”.

En concordancia con la “unidon” que efectuaba el art. 20 bis, se sefiala que las materias a ser
transferidas deben enmarcarse en las funciones de (i) ordenamiento territorial, (ii) fomento de
las actividades productivas, (iii) y desarrollo social y cultural; que son las funciones especificas

establecidas para los Gobiernos Regionales en los arts. 17, 18 y 19 respectivamente.

El resto de lo que sefiala la disposicidn, como el hecho de que la transferencia de competencia
sea de caracter temporal o definitivo (como lo mandata el art. 114 de la CPR), asi como el hecho
de que las transferencias puedan realizarse de oficio o a solicitud de un Gobierno Regional, son
una introduccién resumida de aspectos que son tratados en lo que continta del articulado de este

parrafo.

El art. 21 ter se refiere a la consecuencia de solicitar una transferencia de competencia que
no se encuentre dentro de alguna de las tres funciones especificas que fueron recién mencionadas
y que se entiende que son las Unicas por las cuales el Gobierno Regional tiene competencia para
administrar su territorio. Estas competencias materiales, comprendidas s6lo dentro de esas tres

funciones, son aquellas que el legislador ha determinado como el marco de la autonomia
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competencial de naturaleza administrativa del Gobierno Regional, y la sancion por pretender
excederse de ese marco es inmediata, en tanto, “Se declarard inadmisible, sin mas tramite,
aquella solicitud de competencias que no se refiera a los &mbitos de ordenamiento territorial,
fomento productivo y desarrollo social y cultural, a través de decreto exento, fundado™.

El art. 21 quéter establece una preferencia que pone de manifiesto, nuevamente, el criterio de
la coherencia entre lo regional y lo nacional. En efecto, si bien se priorizan las transferencias de
competencias que tengan una “clara aplicacion regional”, al mismo tiempo se establece que la
preferencia debe ir en la direccidn de, “una mejor aplicacion de la politica nacional en el
territorio”. Concordante con esta misma vision macro y de armonizacién, se continla
estableciendo una suerte de criterio de solidaridad inter-regional, en tanto prioriza que la
transferencia, “no pueda ocasionar perjuicios a otras regiones”, y que, “potencialmente puedan
ser ejercidas por la mayoria de aquéllas”. Es clara, en este articulo, la voluntad que tiene el
legislador de potenciar a las Regiones solo en la medida en que sean entendidas como los
componentes del Estado-nacion.

El art. 21 quinquies contiene algunos criterios generales de diversa indole que deberan ser
considerados para cada una de las transferencias de competencias. En su letra a) se refiere al
aspecto del financiamiento del ejercicio de la respectiva competencia material, el cual parece
ser eminentemente dependiente de la voluntad del 6rgano central del cual emana la competencia
material en cuestion. La letra b) guarda relacion con la idea de que las competencias materiales
son transferidas desde Grganos preexistentes que previamente ejercerian éstas y, por lo tanto,
busca evitar que, en adelante, se dé una duplicidad de funciones a ese respecto. La letra c) se
refiere a las “transferencias temporales”, estableciendo un limite para esta temporalidad, i.e., el
gue no sea menor a un afo, lo que tiene razonabilidad desde el punto de vista de que no puede
esperarse que el érgano que recibe la competencia material pueda demostrar que es capaz de

ejercerla con idoneidad en un lapso de tiempo demasiado acotado.

Es en el art. 21 sexies donde propiamente comienza a delinearse en detalle el procedimiento
de transferencias de competencias. En especifico, son tres los principales actores involucrados

en dicho procedimiento, los cuales el articulo expresa en detalle y vale la pena reproducirlo:
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“Intervendran en el procedimiento de transferencia de competencias:

a) Presidente de la Republica. Correspondera al Presidente de la Republica iniciar el
procedimiento de oficio para transferir una competencia y resolver mediante decreto
supremo fundado la transferencia de competencias a los gobiernos regionales en

aquellos casos en que el informe del Comité Interministerial sea positivo.

b) Un Comité Interministerial de Descentralizacion, en adelante "el Comité",
presidido por el Ministro del Interior y Seguridad Publica y conformado, ademas, por
los Ministros de Hacienda y Secretario General de la Presidencia y por el o los ministros
a quienes correspondan las competencias cuyo ejercicio se evalua transferir, cuya
funcion serd asesorar al Presidente de la Republica, mediante las recomendaciones
correspondientes, en materia de transferencia de competencias a los gobiernos

regionales, para procedimientos iniciados de oficio o a solicitud de una region.

El Comité tendra una Secretaria Ejecutiva que le proporcionara el apoyo técnico y
administrativo necesario para el ejercicio de su funcién, que serd ejercida por la

Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo.

¢) Una Comision de Estudios por materias 0 competencias a transferir, en adelante e
indistintamente "la o las Comisiones”, compuesta por representantes de los integrantes
del Comité, del gobierno regional respectivo y del o los servicios nacionales respectivos,
considerando un nimero equivalente de representantes de la administracion central y
del gobierno regional en dicha integracién. Corresponderd a cada gobierno regional
designar a sus representantes, los que podran ser autoridades regionales, funcionarios
del gobierno regional o expertos en la materia. Sus mecanismos de integracion y
funcionamiento seran establecidos mediante reglamento aprobado por decreto supremo,
emanado del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, suscrito ademas por los

Ministros de Hacienda y Secretario General de la Presidencia.
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Estas comisiones solo actuaran en procedimientos iniciados a solicitud de un gobierno

regional” (negritas propias).

El art. 21 septies es el que finalmente describe como ha de llevarse a cabo el procedimiento
de transferencias de competencias, y lo hace estableciendo que existen dos maneras de iniciarlo,
lo cual determina tanto su procedimiento como los actores involucrados, i.e., (i) iniciado a

solicitud de un Gobierno Regional, e (ii) iniciado de oficio por el Presidente de la Republica.

(i) En caso de iniciarse el procedimiento a solicitud de un Gobierno Regional.

En primer lugar, la solicitud, que, “deberd contar con estudios que fundamenten los
beneficios de la transferencia”, serd enviada al Presidente de la Republica y, para esto, necesita
ser aprobada, “por la mayoria absoluta de los miembros en ejercicio del Consejo Regional
cuando sea previa propuesta del Gobernador Regional, o por propia iniciativa si reuniere el voto

favorable de las dos terceras partes de sus miembros en ejercicio ...”. A continuacion,

“el Comité Interministerial instruird a la Comision de Estudios correspondiente para que
se constituya, analice los antecedentes recibidos y aquellos otros que estime pertinentes

para mejor resolver y le informe, fundadamente, sobre la transferencia en estudio ... .

El Informe de la comision de estudios podra contemplar la transferencia de una
competencia en los mismos términos solicitados por el gobierno regional o establecer
condiciones diferentes para su ejercicio. En este ultimo caso, y en forma previa a la

revision del Comité Interministerial, se requerira la aprobacion del consejo regional ... .

Recibido el informe de la Comisidbn con sus recomendaciones, el Comité
Interministerial oird al gobernador regional respectivo, y luego aprobara o rechazara la
transferencia. En caso de aprobar, remitira los antecedentes al Presidente de la Republica

para su consideracion. ... .
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Recibida la recomendacion del Comité Interministerial, el Presidente de la Republica
podra aprobar o rechazar en forma fundada la transferencia en estudio mediante decreto
supremo dictado por el Ministerio del Interior y Seguridad Publica, el que sera suscrito
ademas por el Ministro de Hacienda, el Ministro Secretario General de la Presidencia y

el ministro que corresponda a la materia de la competencia”.
Ademas, “En caso que no exista respuesta en el plazo de seis meses sefialado en la letra C de
este articulo, y esta demora sea representada por el respectivo gobierno regional, se entendera

que se rechaza la transferencia”.

(ii) En caso de iniciarse el procedimiento de oficio por el Presidente de la Republica.

El Presidente de la Repuablica, “instruira al Comité Interministerial dar curso al
procedimiento regulado en este parrafo, para que éste, con el apoyo de la secretaria ejecutiva,

evalle la procedencia de una transferencia especifica”. Luego,

“En caso que el Comite Interministerial recomiende realizar la transferencia, enviara los
antecedentes al gobierno regional respectivo para la ratificacion por la mayoria absoluta
de los miembros en ejercicio del Consejo Regional cuando sea con el consentimiento
del gobernador regional, 0, en caso contrario, por las dos terceras partes de sus miembros
en ejercicio. Luego de dicha ratificacion, el Comité Interministerial remitira los
antecedentes al Presidente de la Republica, quien se pronunciard fundadamente
mediante decreto supremo emitido por el Ministerio del Interior y Seguridad Publica, y
suscrito ademas por el Ministro de Hacienda, el Ministro Secretario General de la

Presidencia y el ministro que corresponda a la materia de la competencia transferida”.

Ademas,

“En caso que el Comité Interministerial recomiende fundadamente no realizar la

transferencia de competencia, o que el gobierno regional no acepte la transferencia de
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oficio, el Comité Interministerial informard estos antecedentes al Presidente de la

Republica, con lo cual el proceso se entendera concluido sin méas tramite”.

La Gltima parte del art. 21 septies se refiere a normas comunes para toda transferencia de

competencias:

“i. El decreto de transferencia establecerd la o las competencias y recursos que se
transfieren; la indicacion de ser la transferencia temporal o definitiva; la gradualidad con
que aquélla se transfiere y las condiciones con que el gobierno regional debera ejercerlas

.;'Y, en general, todas las demas especificaciones necesarias para asegurar un adecuado

ejercicio de las competencias transferidas.

ii. El procedimiento contemplado en este articulo tendra una duracion maxima de seis

meses ... .

iii. Un reglamento ... fijara las condiciones, plazos y deméas materias concernientes al

procedimiento de transferencia de competencias”.
El art. 21 octies es de suma importancia para las llamadas “transferencias temporales” y aqui
se da cuenta del por qué de su denominacion (ademas del posible caso de fijar un plazo extintivo),
en tanto pueden ser revocadas de oficio y fundadamente,

“si se constata la concurrencia de alguna de las siguientes causales:

a) Incumplimiento de las condiciones que se hayan establecido para el ejercicio de la

competencia transferida;

b) Deficiente prestacion del servicio a la comunidad; y

¢) Ejercicio incompatible con las politicas publicas nacionales cuando éstas hayan sido

dictadas en forma posterior a la transferencia, sin que se realizaren los ajustes necesarios.
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Para ello, en caso de un cambio en la politica nacional se le otorgara un plazo de seis
meses al gobierno regional para hacer la adecuacion respectiva, si éste no la
compatibilizara dentro de ese plazo el Presidente de la Republica podra revocar la

competencia”.

La ultima modificacion importante (al menos para los efectos de esta investigacion) dice
relacion con la transferencia ya efectuada por el legislador de una competencia material en si
misma, en materia de ordenamiento territorial, i.e., una de las funciones especificas de los
Gobiernos Regionales, que se establece en su art. 17. Se trata del denominado “Plan Regional
de Ordenamiento Territorial” (en adelante, PROT), que es expuesto en términos generales en la

primera frase del inciso segundo del art. 17 letra a), del siguiente modo:
“El plan regional de ordenamiento territorial es un instrumento que orienta la utilizacion
del territorio de la region para lograr su desarrollo sustentable a través de lineamientos

estratégicos y una macro zonificacion de dicho territorio™.

Mayores detalles sobre la normativa de este instrumento y su significado a la luz del aparato

teorico a desarrollar, seran analizados en una parte posterior de este trabajo.
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Capitulo 2 — El ordenamiento juridico del Estado como objeto de la descentralizacion

Seccion A — Construccidn histérica y teoria moderna sobre el concepto de Estado

811 Las manifestaciones pre-modernas del concepto de “estados”: la polis griega

En la antigiiedad, més bien se concebia, dentro de un territorio mas o menos extenso, la
existencia plural de varios “estados”, existiendo “espacios vacios” (politicamente hablando)

entre ellos; éstos eran las ciudades-estados griegas, i.e., las polis.

Nicholas Aroney dice que, para la teoria politica de Aristoteles, la polis era una comunidad
compuesta de dos comunidades menores: la casa o familia -toda la propiedad y personas bajo
la autoridad del jefe de familia- y la aldea o la poblacion rural (aunque reconocia, ademas, otras
asociaciones -y no comunidades- menores) (13); ambas comunidades menores, en otro “nivel”,
estando compuestas de ciudadanos (14). Visto desde el momento presente, se puede advertir en
la polis una naturaleza pablica, mientras que, en las dos comunidades menores que la componen,
se advierte una naturaleza privada; lo anterior puesto que, mientras que todas son una especie
de comunidad y, en tanto tal, se forman para satisfacer necesidades que sus miembros comparten,

solo la polis es constituida para lograr el bien comdn (13-4).

Ahora bien, la objecion aristotélica interesante -hecha a Platdn- es la siguiente: la polis no
puede significar una “unificaciéon extrema”, de modo de absorber las asociaciones y
comunidades menores. Aristoteles rechazo la proposicion segln la cual, “la mas alta unidad de
un estado es su mayor bien” y declaré que, mas bien, una pluralidad de personas es de la

verdadera esencia de la ciudad-estado (traduccion propia) (14).

Aunque Aristételes reconocia la existencia de asociaciones humanas (permanentes 0 no)
mucho mas extensas, como las alianzas entre estados, pueblos-naciones e Imperios, consideraba
que solo la ciudad-estado era una “unidad verdadera” cuyo objetivo era ““la buena vida’ [el bien

comun], el més alto fin de la humanidad” (traduccion y corchetes propios) (15).
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Luego, Aristoteles concebia la polis siempre en la escala de una “ciudad individual”, lo cual,
en la préctica, se traducia en que idealmente era de, “tal tamafio que, fisicamente, era posible
inspeccionar la ciudad en una simple vista y, socialmente, era posible para cada ciudadano el

conocer a cada uno de los otros ciudadanos personalmente” (traduccion propia) (15).

812 Las manifestaciones pre-modernas del concepto de “estados”: la civitas medieval

Del trabajo de John Finnis se deduce que, en Tomas de Aquino, el término civitas -0
communitas politica, 0 communitas civilis- puede ser traducido por “un estado” 0 “estados”
(219), como podia ser traducida la polis en Aristdteles. En efecto, en un mundo en que se habian
vuelto mucho mas diversas y complejas las formas de organizacion socio-politicas, Tomas
necesitaba adoptar un término genérico para referirse a un espectro mucho mas amplio de estas
organizaciones que, no obstante, poseian algo (una esencia) en comun (220), y comun también

a la polis griega.

En la busqueda de esta esencia, llega a identificar, en su interpretacion de la teoria politica
de Aristoteles, aquello que a ésta le faltaba o se encontraba implicito en la definicion de un
estado y que, a mi parecer, habra de ser un rasgo definitivo que perdurara incluso en la esencia
del concepto moderno de Estado: se postula que las civitas (estados) son comunidades

completas (perfectae communitates) (219).

Entonces, como ha cambiado el rango de objetos que son susceptibles de ser denominados
estados -no sélo la “ciudad individual”-, Tomas debe recurrir a dar una definicion formal de
comunidad completa, con condiciones claras, para poder identificar tales objetos. Esta

definicién puramente formal establece que una comunidad completa es:
“una comunidad organizada de tal forma que su [actividad de] gobierno y ley entreguen

toda la direccion que debidamente puede ser dada por el gobierno humano y la ley

coercitiva para promover y proteger el bien comun, esto es, el bien de la comunidad y
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entonces de todos sus miembros y otros elementos propios” (traduccion y corchetes
propios) (221).

El bien comUn aristotélico sigue presente, pero lo que ahora tiene relevancia es el mecanismo
formal que define el contenido de tal finalidad, asi como la fuerza inherente de este mecanismo:
la “ley”. No importa si se trata de una ciudad, o de un reino, o de una provincia (que usualmente
seran los tres objetos que podran ser denominados como estados -en rara ocasion menciona
imperios-, aunque bien puede haber ciudades que no sean estados) (220); mientras sea una
comunidad que pueda otorgarse su propia “ley” para gobernarse, con el objetivo de alcanzar el
bien comln, entonces es un estado (civitas). Es esta capacidad lo que le da a la comunidad su

“completitud”.

Esta “/ey” (que tiene como objeto el bien comdn -un asunto civil- y no la virtud - un asunto
privado- de la cual se encargan los mandatos de la ley divina) (222-8) no se corresponde en su
esencia con las actuales disposiciones con rango de ley. La definicion de “ley” dada por Tomas
es la de, “una ordenanza de la razén para el bien comin de una comunidad [completa],
promulgada por una persona o cuerpo responsable de cuidar de esa comunidad”, definicion que
luego complementa indicando que una ley se trata de una prescripcion de la razon practica del
gobernante de una comunidad perfecta -completa- y que las prescripciones son, “proposiciones
universales de la razén practica que prescriben y dirigen a la accién” (traduccion propia) (255-
6).

De este modo, bien puede ser entendido, para estandares tomistas, que una Municipalidad
que dicta ordenanzas o un Gobierno Regional que dicta reglamentos regionales son
comunidades completas o estados. Pero, como quedara claro, ése no es el caso, en tanto las

condiciones han cambiado.

813 Los elementos del Estado moderno

Es entre mediados del siglo XIX y con anterioridad a la Segunda Guerra Mundial que se da

el intercambio exhaustivo de ideas para elaborar la teoria definitiva del concepto de Estado.
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Para Georg Jellinek son tres los elementos de la esencia que componen al Estado moderno:
poblacidn, poder y territorio (190). Ahora, son sin duda las modalidades en que estos elementos

toman vida e interacttan lo que los hace componer la esencia del Estado moderno en cuanto tal.

En cuanto a la poblacion, en cierto modo, Jellinek considera que se desdobla en dos
modalidades al componer al Estado.

En cuanto modalidad activa, la poblacion es el pueblo, i.e., una unidad formada por lazos de
voluntad entre los individuos que a su vez expresa una voluntad general constituyente y
ordenadora, de modo que los individuos, “poseen un motivus para plantear una exigencia
juridica al poder del Estado. El derecho publico subjetivo es, pues, el fundamento del caracter
corporativo del Estado” (380) (y ya habra oportunidad para criticar la buena o mala condicion

del caracter “corporativo” del Estado).

En cuanto modalidad pasiva, la poblacion se identifica con los subditos, i.e., se corresponde
con un objeto de la actividad del Estado, pues, “todo el poder del Estado descansa en la

obediencia de los subditos; toda su actividad es obediencia transformada” (393-4).

En sintesis, “los individuos, en cuanto objetos del poder del Estado, son sujetos de deberes;

en cuanto miembros del Estado, por el contrario, sujetos de derecho” (380).

En cuanto al territorio, también podria decirse que se desdobla en dos modalidades de
composicion del Estado; sin embargo, en mi opinién, es mas bien un “sub-elemento” calificador

del elemento poblacion.
El territorio, como modalidad activa, califica al pueblo en cuanto a sus intereses comunes,

“lo cual es una consecuencia logica de que los hombres que viven de continuo en un territorio

sean miembros de este Estado” (369).
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El territorio, como modalidad pasiva, califica a los subditos, pues es, “fundamento espacial

para que el Estado pueda desplegar su autoridad sobre todos los hombres que viven en é1” (371).

En cuanto al poder del Estado, es el poder derivado de la asociacion de individuos que
compone al Estado (como funcion de sus voluntades) (394) que, no obstante, va dirigido
“contra” ellos mismos, dominandolos; “La dominacion (Herrschen) es la cualidad que

diferencia al poder del Estado de todos los demas poderes™ (397).

Ahora bien, “El dominio sobre el territorio no es, desde el punto de vista del derecho publico,
dominium, sino imperium. El imperium significa poder de mando, mas este poder sélo es
referible a los hombres™ (372). Los individuos estan sometidos a un imperium porque no son
cosas, son personas y lo son en tanto el “poder de dominacion™ al que estan sometidos proviene

-en teoria- de sus propias voluntades, lo que implica su reconocimiento como sujetos.

De lo anterior resulta que el caracter de imperium del poder del Estado se fundamenta en ser

el producto de la soberania de la nacion.

En palabras de Léon Duguit, “/a nacion es una formacion historica” Y, a ese respecto,
aunque, “es un fenémeno propio de la época moderna”, ésta, “no es el producto de una
generacion espontanea” (69). Es asi como califica al ser humano como un animal social por
naturaleza, trazando la historia desde las ya mencionadas familias patriarcales antiguas y

ciudades antiguas (aunque pone énfasis en la ciudad romana).

A continuacion, por un largo tiempo, sélo se percibe ese gran portador de dominium que es
el Imperio, pero existe un momento en que este Imperio heredado de Occidente es dividido en
grandes lotes de territorio y, con el lento paso del tiempo, los individuos que pertenecen a él
empiezan a desarrollar lazos entre ellos mediados por un lazo sentimental con el territorio; “E1l
primer elemento de la formacion nacional es, incontestablemente, el territorio; territorio mas o
menos extenso, no un nucleo urbano, como el elemento constitutivo de la ciudad antigua, sino

un territorio que contiene ciudades y campos” (83).
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Duguit realiza una enorme exaltacion al valor que tiene el territorio para la formacion de la

entidad colectiva socio-politica llamada nacion como la méas noble de todas al decir que,

“todo lo que constituye el fondo de la personalidad humana ... lo enlaza el pueblo al
territorio habitado por él de manera tan profunda y sélida, que cuando la masa espiritual
del pueblo mismo llega a poseer la profunda conciencia de que entre él y el territorio
existe una indisoluble interdependencia, una indestructible solidaridad, es el momento

en que puede afirmarse que la nacion se halla constituida (85).

Y lo que crea y mantiene esta representacion mental en los individuos sobre la unién
simbdlica de éstos con el territorio es, “la lucha en comun por el logro de un fin comin y, sobre
todo, por la conquista de un ideal comun”, ideal que no puede sino tener raices en dicho territorio
(88-9). Por este tipo de union moral, intelectual y fisica es que la nacion podria ser llamada,

segun Duguit, una corporacion territorial (87).

Mi opinidn es que, en tanto realizacion del concepto, la nacion constituye una entidad

corporativa sumamente defectuosa (lo que explicaré en el capitulo tercero).

Pero, en definitiva, la formula abstracta dice como sigue. La nacién es el titular originario de
la soberania. El Estado-nacion es el mecanismo institucional por medio del cual la nacion
manifiesta su soberania; de manera que el Estado-nacion es mediatamente el titular de la

soberania.

Luego, el Estado es la moderna comunidad completa, y su “completitud” se traduce en tener
la capacidad institucional suficiente, segun estandares modernos, para poder ejercer de propia

mano el poder soberano, y que el constituyente de la soberania le permita ejercer estos poderes.
De este modo, el Estado puede ser soberano o no soberano. El Estado-nacion es siempre un

Estado soberano; un Estado-miembro de un Estado federal y, en mi opinién, una Comunidad

Auténoma -las del Estado espafiol-, son Estados no soberanos.
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Expuesto todo lo anterior, cabe preguntarse cudl es la caracteristica de la esencia del
imperium (y no dominium) del Estado moderno, més alla de su justificacion. En mi opinion, se
sigue la tradicion Aristotélica y Tomista que establecia como criterio de la esencia de la
comunidad completa la capacidad de darse su propia “ley”, la Unica diferencia es que las
formalidades y procedimientos para que una prescripcion universal de la razon préctica, emitida

por un soberano, cuente como Ley, ahora se han vuelto mucho mas complejos.

Pienso que si bien no es cierto que el Estado moderno se identifica con el derecho positivo
(segun un pensamiento kelseniano), si es cierto que es de la esencia del Estado moderno el ser
el Estado de Derecho. En ese sentido, es un elemento de la esencia del Estado moderno el
expresar el elemento pre-juridico de la nacidén que es la soberania en un elemento juridico: el

derecho positivo como ordenamiento juridico estatal.

El derecho positivo estatal o el ordenamiento juridico estatal es la soberania de la nacion

expresada juridicamente por mediacion del Estado.

Y es por lo anterior que los organismos publicos como las Municipalidades y los Gobiernos
Regionales ya no podrian ser considerados como estados -en sentido tomista-, por dictar

prescripciones universales de la razon préctica.

La Ley moderna ha actualizado las condiciones formales para contar como tal. Ley, ahora,
es solo la que cumple con las exigencias formales de la modernidad, i.e., tener el rango de tal
segun un moderno procedimiento estatal complejo, dictado por un moderno cuerpo legislativo
complejo. Y este procedimiento sdlo lo puede realizar la persona juridica Estado; de modo que,
ahora, el Estado es la unica comunidad completa, pues es la Unica entidad colectiva socio-
politica que puede darse a si misma una Ley en el sentido moderno (que es ahora el sentido

verdadero).

No es absolutamente exacto, pero si tuviese que indicar aquello que es el Estado, diria que,
definitivamente, no se identifica ni con la Administracion centralizada, ni con el ordenamiento

juridico estatal en si mismo; el Estado estd mas cerca de identificarse con todo organismo que
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exprese poder soberano y en cuanto exprese poder soberano (por ejemplo, pero no limitado a,
el Congreso promulgando una Ley o los Tribunales de Justicia dictando una sentencia con fuerza
de cosa juzgada).

Seccion B — Concepto estrictamente juridico de descentralizacion y la especie adecuada

para Chile: la descentralizacion territorial de naturaleza administrativa

814 Descentralizacién como concepto estrictamente juridico

Con toda la exposicion histérico-conceptual que se ha hecho hasta ahora, se ha logrado
identificar el contexto en el que ha de tener operatividad la descentralizacion que interesa a
Chile: se trata de la descentralizacion administrativa del Estado-nacion chileno; mas
especificamente, la descentralizacion del ordenamiento juridico estatal chileno, teniendo como

limite la transferencia de poderes soberanos.

Por fin es posible hablar de los conceptos estrictamente juridicos de descentralizacion
politica, descentralizacion administrativa y su género descentralizacion que, aunque
determinen -ambas especies- la distribucidn del poder politico, sélo lo hacen de manera mediata.
El ordenamiento juridico estatal es el Unico objeto del que se ocupa todo proceso enmarcado

tanto en la descentralizacidn politica como en la descentralizacion administrativa.

La descentralizacion (politica o administrativa, segun la naturaleza de las competencias) es
siempre una creacion, eliminacion o modificacion de normas estatales (disposiciones con rango
legal o constitucional) i) sobre el titular de determinadas competencias, ii) sobre el &mbito
“juridico-espacial” de esas competencias, Y iii) sobre la naturaleza de las competencias. Todo
esto se traduce en la necesaria modificacion de la estructura de un ordenamiento total,
resultando en la identificacion o reconocimiento de ordenamientos parciales con un érgano

propio que tiene competencias sobre éste.

Un ordenamiento parcial ha llegado a ser identificado como un ordenamiento diferenciado

(aunque comprendido en el ordenamiento total), en tanto la modificacion estructural lo ha
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delimitado claramente segun los dos criterios que identifica Kelsen al hablar de la

descentralizacion de un ordenamiento juridico: el criterio dinamico y el criterio estatico.

815 Los érganos propios de un ordenamiento parcial en la teoria de Kelsen

En el sistema elaborado por Kelsen, el criterio que, por antonomasia, se corresponderia con
la descentralizacion es el del criterio estatico, que se refiere al ambito de aplicacién de las
normas de un ordenamiento juridico estatal, o de las normas “sin rango estatal” que se someten
a él (como es el caso de las que dictan los 6rganos que ejercen actividad administrativa); de

manera que para referirse al conjunto se hablara simplemente de ordenamiento total.

Es importante dejar en claro desde ya que el objeto de la descentralizacion es el ordenamiento
juridico estatal (las Leyes o la Constitucion), aunque la modificacion de su estructura modifique
el ordenamiento total separado en ordenamientos parciales; estos ultimos los cuales pueden
consistir, por completo, en meras normas publicas que no hacen parte del ordenamiento juridico
estatal (las Leyes o la Constitucion). De este modo, la descentralizacion nunca tendra por objeto
meras normas publicas sin rango estatal, pero, mediante la modificacion del ordenamiento
juridico estatal propiamente tal, las meras normas publicas que dicte un 6rgano propio podran

estar o no perfectamente descentralizadas.

El territorio del Estado “se proyecta juridico-espacialmente” en un ambito de aplicacion
total que se divide en segmentos, de tal modo que existe la posibilidad de que existan segmentos
sobre los cuales una 0 mas normas tengan validez exclusiva -y no excluyente-, y, al mismo
tiempo, existe la posibilidad de que existan normas que tengan validez sobre una pluralidad de
segmentos o, en el grado de centralizacion completa, sobre la totalidad de los segmentos
(Kelsen 214 y ss).

El proceso légico para que se pueda concebir un ordenamiento total como separado en
segmentos posee las siguientes fases: i) la identificacion de un “segmento virtual” del &mbito
de aplicacion total; ii) la creacién de una 0 mas normas con validez exclusiva -y no excluyente-,

sobre el “segmento virtual” identificado; iii) la determinacion del anterior “segmento virtual”
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como “segmento real”, en tanto -ahora- separa al &mbito de aplicacién en una pluralidad, o

aumenta la que ya existia.

De ese modo, el criterio estatico admite ser concebido como un espectro con dos polos.

Una primera posibilidad teorica es el polo de lo totalmente descentralizado: el &mbito de
aplicacion total es concebido como compuesto Unicamente por segmentos sobre los cuales una
0 mas normas tienen validez exclusiva, respectivamente, sobre cada uno de los casos
particulares de segmentos -sean dos o sean mil- y, a su vez, no existe ninguna norma que tenga

validez sobre una pluralidad de segmentos.

Una segunda posibilidad teorica es el polo de lo totalmente centralizado: el ambito de
aplicacion total es concebido como carente de segmentos, de modo que todas las normas tienen
validez sobre todo el &mbito de aplicacion o, para imaginarlo mejor, todas las normas tienen
validez sobre todos los “virtuales segmentos” que podrian haber existido segiin la “proyeccion

juridico-espacial” del territorio, de cumplirse las condiciones mencionadas (217-9).

Como facilmente puede imaginarse, este modelo tedrico sumamente abstracto es solo un
instrumento y, en la vida juridica real, segun el criterio estatico, los ordenamientos totales se

encuentran parcialmente descentralizados.

Lo anterior significa que existe en ellos, al mismo tiempo: i) una 0 Mas normas que tienen
validez exclusiva -y no excluyente- sobre alguno de los segmentos particulares del ordenamiento
total; ii) una 0 mas normas que tienen validez sobre una pluralidad de segmentos del
ordenamiento total; y iii) una o0 mas normas que tienen validez sobre la totalidad de los

segmentos del ordenamiento total.
En la practica, esto significa, por ejemplo, que existen normas que valen para todo el territorio

de la nacidn, mientras que existen otras normas que valen solo para las Regiones o para las

Comunas, mientras que existen normas que valen s6lo para una Region o para una Comuna.
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Pero sigue faltando algo clave como es quién dicta esas normas que valen para esos

determinados segmentos del territorio; qué érgano: de eso se preocupa el criterio dindmico.

Lo que se trataba de exponer en un comienzo decia relacién con los ordenamientos parciales
y sus Grganos propios y no de meros segmentos relacionados a normas. Para poder tener tal
cosa es necesaria la articulacion del criterio estatico con el criterio dinamico de la
descentralizacion. Segun este Ultimo criterio, se mira con preferencia a la manera de creacion
de normas vistas segun un dmbito de validez espacial, al acto de creacién normativa, a los

organos creadores de normas en sus distintos grados.

Se distingue segin que las normas creadas, validas para todo el territorio o validas
exclusivamente para parte de él, sean creadas por un 6rgano unico con competencias sobre todo
el territorio o por una pluralidad de Organos con competencias sobre todo el territorio o

exclusivamente sobre partes de él (219-20).

Para simplificar la exposicion de ideas, se supondra que los dos criterios (que Kelsen analiza
abstractamente por separado) van de la mano; i.e., cuando existen partes del territorio sobre las
gue una o varias normas tienen validez exclusiva -y no excluyente-, al mismo tiempo, siempre
existe un solo érgano propio que es el que dicta tales normas 'y, por lo tanto, puede ser concebido

-ahora- un ordenamiento parcial en el que ese 6rgano propio tiene competencias sobre él.

816 La extension o naturaleza de las competencias de los dérganos propios de un

ordenamiento parcial en la teoria de Kelsen

Ahora bien, hay que introducir una altima distincion fundamental kelseniana para conocer la
linea que marca el limite en el espectro entre descentralizacion politica y descentralizacion
administrativa, y el limite entre descentralizacion administrativa y lo que en la actualidad es

Ilamado desconcentracion: la descentralizacion perfecta.

La “verdadera” descentralizacion de una norma es aquella que, en términos de Kelsen es

(como resulta evidente por si mismo) perfecta. Tal cualidad se cumple sélo en cuanto la
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creacion-aplicacion de la norma es: i) definitiva, i.e., que, “no exista la posibilidad de que la
norma local sea suspendida y suplantada por otra central”; e ii) independiente, i.e., “que el
contenido de la norma local no sea determinable por una central” (234).

La descentralizacion imperfecta se corresponde con lo que en ese tiempo era denominado
por Kelsen una mera “descentralizacion administrativa” (lo que hoy podria llamarse
desconcentracion), que, “es, en esencia, una descentralizacion de la ejecucion ... es decir, de la
creacion de normas individuales” (235). A ese respecto, la falta de definitud o de independencia
de la norma individual o ejecucion radica en que ésta se encuentra, “necesariamente determinada
por la norma general que aplica” (237). No existe “verdadera” descentralizacion ahi donde no
existe una real expresion de voluntad en el 6rgano creador-aplicador y el acto no es mas que la

mecénica consecuencia del determinismo absoluto en la cadena de la vida juridica.

A diferencia de la, llamada por Kelsen, “descentralizacién administrativa”, lo que éste llama
una “descentralizacion por autonomia” (que hoy si podria llamarse realmente una
descentralizacion administrativa) es una descentralizacion perfecta o “verdadera”. De ese modo,

él expresa que,

“incluso en el ambito de la administracion, hay normas locales definitivas, cuyo
contenido no puede ser determinado por ninguna norma central; es decir, también alli
existe la descentralizacion perfecta. Si ésta alcanza un amplio grado de desarrollo,
extendiéndose a determinadas competencias, de modo que resulte un orden parcial-
compuesto por una multiplicidad de normas-, puede hablarse de comunidades
administrativas locales dentro de la comunidad juridica estatal. Tal es el caracter de los

Ilamados ‘cuerpos autonomos’” (238).

Kelsen entrega, entonces, de forma definitiva, el criterio por el cual es posible decir que un
organo propio de un ordenamiento parcial dicta normas descentralizadas (y puede ser
denominado cuerpo autdbnomo cuando sus competencias son de naturaleza administrativa): se
trata de un 6rgano que puede definir libremente dentro de un marco de contenido posible, el

contenido concreto de una norma general -un nuevo marco- o de una norma individual.
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Entonces, es fundamental recordar que debe existir una verdadera voluntad propia (y no un
puro evento mecanico producto de un determinismo juridico absoluto); pero que, no obstante,
tal facultad volitiva, “no puede desenvolverse sino dentro de las normas dictadas por un érgano
central acerca de la misma materia, es decir, hallandose su contenido esencialmente determinado

por una instancia superior” (253-4).

Para concluir este apartado, debe existir claridad sobre lo siguiente: que un 6rgano propio de
un ordenamiento parcial exprese voluntad propia, no significa que esté creando-aplicando
normas estatales. En el Estado-nacién unitario, son sdlo ciertos 6rganos centrales (como el
Congreso) los que crean-aplican normas estatales, mientras que, por mas que se corresponda
con una voluntad propia y no un puro mecanicismo, los érganos propios de los ordenamientos
parciales solo pueden crear meras normas publicas. Por eso se trata simplemente de una
descentralizacion administrativa, y no de una descentralizacion politica, donde esos 6rganos

propios podrian crear-aplicar normas estatales por medio de una actividad legislativa o judicial.

817 Diferencia entre los organos propios del ordenamiento total que manifiestan poder
soberano y que crean-aplican normas estatales, y aquéllos que no manifiestan poder

soberano y que crean-aplican meras normas publicas

El sentido kelseniano de “creacion-aplicacion de norma” es un género que abarca muchos
objetos; hay que ver lo que hay detrds de la expuesta estructura, sin romper su logica, para
descubrir las especies de creacion-aplicacién de normas que en la vida practica se califican como

actividad legislativa y actividad judicial -con fuerza de cosa juzgada-.

Estas dos especies de actividades, evidentemente, son una creacion-aplicacion de normas,
pero su caracteristica particular es que otra norma centralizada de la mas alta jerarquia ha
determinado que cumplen con los requisitos formales y procedimentales para contar como

actividad de creacion-aplicacién de normas estatales o de derecho positivo estatal.
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Una incdgnita importante surge respecto al género de los drganos publicos del Estado-nacion
unitario cuya competencia parece tener alcance a nivel nacional: ¢cudl es la diferencia
estructural entre las normas creadas-aplicadas en virtud del poder de un érgano propiamente
estatal (como el Congreso o los Tribunales de Justicia) y las normas creadas-aplicadas en virtud
del poder de un 6rgano meramente administrativo de la Administracion centralizada; siendo

que ambos son 6rganos centralizados u “organos propios del ordenamiento total ?

La respuesta, creo yo, es la siguiente. Ha quedado claro que toda creacion-aplicacion de una
norma es, al mismo tiempo, una expresion de voluntad y un marco que ésta fija, dentro del cual
puede crearse-aplicarse otra voluntad (incluso en el caso de las sentencias). Pues bien, la
creacion de normas estatales, o la creacion de derecho objetivo estatal (el “verdadero derecho
objetivo”), es siempre, segun el dogma que funda al moderno Estado de Derecho, la

determinacion de un marco que se corresponde absolutamente con la voluntad soberana.

Cada promulgacion (junto a la entrada en vigencia) de una Ley, y cada sentencia de un
Tribunal del Poder Judicial que genere cosa juzgada, es siempre y absolutamente una
manifestacion de la voluntad soberana. En cambio, cada norma que dicta un organismo
administrativo (sea propio del ordenamiento total o de un ordenamiento parcial) jamas puede

ser tal cosa.

Lo anterior puesto que, mientras que el Estado es -mediatamente- la nacién misma -o el
soberano- (i.e., absolutamente sujeto) y crea-aplica el derecho objetivo incondicionado (en su
forma de poder legislativo o poder judicial o un “hibrido”); los 6rganos administrativos, aunque
también sean mediacion del cuerpo social que es la nacion (y por eso pueden crear-aplicar
normas publicas), lo son imperfectamente; puesto que, al mismo tiempo, son subditos de la
nacion, y por eso sus normas nunca pueden identificarse perfectamente con la voluntad

soberana de la nacion (i.e., son parcialmente sujetos y parcialmente objetos).

Si el 6rgano administrativo “es de la” Administracion centralizada, entonces nunca existe
voluntad propia y toda actividad es cumplimiento de derecho positivo estatal (y si este drgano

en verdad realiza una actividad que expresa poder estatal, como podria ser el caso de la
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Contraloria General de la Republica [en adelante CGR], entonces habria que comenzar a dudar

que juridicamente pertenezca a la “Administracion”).

Si el 6rgano administrativo “es de una” Administracion descentralizada con un 6rgano con
autonomia administrativa a la cabeza, entonces hay que hacer dos distinciones. En cuanto a la
actividad del 6rgano con autonomia administrativa, sus normas expresan voluntad propia,
aunque se realice una actividad meramente administrativa, porque de todos modos esta creando
contenido dentro de un marco normativo superior, y esa creacion-aplicacion es definitiva e
independiente. En cuanto a la actividad de todo el resto de los 6rganos administrativos que “son
de la” Administracion descentralizada en cuestion, nunca existe voluntad propia. Sin embargo,

en tanto se trate de érganos administrativos, ésa no es la voluntad soberana.

Volviendo a los 6rganos propios del ordenamiento total. En la préactica, ;cOmo se garantiza
que se cumpla con esta estructura en la que el marco de voluntad determinado por el derecho
positivo estatal sea absolutamente idéntico a la voluntad soberana de la nacion? Como se dijo,
esto, supuestamente, se logra con una norma centralizada de la mas alta jerarquia que dice qué
forma y qué procedimiento es el que ha de cumplir la creacion-aplicacion de una norma estatal

para ser considerada materialmente de esta manera.

Y ésta es la caracteristica formal del derecho estatal, con la que no cumplen las meras normas
administrativas de la Administracion centralizada (siendo que ambos son érganos centralizados
u “organos propios del ordenamiento total’’); una serie de requisitos formales y procedimentales
para que opere la ficcion que dice que el derecho objetivo o positivo estatal (las Leyes y las
sentencias con fuerza de cosa juzgada) es la creacion-aplicacion de normas que manifiestan

siempre y absolutamente la voluntad soberana.

En conclusion, la actividad legislativa y judicial es creacion-aplicacion de derecho objetivo
(estatal, que es el Unico “verdadero”, en el Estado-nacion); la actividad administrativa jamas es
creacién-aplicacion de derecho positivo, solo crea-aplica meras normas publicas generales o
individuales, lo que significa cumplir la Ley y la Constitucién formal, o el derecho positivo

estatal.

53



Si es un 6rgano que tenga alguna de las especies de autonomia competencial que se veran al
final de este capitulo, como son los 6rganos con autonomia administrativa competencial,
entonces existe un grado de voluntad propia (aunque sea en cumplimiento del derecho positivo
estatal), porque la norma tiene las caracteristicas de independiente y definitiva. Sin embargo,

eso no significa que dicha voluntad propia sea una manifestacion de la voluntad soberana.

8§18 Descentralizacién politica: el ejemplo del tipo ideal de Estado federal

Una breve exposicidn de este tema tiene importancia para conocer los limites del modelo de
descentralizacion al que puede aspirar Chile, segun el objetivo fijado. La descentralizacion
politica tiene su manifestacion por antonomasia en lo que se corresponde con el tipo ideal de un

Estado federal.

Habiendo hecho las distinciones del paragrafo anterior, quedo bastante claro que el hecho de
gue un 6rgano sea un organo centralizado u “organo propio del ordenamiento total” no lo hace
necesariamente un organo que exprese actividad estatal. Del mismo modo, corresponde ahora
referirse a aquellos 6rganos que, pudiendo ser considerados como drganos descentralizados u
“Organos propios de un ordenamiento parcial”, puede decirse que expresan una actividad
estatal, al cumplir con los requisitos formales y procedimentales que fija una norma centralizada

de la mas alta jerarquia.

En el Estado federal, los Estados-miembros son “Organos propios de un ordenamiento
parcial” que crean-aplican derecho positivo estatal (ya sea a través de actividad legislativa -lo

mas comun- o judicial).

Para respetar la extension adecuada de este trabajo y porque no aporta mayores herramientas
conceptuales para desarrollar el tema principal, ignoraré el estudio de los Estados regionales o
de las Comunidades Autonomas como es el fendmeno que se ha dado en Espafia. Bastara con

decir que, en mi opinion, se corresponde con el tipo ideal de Estado federal y no desarrolla
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ninguna forma juridica del Estado nueva, en cuanto (sin importar cual haya sido su desarrollo

historico), su esencia es la misma que la del Estado federal.

El Estado federal posee un carécter unitario y un caracter compuesto, y los Estados-miembros
habran de comportarse en ciertas ocasiones como Estados y en otras ocasiones como érganos
del Estado federal; todo lo cual es expuesto con gran detalle en la obra de Michel Mouskhely,
Teoria juridica del estado federal.

Para Mouskhely, el aspecto unitario esta dado por una clara superioridad juridica del Estado
federal por sobre los Estados-miembros, la que se manifiesta en varios puntos, pero destacaré

los que més interesan a este estudio.

Primero, en cuanto a sus competencias materiales, el Estado federal, “comprende un volumen
de materias mucho mas grande que el de las colectividades-miembros” (Mouskhely 151) y, ante
conflictos de competencias, el derecho del Estado federal se impone por jerarquia de sus normas
(151-2). El otro punto que interesa dice relacion con que el Estado federal tiene en sus manos el
derecho de fijar su propia competencia, sin ninguna limitacion juridica mas que las que €l mismo
se impone (y que, por supuesto, puede llegar a modificar también); ésta es la llamada
Competencia sobre las competencias (171-2). En lo extra-juridico, el Estado federal se
caracteriza por representar a una Unica nacion y tener un territorio propio que se entiende como
unidad (173 y ss).

Todas éstas son caracteristicas que el Estado unitario también posee.

Ahora bien, para Mouskhely, el Estado federal es el resultado de un tipo especial de
descentralizacion de un grado muy elevado, que es alcanzada por dos grandes elementos que se

pasan a exponer a continuacion.

En primer lugar, esta la llamada autonomia constitucional: ésta es la competencia de cada
Estado-miembro de darse libremente una Constitucion y libremente poder modificarla. Para

Mouskhely, ésta es la forma mas alta de autonomia, y se deduce l6gicamente que quien la posee
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también puede darse Leyes, ejecutarlas por una Administracion propia y darse una organizacion
judicial (277).

En segundo lugar, los Estados-miembros tienen la competencia consistente en la
participacion en la formacién de la voluntad estatal (federal); y son dos las maneras en que

puede ejercerse esta competencia: indirecta y directamente.

Se participa, “indirectamente, por la existencia de una Camara a la que los Estados-miembros
envian sus representantes” (279). La justificacion de esta segunda camara es completamente
diferente a la de los Estados unitarios, pues se entiende que el Estado federal representa a dos
niveles yuxtapuestos de “voluntades politicas enlazadas”: “El pueblo en conjunto y el conjunto
de Estados particulares, o, si se quiere, el pueblo considerado como un todo y el pueblo repartido
en colectividades publicas, distintas las unas de las otras” (Le Fur, ctd en Mouskhely 279).

Se participa, “directamente, por la parte que toman [los Estados-miembros] en la revision de
la Constitucion federal” (corchetes propios) (279). No solo existen las competencias que los
mismos Estados-miembros se dan en sus Constituciones, sino que la Constitucion federal las
reparte también y, evidentemente, lo que ésta decida tiene primacia por sobre el contenido de

las demas Constituciones.

Si no existe participacion directa ni indirecta (no serian copulativas y bastaria con tener una),

entonces no se trata de un Estado federal, aunque se haya dado esa denominacion a si mismo.

Habiendo expuesto el segundo elemento del caracter compuesto del Estado federal -la
participacion-, quedan de manifiesto las incongruencias del concepto esbozado por Mouskhely
para el primer elemento: la autonomia constitucional. Aunque enuncie como componente de la
esencia de ésta la capacidad de, “darse libremente una Constitucién y libremente poder
modificarla”; luego no tiene problemas en reconocer que las Constituciones de los Estados-
miembros estarian sujetas al contenido de la Constitucion federal, que puede modificar o repartir

competencias directamente en los Estados-miembros, o indirectamente haciendo
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modificaciones a si misma, que obliguen a los Estados-miembros a ajustarse a este cambio (272-
8).

El Estado-nacion es la entidad institucional -mediadora de la nacidn- que es propietaria del
ordenamiento juridico estatal en dos sentidos: en cuanto tiene el derecho subjetivo de
constitucion del ordenamiento juridico estatal, y en cuanto tiene el derecho subjetivo de
creacion-aplicacion de derecho positivo estatal. En cambio, los Estados-miembros son
propietarios del ordenamiento juridico estatal s6lo en cuanto tienen el derecho subjetivo de
creacion-aplicacion de derecho positivo estatal.

Asi resulta que la del Estado-nacion es mas que autonomia constitucional; se corresponde
juridicamente con la Competencia sobre las competencias: “la capacidad exclusiva (...) de
determinar el alcance de su propio orden juridico” (Jellinek, ctd en Delooz 14). Como los
Estados no soberanos no poseen este poder, no pueden proceder de propia mano a realizar la

descentralizacion.

De este estudio del concepto de descentralizacion politica en la forma del tipo ideal de Estado
federal, es posible ahora deducir las especies o grados de una categoria fundamental para este
trabajo como es la autonomia de los entes territoriales. Este es un concepto juridico que es -
mediatamente- expresion de un poder politico y, en términos generales, admite las siguientes

especies.

En primer lugar, la autonomia soberana, que posee el Estado-nacion (que es un Estado
soberano), y cuya esencia es la competencia sobre las competencias. En mi opinion, sélo esta
especie o grado de autonomia habilita para darse libremente una Constitucion en el verdadero

sentido del concepto.

En segundo lugar, la autonomia constitucional, que poseen los Estados-miembros y las
Comunidades Autonomas espafiolas (que son, ambos, Estados no soberanos), y cuya esencia
radica en dos elementos: una cierta completitud que les permite ejercer poderes soberanos y el

que estos poderes se encuentren efectivamente en su propiedad, segun la voluntad del Estado
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soberano; todo esto segun un grado variable de la extension de las competencias, como
actividades concretas que manifiesten un poder legislativo o un poder judicial. Mouskhely
extiende esto a la capacidad de darse “libremente” una propia “Constitucién”, pero ya expliqué

que esto no me parece tan cierto.

Por Gltimo, la autonomia administrativa, de la cual hablaré en los capitulos que siguen. Sélo
se debe acotar que, como toda especie de autonomia, puede ser analiticamente separada en un

aspecto de autonomia orgénica y otro de autonomia competencial.

819 Necesidad de superar la discusion sobre la diferencia entre desconcentracion y
descentralizacion y avanzar hacia la discusion sobre un tipo especifico de

descentralizacion para los entes territoriales

Ya realizadas las reformas del afio 1991, a la doctrina chilena no le habria quedado mayor
duda respecto a que el llamado proceso de “regionalizacion” del gobierno militar fue realmente

una desconcentracion y no una descentralizacion.

Varios académicos estudiaron y ordenaron en detalle las caracteristicas del nuevo 6rgano
representativo de base territorial que era el Gobierno Regional, pero mi impresion es que fue
menor la preocupacion por tratar de analizar en sus elementos esenciales el concepto juridico
mismo de descentralizacion. No obstante aquello, es evidente que la discusion juridica tuvo
lugar, pero lo fue esencialmente en cuanto trat6 de hacerlo siempre comparando y oponiendo el
concepto de descentralizacion con aquel de la desconcentracion, en vistas a evitar los errores

conceptuales que llevaron a la fallida tentativa “regionalizadora” del gobierno militar.

Asi, no cabe duda de que todos los académicos se encuentran, desde ese entonces, contestes
en que existe algo comun entre los conceptos de desconcentracion y descentralizacion; siendo
la desconcentracion algo asi como una manifestacion sumamente débil de una suerte de “fuerza
centrifuga” por la cual algo del poder politico del centro se “manifiesta” en la periferia, de un
cierto modo superficial y, sobre todo, temporal y sujeto a discrecionalidad. En palabras de Juan

Carlos Ferrada Borquez:
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“La desconcentracion y la descentralizacion son técnicas de reparto de potestades
administrativas al interior de la organizacion estatal o0 mecanismos de atenuacion de la
centralizacién administrativa, que consisten basicamente en la transferencia de las
potestades desde los entes centralizados del Estado a 6rganos territoriales periféricos

personificados o no, segun sea el caso” (Estado regional 228).

El término que de manera estricta se utilizara en este trabajo para hablar del “reparto” de
competencias que se hace en virtud de una descentralizacién (y no de una desconcentracién) es
el de transferencia de dichas competencias. Pero es evidente que algo de comuln existe a estos
dos procesos, en la descentralizacion y en la desconcentracion. Al respecto, tanto la palabra
“reparto” como la palabra “transferencia”, implican, de alguna forma u otra, “superficial” o
“realmente”, que una facultad juridica que en alglin tiempo y espacio determinados era ejercida
por un Grgano, en otro tiempo y espacio, es ejercida por otro érgano. Por otro lado, alguien ha
decidido que aquello suceda.

En palabras de Humberto Nogueira Alcala, en el fendmeno de la desconcentracion, “la
delegacion de funciones implica sélo una transferencia del ejercicio de las respectivas funciones,
permaneciendo la titularidad de ellas en el érgano delegante”, de modo que, “el 6rgano superior
mantiene, respecto de las funciones o atribuciones desconcentradas, la capacidad de recuperarlas”
(11-2). En ese sentido, sélo se da un movimiento interno dentro del gran “organismo de
organismos” llamado Administracion centralizada (12), de tal modo que el mencionado cuerpo,
concebido exteriormente, se mantiene sin ninguna modificacion en cuanto a su poder total. En
términos juridicos, este movimiento interno se traduce en que, “el érgano delegatorio actta con

la misma personalidad juridica del 6rgano delegante y bajo su dependencia jerarquica” (11).

Para Nogueira, en la descentralizacion administrativa, que es distinta de la desconcentracion
y de “un grado superior a ella”, “existe una traslacion [transferencia] de competencias de la
administracion central del Estado a nuevas personas morales o juridicas de derecho publico, las

cuales estan dotadas de un patrimonio propio” (corchetes propios) (12).
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Ferrada dice virtualmente lo mismo, comparando ambos fendémenos, cuando comienza
expresando que la desconcentracion no busca, “afectar la personificacion juridica de la
organizacion administrativa central, ni la dependencia organica jerarquica del ente territorial

inferior respecto de éste” (229).

Pero, en cambio, “lo fundamental en la descentralizacion administrativa es la radicacién de
potestades en un drgano con personalidad juridica de derecho publico propia y distinta del
Estado central” (229).

En términos bastante similares pero mas completos, en su articulo “Reforma Constitucional
v descentralizacion administrativa” (para referencias Reforma y descentralizacién), Vergara

explica que,

“En cuanto a lo que, desde el punto de vista juridico, significa la descentralizacion, es
posible afirmar que, desde el punto de vista administrativo, y en su vertiente territorial,
involucra crear, al lado de los organismos estatales de unidad nacional, organismos
regionales y municipales con personalidad juridica propia, con competencias propias,
sujetos solo a supervigilancia y no a dependencia jerarquica del poder central, y

autonomia electoral y financiera.

Los organismos nacionales mantienen, claro estd, como titulares de la ‘Unidad
Nacional’, una supervigilancia superior sobre estos organismos descentralizados. Pero
s6lo una ‘supervigilancia’, pues éstos estan ‘fuera del centro’” (Reforma y

descentralizacion 343).

Como queda claro, entonces, para estos autores, la esencia de la descentralizacion
administrativa y de los 6rganos descentralizados es poseer una personalidad juridica propia (de
derecho publico), no sujeta a un poder jerarquico administrativo por parte de un 6rgano superior,
y, al mismo tiempo, el poseer competencias propias, i.e., fijas y no delegadas a discrecionalidad

por un érgano superior.
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Pues bien, en gran parte, la doctrina nacional no se equivoca. Es indudable que cada uno de
ésos es un elemento de la esencia para poder hablar de un Organo territorialmente
descentralizado; sin embargo, es mi opinidn que este analisis juridico se queda en un nivel muy
abstracto y no es capaz de captar la esencia completa de un drgano territorialmente
descentralizado.

En efecto, la razdn de este nivel de abstraccion radica en los esfuerzos por clarificar la
diferencia entre los conceptos de desconcentracion y de descentralizacion; sin embargo, es
necesario un mayor nivel de especificidad en tanto la diferencia cualitativa entre un 6rgano
descentralizado a secas (o funcionalmente descentralizado) y un 6rgano territorialmente

descentralizado es de la mas absoluta envergadura.

La doctrina nacional parece utilizar el concepto de “autonomia” en un sentido demasiado
genérico, pero, desde la perspectiva de la gradacion que se hizo con anterioridad en este mismo
capitulo (entre (i) autonomia soberana, (ii) autonomia constitucional, y (iii) autonomia
administrativa), resulta que el vocablo autonomia tiene un cariz sumamente diferente cuando
se utiliza para calificar a entidades como el Gobierno Regional o una Municipalidad. Posee un

sentido técnico que adquiere por el caracter particular de los 6rganos que estéa calificando.

¢Pero cudl es ese sentido particular? ;Qué tienen de especial estos 6rganos? Quiza resultaria
mucho mas evidente esta diferencia cualitativa si, como en el caso de Francia, lo que tuviese
personalidad juridica fuese la Region misma (i.e. la comunidad subnacional) en lugar de tenerlo
el Gobierno Regional, que no es mas que su 6rgano representativo. La diferencia evidente radica

en que el sistema juridico esta tratando con un ente que tiene realidad historica y no artificial.

Lo anterior significa que la descentralizacién de un ente territorial tiene caracteristicas
especificas que no agotan los criterios utilizados para exponer lo que es juridicamente un érgano
descentralizado a secas: el drgano territorialmente descentralizado (dentro de un Estado-
nacion unitario) tiene como esencia la autonomia administrativa en el sentido técnico de la

gradacién que se utilizo con anterioridad.
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¢Y qué elementos agrega esta esencia a la definicion juridica de érgano descentralizado en
abstracto? Estos son los que se deducen del hecho de que el ordenamiento juridico esté tratando
con una entidad con realidad histérica y no artificial.

En primer lugar, la autonomia administrativa organica significa que la personalidad juridica
de un drgano territorialmente descentralizado no es cualquier tipo de personalidad juridica: es
una personalidad juridica de origen corporativo y no fundacional.

En segundo lugar, la autonomia administrativa competencial significa que las competencias
propias de un 6rgano territorialmente descentralizado también tienen un caracter especifico que
se distingue esencialmente de las competencias propias de algun 6rgano funcionalmente
descentralizado: las competencias de un 6érgano territorialmente descentralizado tienen una
finalidad interna y no una finalidad externa. En efecto, la Region (asumiendo por un momento
que es ésta la que tiene personalidad juridica) utiliza sus competencias para satisfacerse a si
misma. A diferencia de esto, un Servicio Publico descentralizado como, por ejemplo, la Fiscalia
Nacional Econdmica, utiliza sus competencias para satisfacer a otros, los usuarios que son

externos, y nunca a sus propios miembros.

Por todas estas razones es que creo adecuado el que se reflexione aun mas sobre el concepto
de descentralizacion para ver si juridicamente es lo suficientemente util para entidades como los
Gobiernos Regionales o las Municipalidades. En mi opinion, debiésemos seguir el ejemplo
francés y construir una categoria mas especifica aparte: la de Colectividad Territorial. Con ello,
podriamos hablar de un tipo de descentralizacion mas especifica, como es la descentralizacion

en Colectividades Territoriales.
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Capitulo 3 — Las Colectividades Territoriales

Seccion A — Las Colectividades Territoriales como personas juridicas representantes de

una comunidad subnacional con realidad corporativa

820 Esbozos de definicion y esencia del concepto de Colectividad Territorial

En Chile no existe un término genérico que englobe a sus dos especies de “drganos
administrativos territoriales” como son las Regiones y las Municipalidades; en Francia, en
cambio, como sefiala Benoit Delooz, en su tesis doctoral del afio 2015, el concepto de
Colectividades Territoriales (que cumpliria este rol), fue objeto de largos debates doctrinales
(17). En ese sentido, si bien el concepto seguiria siendo confuso para la doctrina francesa, al
menos habria consenso en cuanto a una vaga idea sobre que la Colectividad Territorial, “es un
agrupamiento humano unido por un vinculo territorial y dotado de una organizacion que le

permite de participar a la vida juridica” (Douence, ctd en Delooz 103).

En concordancia con la definicion anterior, a grandes rasgos se deducen los elementos
delineados por la doctrina francesa, segun da prueba Benoit Delooz al citar a los autores J.

Bourdon, J-M Pontier y J-C Ricci y resumir de sus posturas lo siguiente:

“Los elementos constitutivos para esos autores son la poblacion, el territorio, y el
nombre, y se percibe bien que no son verdaderamente objetos juridicos, pero objetos a
los cuales se aplican reglas de derecho. Las condiciones juridicas constitutivas de la
nocion de colectividad o ente territorial son, para esos mismos autores, la personalidad
juridica, los asuntos propios, la autonomia respecto del poder central y un poder de
decision” (104).

Aparecen los mismos elementos que poseia una nacion (considerando el “nombre” como un
detalle menor); i.e., poblacion y territorio, y, por supuesto, no de manera aislada, sino que

interconectandose de un modo particular: “un agrupamiento humano unido por un vinculo
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territorial”. Estos son elementos pre-juridicos cualitativamente idénticos a los de la nacidn,
mientras que aquello que faltaria seria un poder politico lo suficientemente fuerte como para ser
capaz de formar un Estado: la soberania -pre-juridica- como fuerza volitiva, que pasa a ser la
soberania -juridica- como autonomia soberana o competencia sobre las competencias

(expresada como Constitucion en su sentido verdadero -material y formal-).

Pero nétese bien que, definitivamente, esta entidad no carece por completo de “voluntad” (lo
que la nacion posee con el nombre de soberania), al menos no de voluntad como (pretension
de) accién intencional; bajo esta nocién (propia de la Teoria de la Accidn), la voluntad se
compone de dos elementos esenciales que se entrelazan: un plan mental (deseos mas creencias
que sirven como razones para la accién) y una fuerza ejecutora (un correlativo poder causal en
el mundo) (Velleman 5-7). Llamaré a la comunidad socio-politica, que es la expresion pre-

juridica de una Colectividad Territorial, una comunidad subnacional.

De este modo resulta que, a pesar de la similitud entre los elementos pre-juridicos de una
nacion y los de una comunidad subnacional (pues ambos pertenecen al género comunidad socio-
politica), al momento de entrar al reino del derecho, la Colectividad Territorial se diferencia
esencialmente del Estado-nacion. Por supuesto, ambos son personas juridicas de derecho
publico diferenciadas; luego, ambos tienen “autonomia” y un “poder de decision”, pero los del
Estado son soberanos, mientras que los del ente territorial tienen s6lo un “alcance
administrativo”: consecuencias obvias de las limitaciones externas derivadas de la preexistencia

de una entidad socio-politica -y juridica- superior.

Entonces, lo que interesa es mas bien un elemento juridico que es consecuencia de una
relacion interna entre los elementos pre-juridicos de la comunidad subnacional y los elementos
juridicos de la Colectividad Territorial, lo cual se descubre, primero, por simple observacion de

lo expuesto, en los llamados asuntos propios.

Bertrand Faure, quien sefiala mas o menos los mismos elementos de la esencia de la
Colectividad Territorial, ya referidos, expresa lo siguiente respecto al elemento de los asuntos

propios:
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“La existencia de las colectividades procede de la consideracion de que el Estado no es
el Unico representante de los intereses que estan presentes en la sociedad. Algunos de
ellos, geogréficamente localizados, pueden ser mirados como suficientemente distintos
de aquellos del Estado en general, aunque deban permanecer mas 0 menos en armonia

con ellos (policia, urbanismo...)” (traduccion propia) (par. 9).

Asuntos propios es ya un concepto juridico; éstos traducen el reconocimiento juridico del
Estado de los intereses publicos comunes constituyentes de las razones para la accion que
permiten a la Colectividad Territorial formarse un plan comin de su voluntad. La gran diferencia
con el Estado-nacidn radica en que éste posee una fuerza ejecutora de su voluntad, de la cual la

Colectividad Territorial carece por completo.

Y lo anterior (estos intereses publicos comunes que identifican una suerte de “mente comin’)
lleva a descubrir una calificacidn especial para otro elemento de la mayor importancia para este
capitulo tercero, como es la personalidad juridica propia, puesto que ésta no es una personalidad
juridica propia cualquiera, como la de los meros 6rganos descentralizados. Como ya dije, creo
que la expresion pre-juridica de una Colectividad Territorial es una comunidad subnacional y
la proyeccion de ésta al mundo del derecho se hace teniéndola en cuenta como una entidad
corporativa real, que es ldgica (por el momento de aplicacion de la norma que la convierte en
entidad juridica) y socioldgicamente anterior al Estado-nacion (por el supuesto de hecho de

aplicacion de la norma).

Conceptualmente, tanto la nacion como la comunidad subnacional, al proyectarse en el reino
del derecho, comparten un mismo elemento de la esencia juridico: su personalidad juridica de

origen corporativo.

La soberania, en cuanto fuerza ejecutora, y expresada en la Ley en sentido moderno, es lo
que ahora le otorga “completitud” a la entidad socio-politica y juridica. Sdlo el Estado-nacion
puede ahora ser entendido como una comunidad completa. Pero es un error pensar que la

soberania es la expresion adecuada de una voluntad y, mas importante, la voluntad de la nacion
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o el pueblo, como pretende ser. Porque, a final de cuentas, en la vida practica, la soberania es,
sobre todo, una fuerza ejecutora y, como sefialé, la voluntad como accién intencional se

compone, en su esencia, de dos elementos: un plan mental y una fuerza ejecutora.

Es bien sabido por cualquiera que estudie derecho en este pais que la Ley se define (en el art.
1° del Cddigo Civil, en adelante CC) como, “una declaracion de la voluntad soberana”; sin
embargo, esta definicion tiene mas bien una funcién de operatividad para el resto del sistema,
mas que de una descripcion ontoldgica propiamente tal, y, en ese sentido, funciona como el

dogma que le da racionalidad interna a nuestro ordenamiento juridico.

Ahora bien, si, a través de los bien conocidos mecanismos democraticos, la Ley manifiesta
algo asi como las voluntades articuladas de los individuos que componen la nacion, no cabe
duda de que lo hace de una forma sumamente defectuosa; y es mi opinién que, si las
comunidades subnacionales son defectuosas en cuanto a la fuerza ejecutora de su voluntad, son
(o al menos tienen el potencial de ser) inmensamente mas adecuadas que las naciones a la hora

de formar un plan mental con las voluntades articuladas de los individuos que la componen.

821 La comunidad de Ténnies compuesta de vinculos positivos como oposicion a la sociedad

compuesta por vinculos negativos

Para Ferdinand Tonnies, la comunidad socio-politica que culmina con lo que se identifica
con el Estado-nacién es mas bien una sociedad -Gesellschaft-, que se distingue en su esencia

del concepto de comunidad -Gemeinschaft.

La comunidad -Gemeinschaft- es cualquier grupo humano cuyas relaciones estan
configuradas a la manera de la idea de la familia, que es su expresion universal en su forma mas
simple (Tonnies 36). Esta configuracion es la de relaciones cuyo vinculo es positivo, segun ya
habré de explicar (30). La familia es la célula de todo el sistema y su estructura fundamental,
que es replicada en todas las especies de comunidad -Gemeinschaft- (a la manera de un fractal),

se expresa en dos grupos de relaciones: i) madre-hijos (prevalece el instinto o placer inmediato),
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marido-mujer (prevalece el habito o las costumbres), hermano-hermano (prevalecen las

memorias) (22); y ii) Autoridad paterna-miembros de la familia (25).

Se puede dejar de lado la obsesion de Tonnies por la simetria y entender que la “figura
arquetipica” de la Autoridad paterna, en nuestra moderna familia, en verdad, puede ser ocupada
ya sea por un hombre o por una mujer (o en conjunto, por una unién de individuos del sexo que
sea); lo que me interesa es que, en las diversas especies de comunidad -Gemeinschaft-, se repite
la relacion Autoridad-miembros (27).

La primera gran division en especies de comunidad -Gemeinschaft- es la que se hace entre:
i) La comunidad de sangre, i.e., Parentesco (prevalece el instinto o placer inmediato, se vive
en la casa, y la Autoridad es el padre [o madre, para nosotros]); ii) La comunidad de lugar, i.e.,
Vecindad (prevalece el habito o las costumbres, se vive primigeniamente en la aldea, y la
Autoridad es el gobernante); y iii) La comunidad de espiritu, i.e., Amistad o Camaraderia
(prevalecen las memorias, se vive principalmente en la ciudad, y su Autoridad es el maestro-
artesano) (28-9).

La especie que mas le interesa a Tonnies es la de Vecindad, que se vive primigeniamente en
la aldea, pero que puede llegar a florecer en la ciudad sin llegar a degenerar el concepto de
comunidad -Gemeinschaft- que expresaria (36). Pero me he referido sélo a la estructura formal
y no a la supuesta naturaleza del vinculo de las relaciones de esta estructura; lo que hace que el

cuerpo que expresa el concepto de comunidad -Gemeinschaft- no degenere: lo positivo.

Tonnies se refiere a lo positivo de estos vinculos como el deseo de ayudar a otros, que al
mismo tiempo entrega placer a uno mismo, debido al mutuo entendimiento. ElI mutuo
entendimiento es el resultado del lenguaje, pero no entendido como una creacion artificial, sino
gue como comunicacion en el mismo vivir e interactuar genuinos, a través de las herramientas
de la ya mencionada triada de los instintos o placer inmediato, el habito o costumbres, y las
memorias. De ese modo, las “leyes” que rigen los vinculos de una verdadera comunidad -

Gemeinschaft- quedan como sigue:
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“1. Familiares y conyuges se aman unos a otros o facilmente se acostumbran a ellos.
Usualmente piensan en el otro y gustan de platicar entre ellos. Lo mismo es cierto para
los vecinos y otros amigos también. 2. Hay mutuo entendimiento entre quienes se aman
unos a otros. 3. Los que se aman y entienden unos a otros permanecen juntos y organizan

su existencia conjunta” (34).

Si esto parece sentimentalismo ingenuamente romantico y abstracto, ha de notarse que se
trata de algo mucho menos abstracto que los sentimientos fantasmales que mantienen
cohesionada a una nacion, segln las ideas de Duguit. Sentimientos concretos y proximos, por
tanto, mucho mas racionales, son los que mantendrian la cohesién de una comunidad -

Gemeinschaft-; no la fuerza y la imaginacion.

Lo negativo de los vinculos de la sociedad -Gesellschaft-, por contraste, consiste en que no
hay entendimiento mutuo anterior a la expresion de un lenguaje artificial (como el del contrato)
cuyo objetivo es “balancear” intereses contrapuestos a traves de intercambios reciprocos

abstractamente equivalentes (52-3).

8§22 La comunidad de Gierke: la confraternidad

Dice Harris que, “Otto von Gierke no inici6 el discurso de la personalidad legal ni invento la
teoria de la personalidad real” (traduccidn propia), sino que fue su maestro Georg Beseler, uno
de los lideres de la corriente germanista de la escuela historica del derecho en Alemania (Harris
1427).

Beseler, aunque estuviese de acuerdo con Savigny en cuanto a su reaccion contra el derecho
natural y las ideas universalistas de la revolucion francesa, representaba también una reaccién
contra este ultimo y su enfoque inspirado en el derecho romano, considerado por los germanistas
como individualista en lugar de comunitario; batalla tedrica que, en definitiva, terminaria por

liderar, de parte del bando germanista, el mencionado Otto von Gierke (Harris 1428-9).
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Pero el concepto que, méas que cualquier otro, le interesaba a Gierke era el de confraternidad
(término que tomo de la traduccion que toma Puga-Vial (48), que pudo haber provenido de una
traduccion directa desde el aleman -Genossenschaft- o desde el inglés -fellowship-), como queda
claro al ser el concepto clave de su obra, Community in Historical Perspective.

Son cinco los periodos que identifica Gierke en su obra al hablar de las estructuras socio-
politicas dominantes en lo que histéricamente ha sido entendido como territorio germano
(Gierke 9-12).

El primero va desde los inicios del medioevo hasta la coronacion de Carlomagno en el afio
800; se caracteriza por la presencia de organizaciones humanas unidas por un vinculo de
afinidad natural, i.e., principalmente lo que se corresponde con la comunidad de sangre de
Tonnies, como la familia extendida y las tribus, que funcionan, en un primer momento,
espontaneamente, a la manera de confraternidades. Pero sobre éstas y dentro de éstas se va
desarrollando, al mismo tiempo, el principio del sefiorio, sobre todo mientras se va haciendo
cada vez mas evidente que la posicion normativo-jerarquica de los individuos (que habian
dejado de ser nomades pero que con el tiempo fueron marcando la superioridad de la agricultura
como origen del valor econdmico) se encuentra determinada por la amplitud de los derechos

reales que poseen sobre bienes raices (9-10).

El segundo periodo va desde el afio 800 al 1200 y representa la victoria absoluta del sistema
feudal con el principio patrimonial como rector en las relaciones entre sefiores y vasallos; sin
embargo, comenzaria a nacer un tipo de confraternidades ya no basadas en la afinidad natural,
sino que en el principio de la union libre, i.e., un, “juramento mutuo y la solemne declaracion
de intenciones” (traduccion propia) era el requisito para su creacion y obtencion de membresia
(22).

Ahora bien, el sistema de asociaciones de la era moderna, “descansa en la posibilidad de
pertenecer, por una parte, un aspecto de la propia individualidad...a una organizacion, y con
otros, a otras”; mientras que las confraternidades medievales (que se corresponden con el

sentido primigenio de los “gremios”, como las hermandades) originalmente consistian en
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asociaciones que, “exigian la persona completa; y entonces sus miembros no podian pertenecer
a ninguna otra asociacién” (traduccién propia) (23). En efecto, “cada gremio Germanico
simultaneamente tenia objetivos religiosos, sociales, morales y politicos, y fines relacionados
con el derecho privado”, pero ademas Se convirtieron en, “gremios protectores, que intentaron,
por medios de auto-ayuda, proveer proteccion legal [Rechtsschutz] que ya no era otorgada por

el estado” (traduccion propia) (25).

Llega, entonces, el tercer periodo, que Gierke enmarca entre los afios 1200 y 1525, que es
aquél que realmente interesa a esta investigacién. Muchas ciudades medievales empiezan a
organizarse al modo de las confraternidades y, simultdneamente, varias confraternidades
empiezan a ser los componentes de la gran confraternidad que era la ciudad medieval (10-1),
por cuanto comienzan a tener representacion por medio de sus miembros en alguno de los

consejos que eran el cuerpo representativo que poseian estas ciudades.

De este modo, la organizacion de la ciudad medieval adopta un derecho objetivo basado en
los derechos personales entre sus miembros y entre sus miembros y la corporacion conformada
por ellos; esto en contraposicion al derecho sefiorial que establecia el estatus juridico y los
derechos subjetivos de los individuos en razon de los derechos reales (sobre todo, la propiedad)

que tuvieran sobre determinados bienes (sobre todo, el territorio).

Aunque, en verdad, segun Gierke, se produjo una verdadera unién entre el derecho basado
en los derechos reales y el derecho basado en los derechos personales (34); “La expresion de
esta nueva unidad fue la elevacidn del concepto ideal de ciudad en una sola entidad legal
[Rechtseinheit]” (35). Tal “unidad”, en términos juridicos concretos, significaba que, en su
mayor parte, era ahora la corporacion llamada ciudad (como confraternidad) la que tenia la
propiedad sobre el territorio (bien inmueble principal) y sus bienes, y que los miembros de la

corporacién tenian la comunidad sobre dichos bienes.

“Corporacion” y “comunidad” son las dos palabras claves aqui: se podria usar ambas para
hacer referencia a una misma entidad colectiva en el mundo; pero, mientras que la primera

palabra pone énfasis en la estructura de dicha entidad, la segunda pone énfasis en un poder de
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dicha entidad. “Hay entidades colectivas que no tienen personalidad juridica, como las
comunidades”, dice Puga-Vial (53), lo que pareciera confirmar esta idea de que, aunque exista
una entidad colectiva, ésta no tiene, a priori, una identidad en el reino del derecho.

En efecto, cuando pensamos en la palabra comunidad en su sentido juridico mas “puro”, nos
vemos obligados a recordar que el CC la trata principalmente como la propiedad sobre una cosa,
que, de manera indeseada, ha tenido que ser compartida por varios individuos. Se trata de una
“indivision indeseada” del derecho de propiedad, puesto que se considera que dentro de los
atributos de la propiedad se encuentra la exclusividad, y esta paradoja se trata de salvar diciendo
que existe un solo derecho de propiedad y que cada comunero tiene s6lo una parte de ese derecho,
lo que, en clave de la tradicion romanista, se traduce en tener cuotas (Boetsch, Bienes 52-3).

Sin embargo, en la concepcion de la tradicion germanista, todos los supuestos
“copropietarios” tienen una especie de derecho real sobre la totalidad de la cosa y no cada uno
sobre su cuota. Como podria lograrse tal asunto en términos concretos es algo de seguro
inabarcable en ésta y en muchas otras investigaciones; pero lo que interesa es entender como
nos lleva esta idea a la posibilidad de concebir una suerte de cuerpo-mente corporativo con
existencia previa al derecho y que, por tanto, al ser reconocido por él, lo reconoce, no como una

completa ficcidn, sino como una persona juridica de origen corporativo.

¢Por qué habria que llegar a esa conclusion? Porque identificar juridicamente, en el mundo,
a una entidad colectiva que sea capaz de coordinar cada una de sus partes para ejercer poder
sobre una cosa comdn segun un plan mental comun, de tal manera que haya una armonia
suficiente entre estas partes, es una razon suficiente para decir que el derecho positivo no esta
solo inventando una persona, sino que esta reconociendo una persona que ya existia. La persona

juridica que identifico el derecho positivo es de origen corporativo.

Ahora bien,

“Savigny, el padre de la teoria de la ficcion, de algiin modo consagrada en la definicion

del art. 549 de nuestro Codigo Civil, sostiene que la personalidad juridica es una ficcion
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del legislador que asimila de algin modo una entidad de universalidad de bienes o
personas a una persona fisica. La teoria realista, por el contrario, cree ver en la

personalidad juridica el reconocimiento de una realidad efectiva” (Puga-Vial 53).

Mi opinion es que es verdad que una personalidad juridica es el producto de una norma del
ordenamiento juridico por la cual se crea un centro de imputacion de derechos y obligaciones
determinado, pero eso nada dice sobre el fundamento o la causa para la creacion de esta norma.
Las personas humanas también son una ficcion para el derecho, un centro de imputacién de
derechos y obligaciones; pero las causas por las que se ha creado la norma que, a su vez, crea
este centro de imputacion, son sumamente diferentes de las causas por las que se ha creado una
norma que crea un centro de imputacion de derechos y obligaciones radicado en un Servicio
Pablico descentralizado, algo carente de vida anterior a cualquier acto estatal. Por eso se diria
que, logicamente, un Servicio Publico descentralizado es posterior al Estado-nacion, o a su

accion estatal: se trata de un acto fundacional.

En un punto aparte, es conveniente defender las razones por las cuales se hizo una breve
exposicion histérica de las comunidades subnacionales en el contexto europeo. Los
fundamentos de hecho para justificar la aplicacion de un sistema juridico desde un pais europeo
(en todo caso, mds o menos centralizado, como es el caso de Francia) hacia un pais
latinoamericano como lo es Chile, no pueden basarse en establecer un fuerte paralelismo entre
los hechos historicos. En efecto, en un pais como Francia o Alemania puede ser cierto que,
tomando como punto de partida el desplome del Imperio Romano de Occidente, las
comunidades subnacionales hayan precedido histéricamente a la existencia del Estado-nacion
moderno; pero no es el caso de Chile, donde esta estructura juridica superior fue “importada”
de forma completa desde el viejo continente, de manera que dificilmente puede decirse que
comunidades subnacionales (cuya referencia sea la nacion chilena) hayan tenido anterioridad

histdrica con respecto al Estado-nacién chileno.

Ahora bien, ciertamente estas comunidades subnacionales no existieron histéricamente con
anterioridad al Estado-nacién chileno, pero ese concepto tiene un desarrollo historico cuyo

producto es socioldgico, y en tanto concepto sociologico se trata de una entidad real cuya

72



existencia es mas o menos universal. Las relaciones de vecindad independientes del aparato
estatal, como las entendia Tonnies, se dan invariablemente tanto en Chile como en Europa;
histéricamente, antes o después del Estado-nacion, pero, sociolégicamente, siempre antes del
acto estatal de reconocimiento. Por supuesto, este producto, en tanto el paralelismo histérico
estricto no es posible, sino que s6lo el socioldgico, es abstracto y, por lo tanto, se refiere a un
supuesto de hecho que, al tener que ser utilizado como fundamento para trasladar un sistema
juridico europeo como el francés al contexto nacional, requiere tener en cuenta los matices que
diferencian a las entidades que existen en un pais como Francia de aquellas que existen en Chile.
A pesar de esto, el nivel de abstraccion tampoco es tan elevado y nos encontramos con un
concepto de comunidad subnacional desarrollado que bien puede servir a los fines de identificar
un tipo de descentralizacion adecuada para el ordenamiento juridico chileno, cuando se articula
con el resto de las variables, principalmente aquella que se refiere al caracter unitario del Estado-
nacion chileno (que, en abstracto, se corresponde con el caracter unitario del Estado-nacion

frances).

Habiendo hecho este alcance, y volviendo a la articulacion de estos dos elementos (i.e., la
comunidad subnacional y el Estado-nacion), puede decirse que, en condiciones ideales, la
comunidad subnacional tendria la posibilidad de ejercer con absoluta libertad su poder de
propiedad sobre la cosa comun que le concierne, pero esto resulta una imposibilidad cuando
existe una entidad légicamente superior en la escala jerarquica normativa (incluso si no es
I6gicamente anterior), como es el Estado-nacion unitario y su ordenamiento juridico estatal,
quien delimita cudl es la extension de sus competencias. Sin embargo, nada de eso quita su
origen corporativo, que sirve para darle razones al Estado-nacion para decidir cual es esa

extension de competencias gque va a entregar.

En conclusion, dentro de un Estado-nacion, los miembros de la Colectividad Territorial
forman un corporacion que es légica (por el momento de aplicacion de la norma que lo convierte
en entidad juridica) y socioldégicamente anterior al Estado-nacion (por el supuesto de hecho de
aplicacion de la norma). Consagrar la categoria de Colectividad Territorial en la Constitucion,
cuyas especies (en Chile) serian la Comuna y la Region, seria consagrarles a éstas una

personalidad juridica de origen corporativo.
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Es importante destacar que, al igual que el Estado, lo que deberia ser una persona juridica de
origen corporativo es la misma Colectividad Territorial local o regional, y no simplemente un

drgano representativo como la Municipalidad o el Gobierno Regional.

Las Colectividades Territoriales, entonces, deben inspirarse en la teoria de la comunidad
(socio-politica), pero articulada con la teoria del Estado-nacion. Lo anterior implica que,
después de realizada esta “traslacion al mundo real”, las comunidades subnacionales conservan
una especie de autonomia que es la méxima que se puede tener con el limite impuesto por un
Estado-nacion unitario que es el encargado de hacer la transferencia de competencias y que, por
su forma, no atribuye poderes soberanos a los “érganos propios de ordenamientos parciales”:

las Colectividades Territoriales deben tener autonomia administrativa, y no mas alla.

Para finalizar, quiero rescatar la idea de una “union de uniones” al momento de formar la
corporacion a nivel regional. Mientras mas se trate de una compleja articulacion de voluntades
concretas (en este caso, de las diferentes Comunas), la Region -como corporacion- mas podra
parecerse a una confraternidad y expresar una voluntad con un plan comun adecuado. Mientras
maés se funde ésta en un regionalismo abstracto, la “voluntad comin” de los miembros de la

Regidn maés se parecera a una vacia ficcion que funciona como dogma y nada mas.

La Region debe ser entendida como el centro neuralgico por medio del cual se articulan todas

las comunidades locales que contiene; formando, de ese modo, una gran comunidad.

Seccién B — La autonomia de naturaleza administrativa de las Colectividades Territoriales

y su alcance organico y competencial

823 Los origenes del término “autonomia” en la legislacion y doctrina chilenas

Cordero Quinzacara dice que, en el origen, “la incorporacion del concepto de autonomia en
nuestro ordenamiento estaba asociada a la creacion de entidades dotadas de personalidad

juridica y patrimonio propio, distintas e independientes del Estado/Fisco” (21).
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“Esto cobré mucho mas fuerza bajo la vigencia de la Constitucion de 1925, a partir de una
abundante legislacion social e interventora”, por la cual se deduciria definitivamente una clara
clasificacion en tres especies de organismos publicos: fiscales, semifiscales y “auténomos”
(Cordero 21). Dentro de los primeros se encontraria lo que hoy se entiende como Administracion
centralizada, y, dentro de los segundos, instituciones, “no definidas por el legislador y en donde
la gestion y los recursos reconocian una importante participacion de privados, como fueron las

cajas de prevision” (21).

En cuanto a los organismos llamados autonomos por la Constitucién y las Leyes de ese
tiempo, se encontraban, por ejemplo, las cajas de ahorro y crédito, las Municipalidades, y un
sinnimero de Servicios Pablicos y empresas publicas. “En buenas cuentas, seria lo que hoy
conocemos como administracion descentralizada, pero se trata de entidades que gozan de un

mayor grado de independencia de gestion” (21).

Hubo una reforma a la Constitucion, en 1970, que simplifico las cosas sefialando que los
servicios de la Administracion del Estado podian separarse en centralizados y descentralizados,

pero sefiala Cordero Quinzacara que la Constitucion de 1980:

“a) Retomo la antigua distincion entre servicios fiscales, semifiscales, autbnomos y

empresas del Estado (articulo 62 inciso 4° N°2, actual articulo 65).

b) Considera a una serie de o6rganos a los cuales se les atribuye autonomia a nivel
constitucional: Consejo Nacional de Television, Contraloria General de la Republica,
Banco Central y las Municipalidades. Posteriormente se incorpora al Ministerio Publico
con igual naturaleza. En este caso nos encontramos con entidades que forman parte de
la Administracion del Estado, pero que gozan de una amplia autonomia respecto del
Presidente de la Republica, de forma que la ley al momento de regularlas debe respetar

esta garantia institucional” (21-2).
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La Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado (en
adelante, LOCBGAE) se queda esencialmente con la divisién entre Administracion centralizada
y Administracion descentralizada, subsumiendo los -mal llamados- “servicios autéonomos”

dentro de la Administracion descentralizada (22).

Es, en mi opinion, la indistinta atribucion del caracter de “autdnomo”, sin mayores
calificativos, que hace la Constitucion de 1980, a una serie de 6rganos de distinta naturaleza (y
con un sustrato sumamente diferente en el mundo real), de donde comienzan a surgir las mayores

confusiones en las reflexiones de parte de la doctrina nacional.

824 Imposibilidad de una “autonomia constitucional” de las Colectividades Territoriales

Rolando Pantoja, en su obra del afio 1998, La organizacion administrativa del Estado, realizd
una notable interpretacion de los que son a su parecer los pilares fundamentales de la
Constitucion de 1980; una Constitucion que consideraba que rompia con viejos paradigmas e

instauraba un verdadero “Estado posmoderno”. Dice Pantoja que,

“La Constituciéon Politica de la Republica [de 1980] ... ha consagrado un Estado
posmoderno conformador, estableciendo las bases de una sociedad solidaria,
caracterizada por el comun denominador de su razén de ser y de su finalidad” (corchetes
propios) (222).

Este “comin denominador de su razon de ser y de su finalidad” es precisamente el tan
conocido bien comun, lo cual estaria consagrado, a su parecer, con el principio de servicialidad

de la persona humana, en el articulo 1° incisos 4° y 5° de la Constitucion.

La gran diferencia del principio de servicialidad de este Estado posmoderno, en relacion a
las maneras que las anteriores manifestaciones del Estado moderno (Estado liberal clasico y
Estado social) tenian para alcanzar el bien comun, es que ahora el ordenamiento juridico, no

s6lo garantizaria libertades, no sélo obligaria al Estado a realizar prestaciones sociales, sino que
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definiria una sociedad solidaria en su totalidad. (Qué significa establecer una sociedad

solidaria?

Establecer una sociedad solidaria significa determinar que todos estan sometidos a todas las
normas del ordenamiento juridico estatal, sin importar si son parte del “sector publico” o del
“sector privado”, con la condicién de que su actividad (suponiendo que tiene algun interés
publico) y sometimiento al derecho positivo estatal tenga como finalidad el principio de
servicialidad (y, por supuesto, en la medida en que cada uno de estos sujetos publicos o privados
sean capaces de soportar determinada carga y en proporcién al grado de relevancia de su
actividad).

“El derecho administrativo clasico se model6 bajo la tesis liberal, que veia al mundo societal
dividido en un sector estatal-publico y uno particular-privado” (219) y esta diferenciacion se
habria mantenido en el Estado social, aunque imponiéndole derechos prestacionales a este

ultimo (221). En definitiva, dice Pantoja, durante la vigencia de ambas concepciones del Estado,

“Esta perspectiva significd partir también en dos el mundo del derecho, el hemisferio

publico y el hemisferio privado... .

uno hacia el polo de la potestad restriccion; el otro hacia el de la voluntad-libertad.

De aqui las dos conocidas normas de clausura que desde antiguo dominan el derecho
chileno, segun las cuales en el campo del derecho pablico s6lo puede hacerse lo que la
ley expresamente permite, en tanto que en el del derecho privado puede hacerse cuanto

se quiera, salvo que esté expresamente prohibido por ley” (220).

Entonces, el Estado posmoderno, consagrado por la Constitucion de 1980, habria acabado
con lo anterior. La mayor prueba presentada por Pantoja seria cdmo normas o principios
tradicionalmente utilizados para regir a los particulares habrian comenzado a regir a los 6rganos
publicos, y viceversa. En concreto, se refiere al principio de la buena fe que también regiria a

los actos de la Administracion pablica (219), y al principio de legalidad contenido en los arts.
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6 y 7 de la CPR, que, “hacen expresamente extensivas las normas juridicas a ‘toda persona,

institucion o grupo’, a toda magistratura, persona o grupo de personas” (249).

Pero el Estado posmoderno no s6lo habria dejado de manifiesto que tanto el sector publico
como el sector privado dejan de estar circunscritos a un solo rol bien diferenciado, para
coordinarse en virtud del bien comidn de la nacion; Pantoja establece como otro pilar
fundamental el principio de distribucion de competencias (supuestamente fundamentado en el
articulo 5° de la Constitucion), por el cual los distintos 6rganos y organismos del sector publico
derivarian sus competencias de manera inmediata de las disposiciones de la Constitucion y de
las Leyes. Segun esto, si la Ley y, sobre todo, la Constitucion califica a un organismo de
“autonomo” o “descentralizado”, no se encontraria éste sometido a ningtn poder o relacion
administrativa de jerarquia (o incluso de mera supervigilancia o tutela) por parte de la

Administracion centralizada, con el Presidente de la Republica a la cabeza (273).

Los drganos del sector publico se liberan, entonces, de las cadenas de la Administracion
centralizada (que Pantoja parece identificar con el Estado mismo), para orientarse al bien comun

de la nacion, bastandoles con observar el texto de la Constitucion y de las Leyes.

Varias reflexiones importantes surgen en cuanto a la concepcion del Estado que tiene Pantoja,
al considerar las consecuencias que tendria ésta en la conformacion del organismo de derecho
publico que es la Colectividad Territorial, segin los elementos de esta ultima que han sido

delineados hasta el momento.

Mi opinion es que hay mucha verdad en la vision que tiene Pantoja, en cuanto ya hemos
superado la rigida estructura juridica que en algin momento le dio su fundamento teérico al
Estado moderno y que, en la practica, bajo la concepcion clasica de la “separacion de poderes”,
le otorgd un poder o relacion administrativa de jerarquia exorbitante a la Administracion
centralizada; sin embargo, al mismo tiempo, considero que si se lleva al extremo la idea de que
el Estado esta definido en la totalidad de su esencia de un modo teleoldgico y que su estructura
es siempre maleable al ser invocado el fin supremo identificado con el principio de servicialidad,

entonces es muy probable que se caiga en una paradoja en la que ya no sea posible concebir
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organismos bien determinados en cuanto a su naturaleza y competencias como serian las

Colectividades Territoriales.

Si, es cierto; su principio de distribucién de competencias parece evitar la posibilidad de que
ocurratal cosa, en tanto estarian los 6rganos sometidos a la autoridad absoluta de la Constitucion
y las Leyes, cuya estructura, en relacion a la descentralizacion juridica, ya he presentado en el
capitulo segundo; sin embargo, se cae aqui en una confusién importante al pretender que tal
autoridad normativa pueda concretamente bastar para dirigir a la actividad de los 6rganos
publicos, por dos razones. En primer lugar, i) no existe una adecuada comprension de las ideas
de mediacion y especificacién a la hora de aplicar las normas, que no pueden ser solo
proclamaciones abstractas (en este sentido, acepto la idea de que la estructura del Estado ya no
es tan “rigida”, pero no puedo aceptar que se pierda la idea esencial de una jerarquia de normas,
especificando cada una el marco de aquélla que le es superior); y, en segundo lugar, ii) no se
comprende que la Constitucién ya establece, en un nivel juridico superior como es el de las
bases de la institucionalidad, una forma juridica del Estado por la cual resulta derechamente un
sinsentido el plantear tal cosa como la “autonomia constitucional” de ciertos 6rganos si ya se ha
establecido esta forma juridica de Estado unitario (como fue aquello que me preocupé de probar,
también, en el capitulo segundo, mostrando como ciertos tipos de autonomias implicaban

necesariamente ciertas formas juridicas de Estados).

A final de cuentas, quitarle relevancia a que sea tal o cual entidad concreta de tal o cual
naturaleza concreta la que realice determinada actividad, con tal de que, en Gltimo término,
(supuestamente) se consiga el bien comudn, evidentemente resulta en que no tenga mayor
importancia determinar de manera fija -con rango legal- y especifica cuales son las
competencias materiales que deban ser atribuidas a tales o cuales 6rganos administrativos

concretos.

Pues bien, dentro de un Estado-nacion unitario descentralizado en Colectividades
Territoriales, respecto a los asuntos que les conciernen a las Colectividades Territoriales y han
sido convertidos en sus asuntos propios luego de la transferencia de competencias, éstas tienen

la facultad exclusiva de administrarlos libremente, sin interferencia de nadie mas, salvo que den
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su consentimiento (segun algun procedimiento que también tendria que estar entregado a su

competencia segun las Leyes).

Una proclamacion abstracta como, “la Municipalidad es un drgano con autonomia
constitucional”, no ayuda absolutamente en nada a lo anterior, y la confusion de Pantoja queda
de manifiesto cuando, a pesar de proclamar que las Municipalidades no estan sometidas ni
siquiera a un poder o relacion administrativa de tutela, de todas maneras incluye expresamente
a los Gobiernos Regionales (que dice que debiesen tener consagrada “autonomia constitucional”
en la Constitucion) y a las Municipalidades dentro de los “servicios generales a cargo del
Estado-nacion” (174). No se comprende, entonces, como se puede proclamar tal nivel de
autonomia, en un sentido juridico, si no presenta ninguna prueba contundente de facultades

juridicas concretas que den cuenta de esto.

En resumidas cuentas, para mi, en verdad, no existe ninguna contradiccion légica entre un
modelo de Estado que contenga un principio de distribucién de competencias, por el cual las
competencias de los 6rganos publicos se deriven de la Constitucion y las Leyes (y no por 6rdenes
de una entidad meramente administrativa como lo es la Administracion centralizada), siempre
y cuando sea con especificidad y mediacion, lo cual implica que, por mas que se haya superado
viejos paradigmas, seguira siendo suprema la estructura jerarquica de las normas del

ordenamiento juridico estatal, como la defendida en el capitulo segundo.

El verdadero problema es que Pantoja derive necesariamente de su concepcion del principio
de distribucion de competencias dos cosas: i) la idea de que no exista un ser o un deber ser, ni
siquiera de relacion o poder administrativo de tutela de la Administracion centralizada sobre
los drganos descentralizados (sea que deban tener 0 no consagrada la autonomia
administrativa); ii) la idea de que puedan existir, dentro de un Estado-nacion unitario, 6rganos
con “autonomia constitucional” (pues, en esta forma de Estado, s6lo tienen ese caracter los
6rganos que estan en una relacion de identidad con el Estado; v.gr., el Congreso en cuanto legisla,

los Tribunales en cuanto deciden con fuerza de cosa juzgada).
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Dice Pantoja que, “Los 6rganos y organismos autdnomos son organizaciones...que dentro
del Cadigo Politico no dependen ni se relacionan con el Gobierno, el Congreso Nacional o el
Poder Judicial...” (290).

Pero lo anterior es inconcebible (pensando que por “Gobierno” se refiere a la cabeza de la
Administracion centralizada y que trata a los otros dos organismos en su ‘“aspecto
administrativo™), porque ya se demostré suficientemente que todo drgano sin poder soberano (y
en tanto no ejerce poder soberano) se encuentra en relaciones administrativas con los otros, de
la forma especifica (aunque expresa o tacita, segun la forma juridica del Estado-nacion) que

determine el ordenamiento juridico estatal.

Ahora bien, como también se demostro, lo Unico que se puede concebir como poseyendo
autonomia constitucional (y diferenciado del Estado-nacion) es un organismo con la
completitud suficiente para poder ejercer poderes soberanos, i.e., un organismo que pueda crear
sus propias Leyes o aplicar judicialmente el derecho, con fuerza de cosa juzgada; y eso no existe

en Chile (ademas de los organismos que son aspectos del Estado-nacion unitario).

Lo que se puede deducir de lo anterior es que se comete una impropiedad al calificar como
“constitucionalmente autdbnomos” a los 6rganos u organismos que en la Constitucion son
llamados “autonomos”. Entonces, resulta que solo es l6gicamente posible que estos organismos
“constitucionalmente auténomos” puedan ser alguna de estas dos especies de organos u
organismos: (i) un 6rgano identificado con el Estado mismo (seria el caso de la CGR); (ii) un

organismo con autonomia administrativa (seria el caso de las Municipalidades).

Ahora bien, el sentido del vocablo “autonomia”, sea cual sea el caso, deberia superar la
condicién de un organismo de estar meramente descentralizado, como ocurre con los Servicios
Pablicos descentralizados. Y para las Municipalidades la Gnica opcion légicamente posible es
gue ésa sea una autonomia administrativa; y, de lege ferenda, esto también para los Gobiernos
Regionales, o, mas especificamente, de lege ferenda, para las Colectividades Territoriales

consistentes en Regiones y en Comunas.
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En resumidas cuentas, se trata de una autonomia de naturaleza administrativa que tiene

fuente constitucional.

8§25 Autonomia administrativa orgénica: relacion o poder administrativo de tutela sobre
las Colectividades Territoriales

Pareciera que Pantoja confunde el Estado con la Administracion centralizada y se ha
defendido en este trabajo que esa identidad no es acertada. El “poder administrativo”, como si
fuera una expresién de soberania estatal, no existe. La actividad administrativa es una actividad

sometida al derecho positivo estatal, aunque pueda crear normas publicas.

Pero un especifico poder o relacion administrativa de la Administracion centralizada sobre
los 6rganos meramente descentralizados o sobre los 6rganos de una Administracion
descentralizada con un 6rgano con autonomia administrativa a la cabeza, si existe, sélo que no
es originario: estd determinado por la jerarquia de normas del ordenamiento juridico estatal,

determinada, a su vez, por la forma juridica del Estado-nacion.

El Estado-nacion no se identifica con la Administracion centralizada; sin embargo, si se trata
de un Estado-nacion unitario, la voluntad soberana, expresada en el ordenamiento juridico
estatal, ordena que todos los asuntos nacionales sean administrados por ¢l “mandatario publico”
que tiene la gestion general de los negocios generales, i.e., los asuntos publicos mas residuales:

ésta es la Administraciéon centralizada.

No puedo pretender hacer una analogia juridica absolutamente rigurosa, pero hay similitudes
importantes en cuanto a la posicién que, en derecho privado, tiene un mandatario originario,
cuyo mandato es general, respecto a posteriores mandatarios, cuyo mandato es especial (en
ambos casos, un mandato a nombre propio). Mientras que, por ser un Estado-nacion unitario, la
existencia de un “mandato tacito” a una Administracion centralizada siempre es logicamente
necesario y recae, por la indeterminacién que necesariamente se da, en la generalidad de los
negocios; la existencia de posteriores “mandatos” hechos a los drganos con autonomia

administrativa y sus correspondientes Administraciones, solo puede ser expresa y solo puede
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ser especial (en cuanto, por la forma juridica de Estado-nacion unitario, puede haber un solo
mandatario de asuntos generales o de los asuntos residuales) (Boetsch, Contratos especial 39-
7).

“Si el primer mandato es general y el segundo especial, subsiste el primero en los negocios
no comprendidos en el segundo” (Boetsch, Contratos especial 55), entonces cada una de las
transferencias de competencias a Administraciones descentralizadas (que son asimiladas a
posteriores mandatos especiales expresos) significa quitarle esa competencia a la
Administracién centralizada. Sin embargo, mientras no se realice la transferencia de
competencias, los asuntos nacionales, que son los asuntos residuales o generales, siempre seran
de competencia de la Administracion centralizada, y es en virtud de una cierta certeza juridica
que se justifica siempre un poder o relacion administrativa de tutela sobre Administraciones
descentralizadas de un 6rgano con autonomia administrativa. Esta certeza juridica tiene que ver
con que siempre debe existir un 6rgano mandatado por la voluntad soberana que vele, aunque

de la manera mas abstracta, porque se persiga el bien comun de la nacion toda.

Por mas que la doctrina nacional esté, en general, empecinada en negar el ser y el deber ser
de un poder de tutela del Estado sobre las Municipalidades y los Gobiernos Regionales o -de
lege ferenda- sobre las Colectividades Territoriales, en Francia resulta casi unanime que éste es
uno de los elementos de las Colectividades Territoriales, segun sefiala Benoit Delooz (408). A

este respecto dice €l que,

“Tres parametros permiten distinguir poder jerarquico y poderes de tutela. Los dos
primeros (poder de derecho comun del control jerarquico y poder de excepcion para la
tutela, por una parte y, por otra, ausencia o existencia de recurso de los Grganos
controlados contra los actos de la autoridad de control) son consentidos y no causan
problemas. El tercero en cambio, que concierne a los procedimientos mismos, conduce
a la mayoria de los autores a relativizar la distincidén entre poder jerarquico y poder de
tutela, algunos llegando incluso a borrar toda diferencia entre ellos y entonces negar la

descentralizacion” (423-4).
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Pero, segun se desprende de la obra de André de Laubadére, desde antiguo, en Francia,
respecto al procedimiento mismo, habia claridad respecto a que, mientras que el poder
jerarquico administrativo contenia el poder de instruccién, de manera que, “El superior
jerarquico puede siempre mediante instrucciones imponer por anticipado las directrices para la
accion de su subalterno”, esto resultaba absolutamente inconcebible en cuanto al poder de tutela

administrativa (De Laubadere 137).

Ahora bien, mientras que en ese entonces el poder de tutela, en cuanto a su procedimiento,
se mantenia siempre en el &mbito administrativo, con las reformas de 1982, el poder o relacion
de tutela administrativa fue reducido a una especie de intervencion particular de la
Administracién centralizada que se lleva mayormente a cabo por el Poder Judicial; lo anterior
segun un procedimiento bastante particular: el deferido prefectoral (Faure, pars. 802-04).

Inspirandose en lo anterior, podria perfectamente concebirse para el caso de Chile una
manera de controlar a los Gobiernos Regionales y Municipalidades que estuviera acorde con
mantenerles su autonomia administrativa, la cual estuviera principalmente encargada a un
organo jurisdiccional que revisara la legalidad de sus actos, tal como si se tratara, en cuanto a
su fase judicial, del conocido reclamo de ilegalidad municipal (o regional, en su caso); pero
que, en su anterior fase administrativa (y en relacion a ciertas facilidades procedimentales), su
ejercicio estuviese principalmente radicado en un érgano centralizado (que podria ser la CGR o
el Delegado Presidencial Regional). A ese respecto, al igual que en el deferido prefectoral
francés, podrian establecerse deberes de informacion de sus actos por parte de las -de lege
ferenda- Colectividades Territoriales, para con el érgano administrativo en cuestion (Faure, par.
803), de manera que éste tenga la tarea de estar permanentemente velando por el respeto y
promocion del bien comun, pero de manera subsidiaria a la autonomia administrativa de las

Colectividades Territoriales.

826 Autonomia administrativa competencial: la transferencia de competencias como

actividad estrictamente legislativo-estatal en el Estado-nacion unitario
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Lo primero que debe decirse en este pardgrafo es que la llamada “transferencia de
competencias” ha sido también, mas o menos indistintamente, denominada “distribucion de
competencias” (o “traspaso”, o “reparto”, o “atribucidon”), pero que no tiene ninguna relacion

con el principio del que se trat6 en el paragrafo 24.

Entonces, el término técnico utilizado para este proceso de naturaleza soberana estatal serd
el de transferencia de competencias, pero, una vez realizado el proceso, habiendo sido estas
competencias ya “transferidas”, se utilizara el término técnico de competencias atribuidas o

asuntos propios -regionales o municipales.

En su tratado del afio 2014 (32 edicién), Droit des Collectivités Territoriales, Bertrand Faure

define la transferencia de competencia como sigue:

“La transferencia de competencia se entiende como la operacion legal consistente en
conferir a una colectividad territorial una competencia enmarcada precedentemente
dentro de la administracion del Estado. En el dominio [materia] transferido, la
colectividad interviene en propiedad, a su nombre y por su cuenta, a través de sus

autoridades y sus agentes” (traduccion y corchetes propios) (par. 636).

Esta definicion contiene dos elementos muy importantes, bien separados en sus dos
oraciones; el primero, mas bien, referido a la naturaleza del proceso mismo y el segundo, mas
bien, a sus efectos; pero profundamente entrelazados sus sentidos, de todos modos. Corresponde

hacer primero un analisis de la primera oracion.

Una transferencia de competencia, segun el modelo kelseniano delineado en el capitulo
segundo, es un verdadero cambio en la estructura del ordenamiento juridico estatal; i.e., se
concibe un nuevo “drgano propio de un ordenamiento parcial” (sobre el cual se tienen las
competencias) o se modifica la configuracién de uno ya existente. Tal cambio en la estructura
solo puede darse por medio de una actividad legislativa y, por lo tanto, es un verdadero
sinsentido expresar que un érgano administrativo como es el Presidente de la Republica pueda

“transferir” competencias a las Colectividades Territoriales; asi como es un sinsentido el que

85



esto pueda hacerse “temporalmente” y no de forma definitiva que es la inica manera en que
puede concebirse un cambio en la estructura del ordenamiento juridico estatal, i.e., una

verdadera reforma con rango de Ley.

Luego de los capitulos segundo Yy tercero, pueden verse ensamblados los resultados de las
investigaciones sobre la naturaleza y estructura de las distintas entidades colectivas socio-
politicas interrelacionadas y superpuestas que son la nacion y las comunidades subnacionales
(la primera “sobre” la segunda) o, proyectandose al reino del derecho, el Estado-nacion y las
Colectividades Territoriales; condensado en esta aseveracion de Jellinek: “Estas corporaciones
territoriales descansan en una base social que no ha creado el Estado, a saber: la comunidad de
intereses de los vecinos... . Pero si tienen derechos de soberania, es al Estado a quien se los

deben originariamente” (567).

A lo que se refiere con “derechos de soberania”, obviamente, no es a la creacion de derecho
positivo estatal en si mismo, sino que a la mera sujecion a éste para imponer un “imperium’ no

originario, sino que prestado por el Estado.

Por fin es posible entender lo que es el elemento de asuntos propios que constituye a las
Colectividades Territoriales y por qué es estrictamente juridico: intereses, deseos, son lo Unico
que tiene el cuerpo social de realidad pre-existente, pero no tiene ningun poder (juridico), sino

hasta que el Estado-nacion decide “prestarselo”, en razon de estos intereses y deseos legitimos.

Asunto propio es el poder de gestion de propia mano (imposible de arrebatar si no es por la
misma voluntad legislativa que anteriormente lo otorgd) unido a una materia especifica sobre
el cual se ejerce, una vez que el Estado-nacién ya efectud el proceso de transferencia de
competencias, que es siempre, al menos (y paradigmaticamente, en el Estado-nacion unitario),

por via legal.

“En los Estados llamados unitarios, existen pocas excepciones a la determinacion por la ley

de las competencias materiales” (Delooz 224). Por esto ultimo parecia bastante ilusoria (y no
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muy adecuada) la pretension de la comision asesora presidencial de fijar competencias

materiales exclusivas en la misma Constitucion.

Asunto propio es, quiza, esa cierta capacidad o estatus actual a que se refiere la segunda
oracion del gran péarrafo de Faure, transcrito al comienzo de este paragrafo, que sélo puede ser
concebida como el resultado de una primera operacion que es a la que se refiere la primera
oracion: la transferencia de competencias (siempre legislativa, por parte del Estado-nacion
unitario). Tanto Administracion centralizada como wuna pretendida Administracion
descentralizada (con un o6rgano administrativamente autbnomo a la cabeza) son objetos
sometidos a la actividad estatal verdaderamente soberana en un sentido estricto (que crea
derecho positivo estatal).

827 El principio de subsidiariedad (territorial) como gran principio constitucional rector

de la actividad legislativa de transferencia de competencias

En Chile, el “principio de subsidiariedad” fue reducido a su aspecto negativo de la manera
mas trivial posible, i.e., un principio del orden publico econémico consistente en evitar la
“absorcion” de entidades privadas por parte del Estado; lo cual, para Brennan, seria una suerte

de malinterpretacién econdmica libertaria (35).

Tapia Valdés define la subsidiariedad como,

“un principio rector de cardcter organizacional y de naturaleza politica y juridica que se
aplica a la distribucion de competencias entre el Estado y los grupos intermedios y que
se resuelve en la afirmacion esencial de que el Estado no debe intervenir en las
actividades que son de la competencia de los grupos intermedios, a menos que por
inexistencia o deficiencia de la accidn de tales grupos y en subsidio de la misma, el

Estado deba intervenir por convenir al interés general y el Bien Comtin” (171).
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De acuerdo con esto, no existe razdn alguna para limitar la operatividad de este principio al
caso de los “cuerpos intermedios” de derecho privado, sino que resulta perfectamente aplicable

a las entidades corporativas de derecho publico diferentes del Estado-nacion.

La verdad es que el principio de subsidiariedad posee una larga tradicion como principio
utilizado en el campo del derecho publico. Una prueba fundamental es que fue recogido por el
derecho de la Unién Europea (principalmente en el Treaty on European Union que entr6 en
vigor en diciembre de 2009), siendo de la méaxima importancia para los casi 30 paises de la
Unidn que temen una excesiva intervencion del derecho comunitario cuando los asuntos pueden
ser resueltos por cada uno de estos Estados miembros (de la Unidn) de manera individual, sin

tener que escuchar a esta “autoridad central” (Evans y Zimmerman 2-3).

En el capitulo primero (que es en verdad una introduccion) del libro, Global Perspectives on
Subsidiarity, de 2014, Evans y Zimmerman dejan en claro que el principio de subsidiariedad es
primariamente un, “principio descentralizador, que favorece la toma de decision descentralizada

por sobre la toma de decision centralizada” (traduccion propia) (4).

La formulacion originaria del principio de subsidiariedad se encuentra en los paragrafos 79

y 80 de la carta enciclica, de 1931, conocida como Quadragesimo anno, del Papa Pio XI:

“79. ...tampoco es justo, constituyendo un grave perjuicio y perturbacion del recto orden,
quitar a las comunidades menores e inferiores lo que ellas pueden hacer y proporcionar
y darselo a una sociedad mayor y mas elevada, ya que toda accion de la sociedad, por
su propia fuerza y naturaleza, debe prestar ayuda a los miembros del cuerpo social, pero

no destruirlos y absorberlos.

80. Conviene, por tanto, que la suprema autoridad del Estado permita resolver a las

asociaciones inferiores aquellos asuntos y cuidados de menor importancia ... .

Por lo tanto, tengan muy presente los gobernantes que, mientras mas vigorosamente

reine, salvado este principio de funcion "subsidiaria”, el orden jerarquico entre las
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diversas asociaciones, tanto mas firme sera no solo la autoridad, sino también la

eficiencia social, y tanto mas feliz y prospero ¢l estado de la nacion” (pars. 79-80).

Se observa, al final del paragrafo 80, como se apela a la finalidad del bien comun, i.e., un
“feliz y prospero estado” que ostenta el Estado-nacion, pero postulando que la posibilidad de
lograr aquello se logra mas adecuadamente al establecer un orden jerarquico de competencias,
por el cual las asociaciones inferiores estén encargadas de resolver “aquellos asuntos y cuidados
de menor importancia”. Sin embargo el pardgrafo 79 establece con claridad que, “toda accion
de la sociedad [mayor y mas elevada], ... debe prestar ayuda a los miembros del cuerpo social”
(corchetes propios), i.e., cuando estas “comunidades menores o inferiores” o los “miembros del
cuerpo social” no puedan hacer algo por ellos mismos, pero bajo la condicion de, “no destruirlos

y absorberlos”.

El principio de subsidiariedad, entonces, es un principio complejo, cuya finalidad dltima
jamas debe ser confundida con la condicion del proceso, que es la “no destruccion” o “no
absorcion” de los “miembros del cuerpo social”. Por lo demas, la formulacion se refiere a estos
miembros como “comunidades menores o inferiores”, asi como el Estado-nacién es una
“comunidad mayor y mas elevada”. Todo parece indicar que lo que realmente importaba en la
formulacion original del principio de subsidiariedad era lograr la mas adecuada articulacion de
las entidades publicas de distinto rango para la satisfaccion del bien comin, teniendo muy

dificilmente la exacerbada interpretacion “econdémico-libertaria” que le fue dada en nuestro pais.

La autosatisfaccion de las Colectividades Territoriales es la mayor satisfaccion del Estado-
nacion (el alcance del bien comudn), pero sélo si se realiza una transferencia de competencias
adecuada; de manera que el principio constitucional de subsidiariedad siempre incluird un
mandato al legislador para que la Administracion centralizada del Estado administre de propia
mano lo que el legislador considera que las Colectividades Territoriales no son capaces de

administrar adecuadamente. Este es el llamado aspecto positivo del principio de subsidiariedad.

Bertrand Faure da una definicién del principio de subsidiariedad ya mas especificamente en

el marco de la descentralizacion territorial. Dice €l que la subsidiariedad territorial,
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“busca que se establezcan las responsabilidades en prioridad del nivel comunal y, no es
mas que en el caso en que las necesidades serian mejor satisfechas en el nivel superior,
que habria que hacer remontar el ejercicio, primero al nivel departamental, luego al
regional y, finalmente, estatal, incluso europeo [s6lo comunal, regional y estatal para
Chile]. En un Estado unitario, la subsidiariedad llama de ese modo a un régimen de
descentralizacion como un orden natural de las cosas, siendo la accién centralizada de
la administracion del Estado llamada a ser secundaria” (traduccién y corchetes propios)
(par. 647).

Noétese bien que la piedra angular del principio de subsidiariedad es que el nivel “mas cercano
al ciudadano”, i.e., el nivel local o comunal, siempre tiene una pretension mas legitima que los
niveles superiores para administrar cualquier asunto de interés publico, y que la Gnica razon para
que no lo haga radica en su inferioridad desde el punto de vista del poderio material. Ahora bien,
no tiene ningun sentido simplemente decir que estas colectividades subnacionales no tienen la
capacidad material suficiente para administrarse si no se han hecho, anteriormente, los esfuerzos
para que esta capacidad material sea una realidad, lo que se logra, sobre todo, en el nivel
constitucional, a través del principio de solidaridad (territorial), pero, principalmente, a través

del principio de suficiencia financiera en la transferencia de las competencias.

828 El principio de suficiencia financiera en la transferencia de las competencias como

garantia para evitar formulas verbales vacias

Es indudable que, principalmente en lo que se refiere a una actividad material, el poder para
administrar asuntos propios que se le hubiese otorgado a las Colectividades Territoriales bajo
la forma de competencias materiales atribuidas no seria mas que una triste ilusion si no se le
concediera también a éstas los bienes o recursos suficientes para integrar su patrimonio
(elemento que va necesariamente unido al hecho de tener una personalidad), o0 competencias por
las cuales éste pudiera generar y aduefiarse directamente de tales bienes o recursos, o el poder
de administrar bienes nacionales de uso publico, para poder ejercer realmente sus competencias

materiales. Este ultimo “para”, significa que aqui el interés no radica en que un patrimonio esté
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repleto de bienes 0 no, sino de que estos puedan ser objeto de una libre administracion que esté

dirigida y limitada exclusivamente por competencias materiales expresas dispuestas por la Ley.

En efecto, como se dijo, el Estado debe abstenerse de administrar por si mismo determinados
asuntos si le conciernen a una Colectividad Territorial y ésta tiene la capacidad material para
administrarlos; pero seria un sinsentido que la carencia de capacidad material de esta
Colectividad Territorial (que justificaria al Estado para administrar, de propia mano, los asuntos
que le conciernen a esta Colectividad Territorial) sucediera, originariamente, por una abstencién
del Estado en cuanto a la transferencia de recursos o de facultades para poder obtener recursos

por parte de dicha Colectividad Territorial.

La cuarta clausula del art. 72-2 de la Constitucion francesa (del “Titulo XII: Sobre las

Colectividades Territoriales”) expresa lo siguiente:

“Toda transferencia de competencias entre el Estado y las colectividades territoriales va
acompafiada de la atribucion de recursos equivalentes a los que estaban consagrados a
su ejercicio. Toda creacion o extension de competencias que tenga como consecuencia
aumentar los gastos de las colectividades territoriales va acompafiada de recursos

determinados por la ley” (traduccion propia).

Y, en efecto, como nos sefiala Bertrand Faure, respecto a la experiencia francesa en cuanto a

la transferencia de competencias,

“En respuesta a las desilusiones generadas por el brusco aumento de las cargas legales
de las colectividades, y la obligacidn para ellas de financiarlas por su cuenta, el principio
de compensacion financiera, planteado en 1982-1983, no ha dejado de ver reforzadas
sus garantias, primero por la promocién constitucional de que fue objeto, luego por su
contenido. Es asociado con un cierto nimero de reglas de fondo y de procedimiento sin

las cuales se quedaria como una mera formula verbal” (par. 653).
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“Una mera formula verbal” es aquello que deviene una transferencia de competencias cuando
no existe modo alguno de hacerla efectiva en el mundo real, en el cual la actividad de servicio

publico tiene la forma de prestaciones materiales.
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Capitulo 4 — Examen del derecho en descentralizacion regional tras las recientes
reformas seguin el modelo de la descentralizacién en Colectividades Territoriales

Seccion A — Falencias de las reformas constitucionales

829 El problema de un sistema de transferencia de competencias de nivel infra-legal

No cabe duda de que, con la eleccion del Gobernador Regional, se cristalizo el presupuesto
basico para que, con el Gobierno Regional, pudiese hablarse de una descentralizacion regional
de naturaleza administrativa en cuanto a su autonomia organica. Ahora bien, desde el punto de
vista de la autonomia competencial, segun el modelo de las Colectividades Territoriales dentro
de un Estado-nacion unitario que fue el que logro esbozarse mediante los dos capitulos
anteriores, el corazon de la descentralizacion es constituido por un mecanismo de transferencias
de competencias, el cual debe estar consagrado a nivel constitucional como uno que se haga por
el legislador, y siguiendo una cierta racionalidad en su distribucion segun algunos principios
fundamentales. Es en este punto donde las falencias de las reformas resultan de la mas grande
envergadura, correspondiendo hacer el examen en cuestion al compararlo con el modelo

eshozado.

La norma que tiene importancia aqui es el art. 114 de la CPR. El actual art. 114 sefiala lo

siguiente:

“La ley organica constitucional respectiva determinaréd la forma y el modo en que el
Presidente de la Republica transferira a uno o méas gobiernos regionales, en caracter
temporal o definitivo, una 0 mas competencias de los ministerios y servicios publicos
creados para el cumplimiento de la funcién administrativa, en materias de ordenamiento

territorial, fomento de las actividades productivas y desarrollo social y cultural”.

Este articulo es sumamente defectuoso desde varios puntos de vista y, sobre todo, se

interpone con el racional modelo de descentralizacion en Colectividades Territoriales que se
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9% ¢6

propone en esta investigacion. El articulo en cuestion habla de “transferir” “competencias”,
cuando, lo que realmente expresa, es algo que en nada se corresponde con la naturaleza de lo

que la doctrina internacional conoce como transferencia de competencia.

Dicho esto, en el marco de la discusion del proyecto de reforma de la LOCGAR, mas
especificamente, en la discusion que se dio, en tercer trdmite constitucional, dentro de la
comision de constitucion, legislacion, justicia y reglamento (cuyo informe fue emitido con fecha
16 de mayo de 2017), el profesor Gabriel Bocksang Hola realizé una excelente intervencion en
la cual explico a los miembros de dicha comision (para referencias, Comisién de constitucion
LOCGAR), en muy breves y claros términos, por qué el proyecto de Ley iria a concretar un
disefio errado desde sus bases, desde que en el anterior proyecto de reforma constitucional no
se modificd el art. 114 de la CPR.

Sefialé el profesor que,

“En la actualidad, las atribuciones de los Gobiernos Regionales, como las de cualquier
organismo del Estado, son establecidas por el Poder Legislativo; es decir, por el
Congreso Nacional conjuntamente con el Presidente de la Republica. El articulo 114 de
la Constitucion altera este principio, habilitando al Presidente de la Republica para
disponer por si mismo la distribucidn de las atribuciones o competencias de que gozaran
los Gobiernos Regionales, sin participacion alguna de la representacion nacional que

implica la labor del Congreso Nacional” (Comision de constitucion LOCGAR 13).

En efecto, producto directo de la configuracion del art. 114 de la CPR, gque hasta ahora no se
habia hecho operativo, las nuevas modificaciones a la LOCGAR vienen a plasmar
definitivamente un mecanismo de transferencia de competencias por medio de decreto
presidencial que es una anomalia juridica gravisima y que no se justifica por el hecho de ser
Chile un Estado-nacién unitario. La reforma a la LOCGAR pretendia callar las criticas respecto
a que la reforma constitucional era insuficiente por no contar el Gobernador Regional electo con
competencias para cumplir su funcion, mediante la consagracion de un mecanismo de

transferencia de competencias, y de esta forma si efectuar una descentralizacion efectiva; sin
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embargo, el profesor Bocksang, “considera que no lo es y que puede llegar a ser incluso

contraproducente para la descentralizacién” (Comision de constitucion LOCGAR 13).

Ademas, recordd que no sélo el otorgamiento de las competencias, sino que también su
revocacion depende de un decreto presidencial. Este mecanismo fue aprobado cuando se
pensaba que las competencias serian delegadas por el Presidente a un Intendente designado, de
manera que no habia problemas considerando que necesariamente habria una sintonia politica
entre ambos, pero, luego de la reforma constitucional, “El Presidente de la Republica tendria la
llave para controlar politicamente a todas las regiones chilenas, otorgandoles o revocandoles
competencias dependiendo de la sintonia politica que pudiera tener con los Gobernadores
Regionales electos” (Comision de constitucion LOCGAR 13-4).

Siguiendo la linea del modelo esbozado en este trabajo, el profesor Bocksang plantea a los
parlamentarios si es que no es mejor establecer “transferencias de competencias solidas”, en el
sentido de que estén claramente delimitadas en cuanto a su extension, pero, por sobre todo,
fijadas de una manera invariable por la Ley, lo cual implicaria, “que tuvieran que ser debatidas
por la propia representacion nacional en el Parlamento, tanto para otorgarlas como para

revocarlas” (Comision de constitucion LOCGAR 14).

En efecto, en el segundo capitulo de este trabajo se demostré que la Administracion
centralizada no es el Estado, sino que esta sometida a él, mientras que solo los organismos que
manifiestan poder soberano, y en tanto ejercen poder soberano, como seria el Congreso nacional
legislando, tienen la capacidad para reconfigurar la estructura de normas que constituyen
derecho positivo estatal y, de ese modo, centralizar o descentralizar modificando la extension
de los ordenamientos parciales que constituyen el ordenamiento total. S6lo en ese entendido

podrian los 6rganos propios dictar normas publicas perfectamente descentralizadas.

Luego, en el capitulo tercero, se establecio que los llamados asuntos propios o competencias
transferidas no pueden ser sino el resultado de un acto estatal por el cual el Estado, luego de
reconocer a una entidad de naturaleza corporativa y los intereses comunes que poseen los

miembros de dicha entidad, le atribuye a esa comunidad menor (en tanto el Estado es una
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comunidad mayor que la contiene) el poder para satisfacer esos asuntos comunes que les
conciernen. Si el acto no lo realiza el Estado, entonces no se puede hablar de una verdadera
transferencia de competencias propia de una descentralizacién, sino que no existe mas que una
sola Administracion centralizada que utiliza sus propios medios para administrar asuntos
abstractamente considerados como asuntos nacionales, de manera directa. No se realiza la
compleja reestructuracion del ordenamiento total en ordenamientos parciales con competencias
fijadas seglin normas estatales, que es requisito para poder hablar de descentralizacion en su
sentido juridico mas propio.

Volviendo a la exposicion del profesor Bocksang, en definitiva, dice éste que,

“debiese modificarse el sistema de transferencia de competencias previsto en el articulo
114 de la Carta Fundamental y en el proyecto en estudio, dado que el mismo parece
consolidar un nuevo tipo de centralizacion, muy politicamente expuesto al Supremo
Gobierno a pesar de la eleccion de los Gobernadores Regionales” (Comision de
constitucion LOCGAR 14).

Parece ser que la intervencion del profesor no resultd del todo desapercibida, en tanto se hizo
eco de las criticas al art. 114 de la CPR en las sesiones de discusion de la comision mixta (para
referencias, Comision mixta LOCGAR). Por ejemplo, en un momento, el senador Harboe se

refirio expresamente al articulo 114 y, a continuacion,

“Agrego6 que la diferencia entre un decreto, un plan o programa de gobierno y la ley, es
su vocacion de permanencia, de estabilidad en el tiempo; y que a su juicio, es mejor
seguir el principio que establece la Constitucion de que los érganos del Estado actian
bajo competencia y en la forma prescrita por la ley, porque eso evita la discrecionalidad”
(Comision mixta LOCGAR 7).

Para el senador Zaldivar, en cambio, no existia ningn problema en ese sentido, puesto que
el mismo art. 114 de la CPR establece que la transferencia de competencia, realizada por decreto

supremo, puede ser con caracter “temporal” o “definitivo”, de manera de que, “si el decreto dice
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que es definitivo, la norma constitucional ya establece la garantia que tiene que ser definitivo”

(Comisién mixta LOCGAR 8).

En la discusién particular del nuevo art. 21 octies de la LOCGAR, surgi6 la probleméatica de
que éste permitiria una tremenda discrecionalidad del Gobierno central para poder revocar, de
oficio, “transferencias temporales” por decreto supremo, en tanto le basta como causal el que
exista un cambio en la politica nacional, que sea incompatible con el ejercicio de dicha
competencia (para lo cual el Gobierno Regional tendria un plazo de 6 meses para hacer la
adecuacion respectiva) (Comision mixta LOCGAR 78-9).

En ese sentido, para la senadora von Baer, la redaccion de dicho articulo, “establece que una
vez transferida una competencia a la region, el nivel central podria cambiar la politica nacional
en forma posterior a dicha transferencia”. No obstante, el senador Quinteros recogio el
argumento que se habia dado en las sesiones de preambulo, en el sentido de que la norma sélo
aplicaria para las “transferencias temporales”, siguiendo la misma redaccion del art. 114 de la

CPR que estaria volviendo operativo (Comisién mixta LOCGAR 78).

Desde mi punto de vista, no resulta satisfactorio contentarse con que el art. 114 de la CPR
establezca que, por decreto supremo, el Presidente de la Republica pueda realizar tanto una
“transferencia definitiva” como una “transferencia temporal”. No importa que el art. 114 tenga
rango constitucional y, por lo tanto, “permita” tal posibilidad, porque, finalmente, desnaturaliza
lo que es realmente una potestad reglamentaria, pretendiendo darle la caracteristica de duracion

en el tiempo que s6lo puede tener una Ley.

Es una norma defectuosa por esta falta de logica y debiera quedar claro que lo que esta
permitiendo es una mera delegacion del ejercicio de una competencia que posee solo la
naturaleza de un acto administrativo. En ese sentido, resulta dificil pensar que, por el artificio
de una redaccién poco feliz, el Presidente de la Republica quede atado por su propio poder al
hacer una “transferencia definitiva” por decreto supremo, como si tal decreto tuviera la

naturaleza de una Ley.
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Dicho de otro modo, el diferenciar entre una “transferencia temporal” y una “transferencia
definitiva”, cuando se trata del ejercicio de una potestad reglamentaria, carece de cualquier
relevancia desde el punto de vista de la l6gica de jerarquia de un tipo de norma en relacion a
otro tipo de norma. La potestad reglamentaria siempre serd discrecional tanto en su
otorgamiento como en su revocacion, y una disposicién de la Constitucion no puede alterar un
principio jerarquico general que la permea por completo en tanto nos encontramos en un Estado

de Derecho.

Utilizando el lenguaje del capitulo segundo, el argumento quedaria de la siguiente manera.
El articulo 114 de la CPR no asegura que una norma estatal cree un marco de voluntad para que
los 6rganos propios puedan crear-aplicar normas perfectamente descentralizadas dentro de éste.
Lo que hace es determinar que una mera norma publica centralizada decida si es conveniente
crear ese marco de voluntad y, como éstas no son la expresion de la voluntad soberana (que
tiene caracteristicas de permanencia), sino que la voluntad del mandatario de turno, resulta que
cualquier marco de voluntad que completen los érganos propios tan s6lo producird una norma
que, posteriormente, puede ser alterada por un marco de voluntad nuevo de una mera norma

publica centralizada superior, dictada por el mandatario de turno.

De este modo, resulta que las normas de los 6rganos propios no pueden ser consideradas
como perfectamente descentralizadas puesto que no poseen la caracteristica de ser definitivas.
Si la naturaleza de las normas que reparten competencias es la de meras normas publicas
centralizadas, entonces resulta que las normas que se originan, producto de las competencias

repartidas de esta manera, no pueden ser mas que normas condicionadas.

Por tltimo, incluso si pudiéramos concebir que el Gobierno central pudiera “atarse a si mismo”
(al menos, por un tiempo mas 0 menos extenso), en virtud del otorgamiento mediante decreto
de una “transferencia definitiva”, como si se tratara de una promesa unilateral juridicamente
vinculante y obligatoria; nada de eso quita que dicha decision dependeria de la completa

discrecionalidad del Gobierno central.
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Que la decisién, en cambio, pertenezca al legislador, significa algo completamente diferente.
Yo mismo he sefialado como es que se trata de un dogma que da operatividad al sistema la
aseveracion segun la cual la Ley es “una declaracion de la voluntad soberana”; sin embargo, que
la aseveracion no sea estrictamente acertada no quiere decir que no exista un complejo aparato
procedimental con caracter de garantia democrética, que tiende a asegurar que el producto sea
una normativa que manifiesta algo mucho mas cercano a la voluntad soberana de lo que podria
producir un érgano de la Administracion centralizada, que no estd sujeto a estas garantias

procedimentales democraticas.

Sélo el pueblo esté legitimado, mediante un procedimiento representativo democratico, para
dictar normas generales, abstractas y con vocacion de permanencia (que estatuyan “las bases
esenciales de un ordenamiento juridico”, siguiendo el art. 63 n°20 CPR), como serian las normas
relativas a establecer competencias materiales para los Gobiernos Regionales. Resultaria
peligroso que, mediante estas “transferencias definitivas”, el Gobierno central pretendiera dictar
normas que formal y materialmente se asimilaran a Leyes, lo cual es una competencia soberana
(pero discutir los limites materiales entre una Ley y un reglamento autdnomo es algo que excede

los fines de este trabajo).

830 EIl problema de los poderes de jerarquia administrativa sobre un organo con

autonomia administrativa

Durante la discusion de la comision mixta, respecto al nuevo art. 20 bis, la senadora von Baer
propuso eliminar la expresion que sefala, “correspondiendo al ministro respectivo velar por

aquello”, que determina quién controla que,

“las funciones generales, de ordenamiento territorial, de fomento de las actividades
productivas y de desarrollo social y cultural, incluidas aquellas que se ejerzan en virtud
de una transferencia de competencias” sean ejercidas, “en forma coherente con las

politicas publicas nacionales vigentes”.
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Al respecto, la senadora expreso que seria mejor que existiera un tercero quien definiera tal
cosa, que, “puede ser o la Contraloria u otro érgano, no tiene por qué ser el ministro”. Para ella,
tal como esta la norma, “no se le da un poder real a las regiones, lo que a su juicio, va a generar

constantes contiendas de competencia” (Comision mixta LOCGAR 53).

El senador Harboe votd en contra de eliminar esta expresion, argumentando que, “siempre el

delegante mantiene la responsabilidad” (Comision mixta LOCGAR 54).

Hay algo de verdad en ambas posturas. Por mucho que esté claro que existe un fuerte poder
o relacion de jerarquia administrativa de los Ministros por sobre el Gobierno Regional, si es
que les corresponde a ellos determinar cuando el Gobierno Regional ejerce funciones dentro de
su competencia, la verdad es que esto no es contradictorio con el sistema en que las
competencias son delegadas segun un poder administrativo y, por lo tanto, el delegante tiene
que hacerse cargo de ello. EI problema se encuentra a nivel de la deformacion del sistema de
transferencias del articulo 114 de la CPR y no a nivel de un error en el poder de jerarquia (que
si debe existir cuando se esta delegando una competencia por medio de un poder de naturaleza

administrativa).

Sin embargo, el senador Harboe si parece cometer un error al no percatarse de que la norma
del art. 20 bis no esta hablando exclusivamente de las competencias delegadas por decreto
presidencial; este articulo dice que es el “ministro respectivo” quien debe velar por que las
competencias o funciones sean ejercidas dentro del &mbito de los arts. 16 a 19 de la LOCGAR,
“incluidas aquellas que se ejerzan en virtud de una transferencia de competencia”, i.e., la norma
no hace distincion alguna y contemplaria la posibilidad de que el respectivo Ministro ejerciera

un control sobre el adecuado ejercicio de competencias transferidas por el legislador.

Por lo anterior, puede decirse que si existe un inadecuado poder o control de jerarquia
administrativa por parte del Gobierno central, representado por los Ministerios, sobre el
Gobierno Regional, puesto que no existe ninguna razén para que éstos puedan velar por el
adecuado ejercicio de competencias que sean atribuidas en forma legal a los Gobiernos

Regionales, un caso muy distinto de aquel de las competencias delegadas.
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En definitiva, se sigue ejerciendo un poder o control de jerarquia administrativa por parte
del nivel central sobre los Gobiernos Regionales, minando lo que dice relacién con su autonomia
orgénica de naturaleza administrativa. En lugar de esto, debiesen ponerse en practica algunos
de los mecanismos ya discutidos que expresaran mas bien un poder o control de tutela de los

representantes del poder central.

No obstante lo anterior, en definitiva, ni siquiera parece relevante el que exista 0 no un
inadecuado poder de jerarquia de la Administracion centralizada por sobre las Regiones, en
tanto, mientras estas Gltimas no posean verdaderas competencias relevantes entregadas por la
Ley, no le resulta necesario al poder central el tomar tales precauciones para asegurarse de

ejercer sus facultades sin mayores limitaciones.

En definitiva, la nueva figura del Delegado Presidencial Regional, junto a los Delegados
Presidenciales Provinciales, sera quien se haga ahora cargo, sin mayores interferencias, de “la
gran cafieria” de la actividad de servicio publico puesta en marcha por los Servicios Publicos
nacionales desconcentrados a lo largo de todo el territorio nacional. EI poder administrativo de
jerarquia del Delegado sobre estos Servicios Publicos, por supuesto, no resulta en ninguna

anomalia juridica ya al interior del sistema planteado.

831 El problema de la falta de un principio de subsidiariedad territorial

Para mayor claridad al lector, debe acotarse que las reflexiones parlamentarias expuestas
desde el inicio de este capitulo, si bien se refirieron en gran parte a lo que fue objeto de reforma
constitucional (asi como a lo legislativo que era directamente consecuencia de lo modificado y
lo no modificado a nivel constitucional), lo fueron dentro del proceso legislativo que tenia como
objeto modificar la LOCGAR. Lo que se expone a continuacion son las reflexiones
parlamentarias que también se refieren a la reforma constitucional en descentralizacion regional,
pero, en esta ocasion, realizadas durante el procedimiento que tuvo como objeto modificar la
propia Constitucién, con anterioridad a que se dieran las reflexiones finales (de todo el sistema)

dentro de la reforma legislativa a la LOCGAR.
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Entonces, en este procedimiento de reforma constitucional, en el contexto de la discusion de
la comisién de gobierno, regionalizacion y descentralizacion, del Senado (para referencias,
Comision de gobierno), que se dio en primer tramite constitucional, como es natural, no sélo
participaron parlamentarios y personeros de Gobierno, sino que también diversas
organizaciones de la sociedad civil, entre las cuales sin duda destacaron aquellas encabezadas
por quienes habian liderado el proceso que habia culminado con el informe de la comision

asesora presidencial.

De ese modo, es con ocasion de la palabra del sefior Heinrich von Baer — von Lochow,
presidente nacional de la Fundacion Chile Descentralizado Desarrollado, que, por primera vez,
aparece dentro del proceso de reforma mismo el planteamiento de la adicion de un articulado en
la Constitucion, en que se manifestaban de manera implicita pero claramente los principios de
subsidiariedad territorial, de suficiencia financiera en la transferencia de las competencias, y

de solidaridad (territorial) (Comision de gobierno CPR 8-9).

En un comienzo, se trataba de la adicion de un nuevo art. 125 bis, pero, en definitiva, con
posterioridad en la etapa de discusion particular de la Comision de gobierno (en su primer ciclo
de sesiones), se propuso la adicion de dos incisos al art. 114 de la Constitucion, en los que se
contenian, con una redaccion casi idéntica, los principios ya mencionados, quedando la

redaccion de estos propuestos dos nuevos incisos como sigue:

“Con todo, se privilegiara la radicacion de competencias en los 6rganos mas cercanos al
ciudadano, prefiriendo el nivel local sobre el regional, y éste sobre el nacional; buscando
un desarrollo armonico y equitativo de todos los territorios del pais; y posibilitara,
cuando el ejercicio de una competencia requiera de la accion concertada de los gobiernos
regionales y de las municipalidades, que éstas organicen las modalidades de su accion

comun.

Toda transferencia de competencias desde el Presidente de la Repulblica a los

gobiernos regionales ird acomparfiada de la atribucidn de recursos equivalentes a los que
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estaban consagrados a su ejercicio. Toda creacion o extension de competencias que
aumente los gastos de los gobiernos regionales ird& acompafiada de los recursos
determinados por la ley” (Comision de gobierno CPR 37-8).

Como se verd, estas pretendidas adiciones parecen estar inspiradas en el derecho francés y el
pretendido nuevo inciso 3° es obviamente una traslacion, a nuestro derecho positivo, de la cuarta
clausula del art. 72-2 de la Constitucién francesa. Dicha modificacion fue aprobada por
unanimidad por los miembros de la mencionada Comision de gobierno, culminando en su
primer informe en el que se presentaba un proyecto de reforma concreto que contenia esta

importante modificacion.

La redaccion del pretendido nuevo segundo inciso del art. 114 consagraba de forma implicita
lo que ahora hay que identificar, mas especificamente, como principio de subsidiariedad
territorial. Especificamente se encontraba éste en la primera clausula, que iba desde el inicio
hasta el primer punto y coma, y decia que, “Con todo, se privilegiara la radicacion de
competencias en los 6rganos méas cercanos al ciudadano, prefiriendo el nivel local sobre el

regional, y éste sobre el nacional ...”.

Esta redaccion era crucial para la racionalidad del sistema de transferencia de competencias

y descentralizacion en Colectividades Territoriales.

Consagrado el principio de subsidiariedad segun esta redaccion, el legislador hubiese
quedado obligado a lo siguiente. Segun el aspecto negativo y primario, tendria que abstenerse
de administrar los asuntos locales y regionales de propia mano, lo que se traduciria en,
primeramente, investigar, en el nivel local o comunal, si es posible para las Colectividades
Territoriales de ese nivel el ejercer tales competencias materiales especificas; en segundo lugar,
si lo anterior resultara efectivo, transferir tales competencias a las Colectividades Territoriales

del mencionado nivel local (por regla general, al género y no a Comunas especificas).

Ahora bien, de no resultar efectiva la posibilidad del proceso anterior, el legislador tendria

que proceder exactamente de la misma forma con relacién al nivel regional, antes de poder poner
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en operacion el aspecto secundario y positivo del principio de subsidiariedad territorial; i.e.,
determinar que se trata de asuntos nacionales, puesto que ninguna de las Colectividades
Territoriales tiene la capacidad material para administrar tal asunto en cuestion (i.e., se trata de

asuntos publicos residuales para la persecucién del bien comdn).

Posteriormente, el Senado mismo aprobo en general este proyecto, con las modificaciones
realizadas por la mencionada Comision de gobierno en este primer informe. A continuacién, se
hicieron indicaciones, y, naturalmente, la misma Comisién de gobierno volvio a reunirse por
varias sesiones para aprobarlas o rechazarlas, de manera de dejar un segundo informe listo para
el trdmite de votacion particular del proyecto; pero, en definitiva, ninguna modificacion a la
redaccion de los incisos que aqui se discuten fue aprobada y esta comisidn aprobd, en dicho
segundo informe, un proyecto de reforma cuyo texto conservaba integramente los mencionados

nuevos incisos del art. 114 de la CPR.

Con todo, aunque en estos dos nuevos incisos se contemplaran los tan importantisimos
principios de subsidiariedad territorial, solidaridad (territorial) y suficiencia financiera en la
transferencia de las competencias, hay que dejar en claro que la anomalia juridica centralizadora
seguiria prevaleciendo de no modificarse el inciso primero del mencionado art. 114, en cuanto
éste expresa que es el Presidente de la Republica (en tanto actia como organismo meramente
administrativo) el que “transferird” competencias a los Gobiernos Regionales (pudiendo,

ademas, “transferir competencias en caracter temporal”).

Evidentemente, al no tratar de modificarse este primer inciso, el nuevo propuesto inciso 3°
tuvo que tener esto en consideracion y también expresar que la transferencia de competencias

se haria por el Presidente de la Republica.

Pero, de todos modos, aunque de manera desvirtuada por este presupuesto, era innegable que
se consagraban constitucionalmente los principios ya mencionados. En ese sentido, parecia que
la discusién habia resultado medianamente exitosa en cuanto, de poder cambiar luego este
presupuesto, se habria culminado en un proyecto de reforma constitucional que verdaderamente

iria a consagrar los pilares fundamentales de la descentralizacidn territorial. Pero éste no fue el
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caso; todos los esfuerzos relacionados con la consagracion de estos grandes principios rectores,
finalmente, habrian de fracasar.

Con fecha 5 de octubre de 2016 se realiz6, aun en primer trdmite constitucional, en el Senado,
la discusion particular (para referencias, Discusion particular) y, por lo tanto, la votacion de
cada uno de los nimeros del proyecto de reforma constitucional, por separado (y de las letras
de cada numero, también, por separado, en caso de contenerse). La letra b) del niUmero 8° era
aquella que contenia el texto aprobado por la Comisién de gobierno en relacion a los nuevos
incisos del art. 114; sin embargo, el Ejecutivo present6 una indicacion renovada con la que
pretendia reemplazar este nimero 8° que contenia el texto aprobado por dicha comisién, por un

ndmero 8° con un texto similar, del siguiente tenor:

“El procedimiento de transferencia de competencias contemplado en la referida ley
debera propender a radicarlas en los 6rganos mas cercanos a la ciudadania, buscando un
desarrollo armonico y equitativo de todos los territorios de la region, resguardando los

principios de eficiencia y eficacia, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 3°.

‘Toda transferencia de competencias a los gobiernos regionales debera sefialar la

fuente de los recursos necesarios para su desarrollo.”"(Discusion particular CPR 134-5).

Este texto también contiene implicitamente los principios de subsidiariedad territorial, de
solidaridad (territorial), y de suficiencia financiera en la transferencia de las competencias
(incluso puede gque sea mejor porque en el Gltimo inciso no se comete la anomalia de decir que
el Presidente de la Republica deba realizar la “transferencia”); sin embargo, sin poder entender
realmente cual fue la verdadera intencidn de los parlamentarios o del Ejecutivo, lo Gnico cierto

es que la jugada de este ultimo termind en un resultado bastante absurdo.
Aunque los dos eran muy similares, algunos parlamentarios apoyaron el texto del Ejecutivo,

mientras que otros apoyaron el texto de la Comisidn de gobierno, de manera que terminaron

rechazandose ambos textos, por no reunirse el quérum constitucional requerido para la votacion,
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de tal manera que, finalmente, ningiin nuevo inciso fue agregado al art. 114 de la CPR.
(Discusion particular CPR 151-2)

En definitiva, la reforma constitucional no vino a consagrar los pilares clave de la
descentralizacion en Colectividades Territoriales, en lo que dice relacién con la autonomia
competencial de naturaleza administrativa, i.e., quedaron afuera los principios de
subsidiariedad territorial, de solidaridad (territorial), y de suficiencia financiera en la

transferencia de las competencias.

832 El problema de la falta de un principio de suficiencia financiera en la transferencia de

las competencias

A continuacion de la clausula referida al principio de subsidiariedad, en la formula de la
Comision de descentralizacion que fue finalmente rechazada por el Senado, procedia una
clausula referida al principio de solidaridad territorial, del siguiente modo: “buscando un
desarrollo arménico y equitativo de todos los territorios del pais;...”. Ahora bien, lo cierto es
que ya parece estar consagrada en la Constitucion la formula que expresa el principio de
solidaridad territorial, en cuanto se refiere a la materia de “Gobierno y Administracion regional”
(en el titulo XTIV sobre “Gobierno y Administracion Interior del Estado), como se desprende del

inciso primero del art. 115:

“Para el gobierno y administracion interior del Estado a que se refiere el presente
capitulo se observard como principio basico la busqueda de un desarrollo territorial
arménico y equitativo. Las leyes que se dicten al efecto deberan velar por el
cumplimiento y aplicacion de dicho principio, incorporando asimismo criterios de
solidaridad entre las regiones, como al interior de ellas, en lo referente a la distribucién

de los recursos publicos”.

Pero mi impresion es que, en verdad, no es realmente afortunado el que esté consagrado este

principio como lo estd en la actualidad. Esto porque el principio de solidaridad en la
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Constitucién chilena no se consagra para que los Gobiernos Regionales o, eventualmente -de

lege ferenda- las Colectividades Territoriales, puedan ejercer sus competencias materiales.

Para el constituyente chileno, “un desarrollo arménico y equitativo”, por medio de Leyes que,
cumpliendo y aplicando este principio, incorporan, “asimismo criterios de solidaridad entre las
regiones, como al interior de ellas, en lo referente a la distribucion de los recursos publicos”
(todo lo cual seria la formulacion del principio de solidaridad territorial), es algo que bien puede
ser traducido en los instrumentos que se sefialan en los siguientes dos incisos del art. 115, de los
cuales, realmente, bien poco se sigue con necesidad una autonomia financiera (que es

subespecie de la autonomia competencial) propia de 6rganos con autonomia administrativa.

En efecto, el segundo inciso de dicho articulo clarifica que las principales Leyes (incluida la
Constitucion como “Ley suprema”) que se encargan del cumplimiento de la solidaridad
territorial, como se formuld en el inciso primero, son la Ley de presupuestos de la nacion al
determinar de manera general o residual los recursos del Gobierno Regional, mas la
determinacion que esta misma hace de gastos de inversion segin el FNDR, y el n°20 del art. 19
de la CPR, por el cual se establecen impuestos o tributos, “que graven actividades o bienes que
tengan una clara identificacion regional”. El tercer inciso agrega, de nuevo determinados en la
Ley de presupuestos, los, “gastos correspondientes a inversiones sectoriales de asignacion
regional” (en adelante, ISAR). Ahora se vera lo que significa realmente para la autonomia
financiera, el que el principio de solidaridad territorial sea reducido, principalmente, a estos
instrumentos, contenidos en la Ley de presupuestos y en el n°20 del art. 19 de la CPR (pero

principalmente en la Ley de presupuestos).

En primer lugar, es crucial entender lo que sefiala Hernandez Olmedo, en su tesis del afio
2010, Las competencias del Gobierno Regional en la doctrina nacional y la jurisprudencia
administrativa (para referencias, Competencias del Gobierno Regional) respecto a que en
derecho publico existe un principio de legalidad general del gasto. En lo que interesa a esta
investigacion, este principio, “observa que la sola facultad de disponer de su presupuesto, no
faculta al Gobierno Regional para disponer libremente de é€l, sino de acuerdo a la normativa

vigente”, y dentro de dicha normativa debe atenderse especialmente (ademas de a la norma
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constitucional ya citada) a lo que sefialen las Leyes anuales de presupuestos de la nacidn
(Competencias del Gobierno Regional 149).

Ental sentido, la realidad respecto a estos recursos y el destino que, en definitiva, van a servir,
queda sumamente clara gracias a la exposicion de Cecilia Rosales, contenida en un articulo del
afio 2015. Lo fundamental es comprender que, por disposiciones expresas de la Constitucién y
las Leyes, “dependiendo de las fuentes de financiamiento de que se trate, se definira el grado de

autonomia de los gobiernos regionales” (248).

Por lo anterior, es necesario, primero, identificar con suma especificidad cuéles son las
distintas fuentes de las que provienen los recursos, Yy, luego, en qué grado puede el Gobierno
Regional disponer de ellos.

La primera fuente de recursos del Gobierno Regional es la de,

“los recursos propios constituidos por donaciones, herencias, ventas de bienes propios,
cobros por servicios que preste o permisos y los ingresos que perciba de conformidad
con el articulo 19 N°20, es decir, impuesto o tributos que graven actividades o bienes
que tengan una clara identificacion regional, y han sido autorizados por la ley para que

las autoridades regionales los apliquen al financiamiento de obras de desarrollo.

Estos recursos forman parte del Fondo Nacional de Desarrollo Regional Tradicional
[0, simplemente, “Fondo de Inversiones tradicional”], corresponden a transferencias no
condicionadas y de libre disposicion, por regla general, pero no superan el 10% del

Presupuesto total manejado por el Gobierno Regional” (corchetes propios) (246).
La siguiente fuente de recursos del Gobierno Regional son los que asigna la Ley de

presupuesto para su funcionamiento, correspondiendo a poco méas del 4% de los fondos que
administra (247).

108



La siguiente y mas paradigmatica fuente de recursos del Gobierno Regional es la que le
corresponde en virtud del Fondo Nacional de Desarrollo Regional -FNDR- que, por mas que
aumente formalmente el presupuesto regional mas que cualquier otra fuente, no constituiria mas
que “provisiones”, i.e., “aportes financieros que tienen por finalidad la aplicacién de

orientaciones sectoriales al ambito regional”. En ese sentido, constituyen,

“transferencias de recursos condicionadas, no son de libre disposicion de los Gobiernos
Regionales y deben ajustarse a las politicas nacionales de inversion establecidas por cada
uno de los Ministerios a los cuales estan adscritos. Serd principalmente la Ley de
Presupuesto la que indique en cada glosa presupuestaria la finalidad a la cual se
destinaran, por ejemplo, en infraestructura educacional, electrificacion rural, entre otras”

(247).

Por ultimo, otras fuentes de recursos que aumentan bastante el presupuesto regional, aunque
estén estrictamente condicionadas por la legalidad presupuestaria, son las Inversiones
Sectoriales de Asignacion Regional -ISAR-, la Inversion Regional de Asignacion Local -IRAL-
y la posibilidad de formar Convenios de Programacion con los distintos Ministerios (lo cual, en
lo que no esta condicionado por la legalidad, evidentemente lo estd por la voluntad de dicho

Ministerio, lo que resulta mas restrictivo aun) (248).

En resumen, s6lo alrededor de un 10% del presupuesto regional es de “libre disposicion”
para el Gobierno Regional, mientras que (aunque éste pueda decidir la distribucion entre
distintos proyectos ya asignados a un sector especifico, en cuanto al FNDR), para alrededor de
un 90% del presupuesto regional, es la Ley de presupuestos y los organismos de la
Administracion centralizada los que deciden, en lo fundamental, la destinacion de esos recursos
y, por lo tanto, quienes ejercen realmente cualquier tipo de actividad material relevante en la
Regidn, en virtud de estos recursos, fungiendo el Gobierno Regional como una suerte de

instrumento mediador.

Debe quedar en claro que aqui no se hace una critica a un principio de legalidad en si mismo,

sino que, al hecho de que se hace ficticio un sistema de descentralizacion regional, por el cual
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lo que puede o no puede hacer el Gobierno Regional esté claramente delimitado por la Ley, pero
exclusivamente por las competencias materiales expresamente atribuidas segun una
transferencia de competencias (y la autoridad para determinar tal cosa seria de rango
constitucional al establecerse, como se propone, por los principios de subsidiariedad territorial

y suficiencia financiera en la transferencia de las competencias).

Entonces, resulta que es principalmente la Ley de presupuestos la que indica, mediante sus
glosas presupuestarias, la finalidad a la cual serdn destinados todos estos recursos
condicionados. Lo que debiese ocurrir, sin embargo, es que la Ley de presupuestos debiese
subsumirse a lo que dijeran las Leyes especificas sobre competencias transferidas a los
Gobiernos Regionales, debiendo contemplar éstas también lo referente al modo de

financiamiento de dichas competencias.

Resta sefialar que para el financiamiento de las competencias transferidas hubiese sido ideal
que se aprobara el pretendido nuevo inciso tercero del art. 114 de la CPR, que debe citarse

nuevamente:

“Toda transferencia de competencias desde el Presidente de la Republica a los gobiernos
regionales ird acompanada de la atribucion de recursos equivalentes a los que estaban
consagrados a su ejercicio. Toda creacion o extension de competencias que aumente los
gastos de los gobiernos regionales ira acompariada de los recursos determinados por la
ley” (Comisién de gobierno CPR 38).

Seccion B — Examen del sistema de competencias legales ya transferidas contenido en la
LOCGAR

833 El alcance y naturaleza de las competencias ya transferidas dentro de la LOCGAR

El art. 111 inciso 1° (hasta hace poco, inciso 2°) de la CPR y el art. 13 inciso 1° de la
LOCGAR tienen practicamente el mismo contenido proposicional (aunque cambien sutilezas

como usar el verbo “residir” en vez de “radicar”), expresando el primero de ellos que, “La
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administracion superior de cada region reside en un gobierno regional, que tendra por objeto el

desarrollo social, cultural y econdmico de la region”.

De tomarse esta disposicidn (que tiene rango constitucional) con absoluta seriedad, habria
que entender que tiene un contenido normativo y no meramente programatico, i.e., el sistema
legal debe proveer de los medios especificos y vinculantes por los cuales el Gobierno Regional
pueda volver en realidad dicho objeto. Esto tiene relacién con que se concrete en una realidad
juridica la autonomia administrativa competencial del Gobierno Regional.

Desde el nivel estructural y constitucional, ya se ha criticado como es que el art. 114 va en la
direccidn contraria a establecer esta autonomia administrativa competencial; en efecto, por el
mecanismo de transferencia de competencias mediante decreto presidencial que ya ha sido
expuesto latamente en este trabajo (y que hace operativo el defectuoso sistema encomendando
por el mencionado art. 114 de la CPR) no se hace sino cristalizar una solida dependencia de las

Administraciones descentralizadas respecto de la Administracion centralizada.

Es por lo anterior que, si bien esta investigacion se realiza con la ocasion de reflexionar en
torno a las mas recientes reformas constitucionales y legales ya conocidas, el comentario que se
realiza a nivel legal no puede enfocarse en esta principal modificacién que fue el mecanismo de
transferencia de competencias, que es una consecuencia directa de lo ya criticado en la seccion

anterior respecto a uno de los pilares defectuosos del nivel constitucional.

En consecuencia, el comentario de esta seccion tendra por objeto verificar si es posible
entender que a nivel legal se ha cumplido, de todas formas, el mandato al Gobierno Regional de
tener por objeto “el desarrollo social, cultural y econdmico de la region”, con prescindencia del
efecto que haya podido tener el volver operativo el mecanismo del art. 114 de la CPR. Para lo
anterior, resulta que debera mirarse mas bien a lo no modificado por la reforma legal a la
LOCGAR (aungue también se comentara una importante modificacion y transferencia de

competencia por via legal que si fue realizada).
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La actual letra h) (anteriormente letra d)) del art. 16 de la LOCGAR expresa que sera funcion
general del Gobierno Regional, “Dictar normas de caracter general para regular las materias de
su competencia, con sujecion a las disposiciones legales y a los decretos supremos

reglamentarios ...”.

Esta disposicion guarda gran similitud con la letra a) del art. 20, articulo que en su encabezado
establece que, “Para el cumplimiento de sus funciones, el gobierno regional tendrd las siguientes
atribuciones” (cursivas propias), y en la mencionada letra a) sefiala en concreto la atribucion
de:

“Aprobar y modificar las normas reglamentarias regionales que le encomienden las
leyes, no pudiendo establecer en ellas, para el ejercicio de actividades, requisitos
adicionales a los previstos por las respectivas leyes y los reglamentos supremos que las

complementen”.

Para Ferrada, segun lo expuesto en su articulo “La potestad reglamentaria de los gobiernos
regionales: Algunas notas preliminares” (para referencias, Potestad reglamentaria), existirian
diversas manifestaciones de la potestad reglamentaria territorial en Chile, pero s6lo una seria

stricto sensu, o,

“Los reglamentos regionales propiamente tales, que son aquellos dictados por los
gobiernos regionales en el ambito de competencia material que le sefiala la ley y sujeto
a las disposiciones legales y reglamentarias emanadas del Presidente de la Republica
(Art. 16 letra d) [actual letra h)] 20 letra a) y 36 letra b) LOCGAR). Estas son verdaderas
normas juridicas ad extra o de regulacion de la realidad social de la conducta de los

ciudadanos...” (corchetes propios) (Potestad reglamentaria 310).

Al respecto, Ferrada menciona una primera postura, que seria “restringida”, para la cual,

“el ejercicio de la potestad reglamentaria requiere de una habilitacion legal expresa, caso

a caso, que disponga su ejercicio. En este sentido, la potestad normativa regional se
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constituye como una potestad normativa de ejecucion, que al igual que la concedida al
Presidente en la frase final del Art. 32 N°8 CPR [actual art. 32 n°6 de la CPR], s6lo
puede ejercitarse previa habilitacion legislativa expresa y siempre como complemento

indispensable de la misma norma habilitante” (corchetes propios) (313-4).

Una segunda postura doctrinal expuesta por Ferrada, que seria “amplia”,

“sostiene en cambio que la potestad normativa de los Gobiernos Regionales es
configurada como una potestad autbnoma, la que, por tanto, para su ejercicio no requiere
una habilitacidon expresa, sino que le basta, en este caso, la habilitacion general que
previene el propio Art. 16 letra d) [actual letra h)] LOCGAR” (314-5).

Ferrada defiende la postura amplia (316) y, sin duda, esta interpretacion es una que
estableceria autonomia administrativa competencial para los Gobiernos Regionales; sin
embargo, no es concordante con el modelo expuesto por esta investigacion el que existan
competencias implicitas (producto de lo que Delooz llama clausula general de competencias
(236-42)), sino que solo es admisible, en el Estado-nacion unitario, el que las competencias sean

transferidas por el legislador, resultando en competencias expresas.

Luego, los arts. 16 letra h) y 20 letra a) no podrian méas que ser atribuciones generales
dirigidas a hacer operativas funciones o materias expresamente establecidas en la Ley. La Unica
posibilidad, entonces, es que en la misma LOCGAR se sefialen dichas funciones o materias
expresas, para que los Gobiernos Regionales puedan regular estas materias de su competencia
segun el poder reglamentario que se les habria otorgado en virtud de las mencionadas

disposiciones.

834 Los “bloques de competencias” de la LOCGAR: las escasas atribuciones normativas

relevantes tras el cimulo de funciones

El Capitulo II de la LOCGAR se denomina “Funciones y Atribuciones del Gobierno

Regional”, y su Parrafo 1° lleva por nombre “De las Competencias”. Este Parrafo 1° es de larga
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data y debemos entender que contiene las competencias expresas en si mismas que ya han sido
transferidas por el legislador, en oposicion al Parrafo 2°, denominado “De la Transferencia de
Competencias”, que fue recién agregado a comienzos del afio 2018 por la modificacién a la
LOCGAR. Sobre este ultimo ya se ha referido este trabajo en la seccién anterior y, como se dijo,
aqui se hace un breve examen a las competencias ya transferidas por el legislador, contenidas

en el Parrafo 1° (sea con anterioridad o posterioridad a la reforma legal de comienzos de 2018).

El Parrafo 1° tendria la siguiente estructura: los arts. 16 a 19 establecerian funciones del
Gobierno Regional (aunque también podemos entenderlas como materias), i.e., (i) en el art. 16,
las funciones generales (que, segiin Delooz, “corresponden bien a un cajon de sastre” (243));
(i) en el art. 17, las funciones en materia de ordenamiento territorial; (iii) en el art. 18, las
funciones en materia de fomento de las actividades productivas, y; (iv) en el art. 19, las
funciones en materia de desarrollo social y cultural. En cambio, el art. 20 (que finaliza el
Parrafo 1°) estableceria las atribuciones del Gobierno Regional para el cumplimiento de sus

funciones.

Toda esta estructura puede ser catalogada como una técnica legislativa a la que Delooz se
refiere como los “bloques de competencias” de la LOCGAR (a grandes rasgos, equivalente a lo

hecho por el Code Général des Collectivités Territoriales francés -CGCT-) (227).

Ahora bien, lo cierto es que no queda nada claro en qué medida las letras de los primeros
articulos (16 a 19) listan exclusivamente funciones, y en qué medida las letras del art. 20 listan
exclusivamente atribuciones; en la generalidad de los casos, habremos de encontrarnos siempre
con atribuciones, siendo algunas generales y otras especificas (debiendo, por tanto, prevalecer
las atribuciones especificas por sobre las generales cuando sean susceptibles de ser dirigidas a

una misma funcion o materia).

En efecto, ya se vio que la disposicion de la letra a) del art. 20 guarda una similitud
grandisima en su contenido normativo con la letra h) del art. 16. No puede, por lo tanto,
admitirse que esta Ultima disposicion sea una mera materia o funcion sobre la cual actie una

atribucion para cumplirla, sino que la letra h) del art. 16 es propiamente una atribucion, por mas
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que el encabezado del art. 16 la mencione dentro de las funciones generales del Gobierno

Regional.

En su tesis del afio 2001, “La Potestad Normativa de los Gobiernos Regionales”, Luis y
Marco Rendon reproducen “con leves modificaciones y prevenciones”, una clasificacion de las
funciones o materias contenidas en los arts. 16 a 19, realizada por Herndndez Olmedo en su
articulo “Algunos Aspectos de la Reforma regional en la Constitucion Politica del Estado ” (para
referencias, Aspectos de la reforma regional). También con la leve modificacién y prevencion
referida al nuevo Plan Regional de Ordenamiento Territorial -PROT- (del cual ya habra

posibilidad de pronunciarse), dicha clasificacién queda como sigue:

“Eunciones Generales: Administracion de inversion publica regionalizada;

Reglamentacion regional; Programas de desarrollo; Presupuesto regional; Asesoria
municipal; Emergencias o catastrofes; Prevencion y proteccion ante situaciones de

desastre; Cooperacion internacional; Coordinacion con el gobierno central y sus 6rganos.

Funciones en materia de ordenamiento territorial: Sistema de asentamientos

humanos; Infraestructura y equipamiento; Proteccion, conservacion y mejoramiento del
medio ambiente; Transporte (Intercomunal, Interprovincial, Internacional fronterizo,
Interregional); Desarrollo de areas rurales; Desarrollo de areas aisladas; Localizacion de

Seremis y Direcciones Regionales de servicios publicos.

Funciones en materia de fomento a actividades productivas: Prioridades de fomento

productivo; Asistencia técnica; Capacitacion laboral; Explotacién racional de recursos
naturales; Investigacion cientifica y tecnoldgica; Desarrollo de la educacién superior y

técnica; Turismo.

Funciones en materia de desarrollo social vy cultural: Erradicacion de la pobreza;

Acceso de la poblacién de escasos recursos a: (Salud, Educacion y cultura, Vivienda,
Seguridad social, Deportes y recreacion, Asistencia judicial); Pertinencia de proyectos

de inversion, teniendo en cuenta las evaluaciones de impacto Ambiental y Social;
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Beneficios y programas sociales; Estudios de las condiciones, nivel y calidad de los
habitantes; Fomento cultural; Patrimonio histérico, artistico y cultural; Proteccion y
desarrollo de las etnias originarias” (negritas, subrayado y formato de la enumeracion

propios) (Hernandez, Aspectos de la reforma regional ctd en Rendon y Rendon 134-7).

Sin embargo, a pesar de este extenso listado de funciones o materias, el veredicto de Delooz

es nuevamente lapidario por cuanto sefiala que,

“El nivel del gobierno regional no posee ambito de competencias propias de ejecucion,
sus atribuciones son generalmente de apoyo o incitacién, de promocion, de coordinacion,
de estudio, salvo algunos aspectos especificos en los cuales toma decisiones y ejecuta
acciones concretas (art. 16, letra j de la ley organica)” (243).

Y es que, en la misma linea, incluso luego de haber tenido presente ese extenso listado de

funciones, lo afirmado por Luis y Marco Renddn tampoco es alentador cuando concluyen que,

“aparte de las atribuciones en los mecanismos de inversion ya anotadas, actualmente los
gobiernos regionales tienen sélo una atribucion relevante: la aprobacion de los planes
reguladores comunales e intercomunales [a lo que hay que agregar ahora los Planes
Reguladores Metropolitanos, y el Plan Regional de Ordenamiento Territorial -PROT-,
que ya se comentard]. Ella puede ser ejercida plenamente, sin condicionamientos y

sujetas solamente a la regulacion legal” (corchetes propios) (Rendon y Rendon 138).

En definitiva, la gran mayoria de las competencias materiales establecidas dentro de este
“bloque de competencias”, serian competencias: (i) 0 bien de una importancia menor y de
ningan caracter normativo vinculante (como son aquellas destinadas a efectuar estudios, a
proponer programas o proyectos a las autoridades centrales, a asesorar y mantener relaciones
con otros organismos, a participar en actividades de indole menor o de forma auxiliar, a realizar
acciones de fomento, a promover y apoyar proyectos de investigacion, o a financiar actividades
culturales, etc.); (ii) o bien de mayor relevancia pero en cuya participacion el Gobierno Regional

se veria casi absolutamente limitado por las exigencias del nivel central de distintas maneras
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(por ejemplo, al establecer politicas y objetivos de desarrollo regional [respecto a las tres
funciones en cuestion] pero que nunca puedan contradecir las politicas publicas nacionales
[como queda claro segun el art. 20 bis], al elaborar su proyecto de presupuesto y decidir sobre
la distribucion de sus recursos pero siempre debiendo subsumirse a lo ya determinado por la
Ley de presupuestos de la nacidn y a los instrumentos del FNDR e ISAR, etc.).

835 El Plan Regional de Ordenamiento Territorial (PROT) como reforma a destacar en la

direccién de una efectiva autonomia competencial de naturaleza administrativa

Manuel Tobar sostiene que el “Gobierno regional ... tiene por objeto el desarrollo regional”
y, “Para cumplir con ese objetivo, esa instancia cuenta entre otras funciones con la de aprobar

planes y estrategias regionales de desarrollo” (395).

En efecto, desde antes de la presente reforma legal, existe el instrumento denominado
“Estrategia Regional de Desarrollo” (en adelante, ERD), el cual se desprende del art. 20 letra e)
que sefala como atribucion del Gobierno Regional la de “Aplicar las politicas definidas en el

marco de la estrategia regional de desarrollo”.

Antes de las mencionadas reformas, se desprendia como facultad del Intendente, en el art. 24
de la LOCGAR, la de “Formular las politicas de desarrollo de la region, considerando las
politicas y planes comunales respectivos, en armonia con las politicas y planes nacionales”. Y
“someter al consejo los proyectos de planes y estrategias regionales de desarrollo y sus

modificaciones, ademas de llevar a la practica la ejecucion de éstos” (395).

Con las reformas, se entregaron estas atribuciones al Gobernador Regional, también en el art.
24, pero ademas se hicieron leves modificaciones a su redaccion, que de todas maneras vale la
pena exponer. En cuanto a la primera de ellas, la redaccion de su primera frase ahora sefiala,
“Formular politicas de desarrollo de la region, considerando las politicas y planes comunales
respectivos”; mientras que, respecto a la segunda, su redaccion sefiala, “Someter al consejo
regional las politicas, estrategias y proyectos de planes regionales de desarrollo y sus

modificaciones”.
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¢Qué es entonces esta Estrategia de Desarrollo Regional? En definitiva, se trata de un
instrumento mas o menos complejo, con una potencialidad bien relevante para abordar la
problematica del desarrollo regional y, en ese sentido, con un marco bien amplio respecto a su
finalidad, pero, sin embargo, bien poco certero en cuanto a su capacidad juridica mas concreta.

“Esteban Soms nos propone un concepto que compartimos: ‘la estrategia regional
sistematiza el conjunto de proposiciones y prioridades que mejor expresan la voluntad
del Gobierno Regional y define, en lo fundamental, el camino a seguir para lograr

determinados objetivos de desarrollo”’ ... .

ese conjunto de proposiciones y vias de actuacion del Gobierno Regional estan
destinados a modificar el funcionamiento del sistema regional, a producir un cambio,
teniendo particular cuidado de incorporar la estructura territorial de las actividades

econdmicas, como la organizacion social y cultural del espacio regional” (Tobar 399).

Podemos observar, como ha sido la constante en materia de competencias materiales de los
Gobiernos Regionales, que la ERD se trata de un instrumento excesivamente amplio en sus
finalidades, pero absolutamente limitado en sus atribuciones juridicas concretas. Podria decirse
gue constituye un instrumento excesivamente propositivo, sin las capacidades de modificar el

estado de cosas real.

Es por motivo de esto Ultimo que aparece finalmente el instrumento denominado Plan
Regional de Ordenamiento Territorial (en adelante, PROT), como manera de concretar aquello
que sOlo tenia caracteristicas propositivas bien ambiguas, en un producto juridico
verdaderamente vinculante para los distintos actores al interior del territorio regional. En efecto,
incluso con anterioridad a la presente reforma que vino a darle realidad juridica al PROT, la
necesidad de éste era patente en el seno de la actividad de los Gobiernos Regionales. En ese

sentido,
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“SUBDERE en numerosos documentos ha sefialado la necesidad de contar con un
instrumento que exprese las disposiciones de la ERD en el territorio regional, puesto que
se asignan atribuciones al gobierno regional en materia de ordenamiento territorial, pero

sin establecer un instrumento que permita ejercer efectivamente dichas atribuciones.

Ello explica que la mayoria de los gobiernos regionales ha iniciado la formulacion de
Planes Regionales de Ordenamiento Territorial (PROT), aun cuando este instrumento

no se encuentra vigente” (Precht et al. 57).

Pues bien, este instrumento se encuentra por fin vigente dentro de nuestro ordenamiento
juridico y no queda més que aplaudir un logro de esa magnitud. Conviene citar los primeros tres
incisos del art. 17 letra a) de la LOCGAR que definen la funcion (realmente, una atribucion) de
elaborar y aprobar el PROT, correspondiente al Gobierno Regional, asi como sus requisitos

béasicos y la naturaleza juridica vinculante de este instrumento.

“a) Elaborar y aprobar el plan regional de ordenamiento territorial en coherencia con la
estrategia regional de desarrollo y la politica nacional de ordenamiento territorial, previo
informe favorable de los ministros que conforman la Comision Interministerial de

Ciudad, Vivienda y Territorio establecida en el parrafo quinto de este literal.

El plan regional de ordenamiento territorial es un instrumento que orienta la utilizacion
del territorio de la region para lograr su desarrollo sustentable a través de lineamientos
estratégicos y una macro zonificacion de dicho territorio. También establecera, con
caracter vinculante, condiciones de localizacidn para la disposicion de los distintos tipos
de residuos y sus sistemas de tratamientos y condiciones para la localizacion de las
infraestructuras y actividades productivas en zonas no comprendidas en la planificacion
urbanistica, junto con la identificacion de las areas para su localizacién preferente. El
incumplimiento de las condiciones provocara la caducidad de las autorizaciones
respectivas, sin perjuicio de las demas consecuencias que se establezcan. El plan
reconocera, ademas, las areas que hayan sido colocadas bajo proteccién oficial, de

acuerdo con lo dispuesto en la legislacion respectiva.
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El plan regional de ordenamiento territorial serd de cumplimiento obligatorio para los
ministerios y servicios publicos que operen en la regién y no podra regular materias que
tengan un d&mbito de influencia u operacién que exceda del territorio regional ni areas

que estén sometidas a planificacion urbanistica”.

Tenemos, en definitiva, por fin, un muy importante instrumento de planificacién territorial
que emana de una competencia material entregada al Gobierno Regional y que resulta
juridicamente vinculante no sélo para los particulares que desarrollen su actividad en la zona,
sino que también para los organismos que conforman la Administracion central y desarrollan,

de manera desconcentrada, su actividad dentro de la Region.

Ahora bien, como se desprende del inciso primero, no es menos cierto que esta competencia
material tiene una importante barrera impuesta por la Administracion central, como es el hecho
de que solo puede procederse a la elaboracion y aprobacion de este instrumento de ordenamiento
territorial vinculante una vez que se haya dado el visto bueno por parte de un comité

interministerial.

En ese sentido, no es posible decir que ésta corresponde a una competencia material que
manifieste realmente una libre administracion de los asuntos propios de la Region. No es, en
definitiva, libre administracion, puesto que, nuevamente, no se trata de una competencia
material que haya sido, por el legislador, entregada por completo al 6rgano propio de un
ordenamiento parcial, sino que, cada vez que esta competencia material tenga la pretension de
ser ejercida, serd necesario, con anterioridad, la dictacion de una mera norma publica por parte

de la Administracién central.

No obstante lo anterior, éste no deja de ser un avance en materia de autonomia competencial
de naturaleza administrativa para los Gobiernos Regionales. A priori, la competencia material
estd transferida desde el nivel legislativo, pero, para cada caso concreto, a condicion de la
correspondiente mera norma publica de la Administracién central. Teniendo en cuenta ese

estado de cosas, lo cierto es que, si se eliminara esa condicion, podria perfectamente hablarse
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de una libre administracion de un asunto propio transferido por el legislador a la Region. Lo
cierto es que, si el desempefio de los Gobiernos Regionales comienza a adquirir mayor
legitimidad por el adecuado desarrollo de los asuntos que se le permite administrar a condicion,
no es muy dificil imaginar un futuro no muy lejano en que dichos asuntos los administre
libremente, por ser ésa finalmente la voluntad del legislador.
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Capitulo de Conclusion

8§36 Conclusiones

1. El Estado-nacion moderno no es ni la Administracion centralizada ni el ordenamiento
juridico estatal, sino que es la expresion institucional que es mediacion de la nacién y su
voluntad soberana. Pero es de la esencia del Estado-nacion moderno el expresar esta voluntad
soberana a través de un complejo y omnicomprensivo ordenamiento juridico estatal: por esto es

la Gnica comunidad completa.

2. El objeto de la descentralizacion -en sentido estrictamente juridico- es el ordenamiento
juridico estatal, y ésta opera disminuyendo o aumentando la cantidad de ordenamientos
parciales del ordenamiento total, los cuales tienen Grganos propios que tienen competencia para
crear normas con validez exclusiva -y no excluyente- para dichos ordenamientos parciales, las
cuales estaran perfectamente descentralizadas en la medida en que tengan las caracteristicas de

definitivas e independientes.

3. Una entidad colectiva socio-politica posee autonomia cuando es juridicamente
representada por un 6rgano propio de un ordenamiento parcial que ha sido diferenciado del

ordenamiento total del Estado (salvo que se identifique con el Estado).

4. Alcanzada la autonomia por parte de una entidad colectiva socio-politica, ésta puede serlo
de tres tipos, segun el grado en que las normas dictadas por el 6rgano propio que la representa
expresen 0 no poder soberano: (i) autonomia soberana (i.e., “la competencia sobre las
competencias”, o el poder de dictar la Constitucion), (ii) autonomia constitucional (i.e., la
competencia de ejercer poderes soberanos, o el poder de legislar y aplicar derecho con fuerza
de cosa juzgada), (iii) autonomia administrativa (i.e., la falta de competencia para ejercer

poderes soberanos, Y, por lo tanto, s6lo poder dictar meras normas publicas).
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5. Es de la esencia de la descentralizacion territorial de naturaleza administrativa -a lo que
aspira Chile- el que los 6rganos propios de ordenamientos parciales tengan competencia para
crear normas que no expresen poder soberano. En consecuencia, y al estar, de todos modos, sus
ordenamientos diferenciados del ordenamiento total, dichos 6rganos deben poseer sélo una

autonomia administrativa.

6. La esencia de la descentralizacion territorial de naturaleza administrativa solo puede
derivarse de la articulacion de las teorias fundantes del concepto de Estado-nacion y del
concepto de comunidad (subnacional).

7. Las comunidades subnacionales son entidades colectivas socio-politicas con real caracter
corporativo que es logica (por el momento de aplicacion de la norma que las convierte en
entidades juridicas) y sociologicamente anterior al Estado-nacion (por el supuesto de hecho de
aplicacion de la norma). En consecuencia, el Estado-nacion solo puede reconocer y no fundar
estas personas: de este acto de reconocimiento estatal resulta la categoria juridica de
Colectividades Territoriales. La personalidad juridica de origen corporativo es de la esencia de

las Colectividades Territoriales.

8. En el Estado-nacion unitario que procede a la descentralizacion territorial de naturaleza
administrativa, los objetos de imputacién de las normas que determinan a los 6rganos propios
de ordenamientos parciales que poseen autonomia administrativa no pueden ser otros que las
comunidades subnacionales que ya poseen una existencia corporativa real. En consecuencia,
este tipo de descentralizacién es esencialmente la descentralizacion en Colectividades

Territoriales, que reconoce a estas personas colectivas ya existentes.

9. Como organo propio del ordenamiento total (i.e., dérgano centralizado), y estando
sometido al ordenamiento juridico estatal propiamente tal, la Administracion centralizada tiene
prioridad, en el Estado-nacion unitario, para administrar los asuntos residuales de la nacién o
asuntos nacionales. De lo anterior resulta que las Colectividades Territoriales estan sometidas
a una relaciéon o poder administrativo de tutela de la Administracion centralizada, que deriva

de la misma naturaleza de la forma juridica Estado-nacion unitario.
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10. Cuando el Estado-nacién unitario reconoce a las personas colectivas ya existentes que
son las comunidades subnacionales (aunque luego les llame Colectividades Territoriales),
también reconoce que tienen deseos o intereses legitimos pre-juridicos, pero ningun poder
juridico. Los asuntos propios o competencias materiales atribuidas son el poder juridico que
poseen las Colectividades Territoriales para administrar de propia mano los asuntos que les
conciernen, pero que s6lo tienen existencia en tanto institucion juridica, y luego de realizada la
transferencia de competencias que es, necesariamente, al menos (y tipicamente en el Estado-

nacion unitario), una actividad legislativa.

11. El principio de subsidiariedad territorial debe ser el principio supremo para evitar las
distorsiones legislativas y fijar un racional derecho positivo estatal que establezca la
descentralizacion en Colectividades Territoriales con autonomia administrativa. En virtud de
este principio, el legislador esta obligado a realizar una transferencia de competencias racional,
segun el criterio de que “se privilegiard la radicacion de competencias en los 6rganos mas
cercanos al ciudadano, prefiriendo el nivel local sobre el regional, y éste sobre el nacional”, y
de sélo intervenir de propia mano en caso de que tal nivel no pueda ejercer correctamente esa
competencia material; esto puesto que el bien comun nacional se logra de manera mas perfecta

a través de la autosatisfaccion de los miembros que componen el cuerpo social total.

12. Para que el principio de subsidiariedad territorial opere sin degeneracion de su finalidad
real, debe existir un principio funcional a éste, que se asegure de que el Estado-nacién actle
honestamente en cuanto a la conformacion de los hechos que determinan la capacidad material
actual para ejercer correctamente una competencia material por parte de las Colectividades
Territoriales. De este modo (antes de especular sobre si es admisible aplicar el principio de
subsidiariedad territorial para un caso concreto), un principio de suficiencia financiera en la
transferencia de las competencias (y un principio de solidaridad territorial si es que se somete
a éste) deberia asegurarse de que la capacidad material posible de las Colectividades
Territoriales se desarrolle al maximo segtn el criterio que dice que “toda transferencia de
competencia va acompariada de la atribucion de recursos, determinados por ley, equivalentes a

Su ejercicio”.
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13. El Estado-nacion chileno se formo a través de un proceso de centralizacion politica y
juridica (como ocurre en la formacion de todo Estado-nacion moderno), optando, durante sus
primeros afios, por la forma juridica estatal unitaria. Aunque, quiza, valido para el siglo XIX'y
buena parte del siglo XX, durante los ultimos afios, el Estado-nacion chileno no ha logrado
realizar un proceso de descentralizacion territorial que se adapte a estandares racionales
modernos en cuanto a la distribucién del poder politico en sus comunidades subnacionales, ni
siquiera si esta descentralizacion territorial se trata s6lo de una descentralizacién administrativa.
El estandar racional moderno actual para un Estado-nacion unitario es el de la descentralizacién

en Colectividades Territoriales, como la desarrollada por Francia.

14. La creacion del Gobierno Regional, con la reforma de 1991, fue el primer momento de
real descentralizacion regional (especie de descentralizacion territorial), puesto que establece
un organismo con personalidad juridica y patrimonio propios, lo cual es un presupuesto para
todo tipo de descentralizacion (ya sea territorial o funcional), en tanto es un punto de partida
para la obtencion de cierta independencia juridica de un organismo administrativo con respecto
a la Administracion central. Sin embargo, la autonomia administrativa propiamente tal sigue

siendo sumamente débil.

15. La reforma constitucional de 2009 y su concrecion con la reforma de 2013 a la LOCGAR,
las cuales vienen a establecer la eleccion directa por sufragio universal de los Consejeros
Regionales, se corresponden con un segundo momento de real descentralizacion regional, en
tanto se vuelve mas efectiva la autonomia organica administrativa que es de la esencia de un
organismo descentralizado territorialmente, la cual exige, como contrapartida a la
independencia respecto de la Administracion central, una dependencia para con la comunidad
regional a la que representa, que se ve manifestada por el mecanismo de la representatividad

democratica.

16. La reciente reforma constitucional de enero de 2017 (objeto de la presente investigacion),
que establece la eleccion directa por sufragio universal del ejecutivo regional, i.e., el llamado

Gobernador Regional (que viene a reemplazar al Intendente en ese papel), vino a cristalizar la
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linea evolutiva que trazaron las reformas que establecian la eleccion directa de los Consejeros
Regionales: la representatividad democratica del ente territorial parece ser ahora completa. Estas
reformas tienden a la autonomia organica administrativa, en tanto van en la direccion de
reconocer en las comunidades subnacionales una entidad corporativa real que, trasladada al
mundo del derecho por su reconocimiento, resulta en un organismo representativo que tiene

personalidad juridica de origen corporativo.

17. Al no haberse reformado el art. 114 de la CPR, esta disposicién altera el principio segin
el cual, en el Estado-nacion unitario que busca descentralizarse territorialmente, los asuntos
propios de las -de lege ferenda- Colectividades Territoriales son transferidos por el legislador,
de manera de que éstas puedan dictar normas publicas perfectamente descentralizadas, i.e., que
son independientes y definitivas. En efecto, dado que las competencias materiales tienen su
origen en simples decretos del mandatario de turno (i.e., meras normas publicas centralizadas),
resulta que las normas que dicten las Colectividades Territoriales siempre podran ser alteradas
por este mismo mandatario del nivel central y, por lo tanto, no serian mas que normas
condicionadas. En definitiva, parece existir un retroceso o estancamiento en cuanto a la

autonomia competencial administrativa.

18. El fallido intento de adicion de dos nuevos incisos al art. 114 de la CPR (los cuales
integraban, implicitamente, los importantes principios rectores de subsidiariedad territorial y
suficiencia financiera en la transferencia de las competencias), es otro argumento para sostener
gue existe un retroceso 0 estancamiento en cuanto a la autonomia competencial administrativa.
En efecto, lo primero significa que los asuntos nacionales siempre seran considerados como la
mas inmediata alternativa, y lo segundo significa que las Leyes de presupuestos de la nacion
seguiran volviendo aun mas ilusoria toda pretensién de competencia material expresa relevante

para los Gobiernos Regionales.

19. Como es natural por la no modificacion del art. 114 de la CPR, la reforma legal de febrero
del afio 2018 vino a volver operativo el mandato de éste, estableciéndose en la LOCGAR un
mecanismo de transferencias de competencias por via de decreto presidencial que, nuevamente,

es la expresion de un retroceso o estancamiento en materia de autonomia competencial
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administrativa de los Gobiernos Regionales. Ademas, el que se haga la distincion en cuanto a
que sean “transferencias definitivas” o “transferencias temporales” (supuestamente, pudiendo
sOlo estas ultimas ser revocadas por el Presidente de la Replblica), no parece tener mayor
relevancia, por cuanto, segun las reflexiones realizadas, todas éstas son competencias que
derivan de meras normas publicas centralizadas y, por lo tanto, se trata siempre de
competencias condicionadas. Ahora bien, incluso si considerdramos que el Gobierno central
pudiera obligarse unilateralmente mediante una “transferencia definitiva”, de todas maneras
tendriamos una mera norma publica centralizada que no seria el producto de un procedimiento
democratico que asegurase que la norma se correspondiera con la voluntad soberana (y
resultaria peligroso que el Gobierno central pretendiera dictar normas que formal vy

materialmente se asimilaran a Leyes, lo cual es una competencia soberana).

20. La reforma a la LOCGAR tampoco se hizo cargo del defectuoso “bloque de competencias”
establecido entre los arts. 16 a 19 (“funciones™: (i) generales, (ii) ordenamiento territorial, (iii)
fomento a actividades productivas, y (iv) desarrollo social y cultural, respectivamente) y en el
art. 20 (“atribuciones”). Se dice que es defectuoso por cuanto parece enumerar una gran cantidad
de funciones o materias, pero establece muy pocas atribuciones normativas relevantes, o que
no estén condicionadas por la necesidad de contar con la aprobacion de las autoridades del nivel
central. Lo ultimo se ve reforzado al tener en consideracion lo establecido por el art. 20 bis de
la LOCGAR, disposicion que no hace distincion entre competencias delegadas y competencias
legalmente ya transferidas cuando sefiala que corresponde al Ministro respectivo el velar porque
todas estas sean “ejercidas en forma coherente con las politicas publicas nacionales vigentes”;
de manera que podria pensarse que se establece una suerte de poder o control de jerarquia

administrativa sobre el Gobierno Regional, en términos mas o menos generales.

21. No obstante lo anterior, puede sefialarse el caso del Plan Regional de Ordenamiento
Territorial (PROT) como un verdadero avance de la reforma legal a la LOCGAR en el sentido
de lograr mayor autonomia competencial administrativa del Gobierno Regional. Si bien tiene
cierto condicionamiento por parte de la autoridad central, no deja de ser notable el alcance
juridico vinculante que posee este instrumento y el grado de participacion que tiene el Gobierno

Regional para producirlo (faltando so6lo la eliminacion del informe previo del nivel central para
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que pudiese ser considerado como un instrumento que manifestare verdadera libre

administracion del Gobierno Regional respecto a una importante funcién o materia).
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