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RESUMEN: La descentralizacion territorial es un desafio que distintas constitu-
ciones y la legislacion han enfrentado en Chile. En este articulo analizaremos
el modo en que, en el contexto de la propuesta rechazada de Constitucién
de 2023, el anteproyecto constitucional de la Comision Experta configuré la
descentralizacion territorial; examinaremos, en especial, la descentralizacion
fiscal y su relacion con el control juridico. En conclusion, evaluaremos de mo-
do positivo el anteproyecto y propondremos algunas modificaciones.

PALABRAS CLAVE: derecho administrativo, descentralizacion, proceso consti-
tucional.

ABSTRACT: Territorial decentralization is a challenge faced by different consti-
tutions and legislation in Chile. This article analyzes how, in the context of the
rejected 2023 Constitution proposal, the Constitutional Draft of the Expert
Commission configured territorial decentralization; fiscal decentralization and
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its relationship with legal control are especially examined. In conclusion, the
Preliminary Project is positively evaluated, and some modifications are propo-

sed.

KeyworDs: Administrative Law, decentralization, constitutional process.

INTRODUCCION

En Chile, el afio 2023 se desarroll6 un segundo proceso tendiente al cambio de
la Constitucion. En el mes de abril se aprobé un texto normativo por la Co-
mision Experta y vieron la luz maltiples enmiendas tendientes a modificarlo.
Posteriormente, y con base en la anterior propuesta, la Comision Experta apro-
b6 un anteproyecto constitucional (en adelante, el anteproyecto o la propuesta
preliminar) que fue remitido, el 6 de junio, a la deliberacion del Consejo Cons-
titucional.

Finalmente, el Consejo Constitucional elaboré un proyecto que, el 17 de
diciembre, fue rechazado por la ciudadania

En este articulo analizaremos el anteproyecto de la Comisiéon Experta
alaluz de la descentralizacion territorial, que implica la creacion de personas
juridicas de derecho ptblico que se encarguen de la gestion de un sector de la
Administracion del Estado, en una porcion del territorionacional. El sentido de
analizar el trabajo de la Comisién Experta es examinar el primer hito normati-
vo luego de la propuesta de Constitucion de 2022, donde se sugeria el estable-
cimiento de un Estado regional, de igual modo, el anteproyecto revisado cobra
relevancia porque es el antecedente que ha sido invocado, transversalmente,
como idoneo para fundamentar futuras reformas constitucionales'.

De modo que revisaremos las mejoras presentadas por la Comisién Ex-
perta al modelo de descentralizacion territorial planteado en 2022 y escru-
taremos algunas de sus amenazas. Abordaremos este topico al estudiar:

) laforma de Estado de Chile, en atencién al concepto de Estado uni-
tario.

II) describiremos el modelo de descentralizacion territorial haciendo
hincapié en las funciones y atribuciones de los gobiernos regionales y
locales.

III) examinaremos el articulado de la propuesta preliminar y efectuare-

mos algunos comentarios a su respecto.

! La Tercera (2024) y Bio-Bio (2023).
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[. ForMA DE ESTADO CHILENO

En Chile, el eje de la distribucion territorial del poder administrativo esta en
la decision institucional de relevar al Estado unitario. A partir de este diagnos-
tico, que recoge la experiencia historica y la realidad institucional chilena, se
deben analizar las normas dispuestas al efecto?.

El articulo 3.° de la Constitucion establece tres premisas, que estructu-
ran la forma de Estado de Chile o la via por la que se “organiza, ejerce y con-
trola la soberania-autonomia en relacion al territorio del Estado-Nacion™.
La institucionalidad se define por un modelo de Estado unitario, funcional y
territorialmente descentralizado o desconcentrado*, en la que se debe plas-
mar el propésito del fortalecimiento de la regionalizacion y las demas formas
de atenuar la centralizacion administrativa. Esta centralizacion apareja que la
toma de las decisiones se radica en el Poder Ejecutivo®, existiendo “un solo
centro maximo de decision”.

El modelo del Estado unitario es el que responde a la tradicion constitu-
cional chilena’. Que algo sea unitario significa, entre los puntos masrelevantes,
que la forma de Estado nacional toma por cimiento la propiedad de la indivisi-
bilidad. La cohesién organicay funcional del Estado chilenoysuunidad estruc-
tural esun elemento de la esencia; Chile no puede dividirse sin que suidentidad
se altere.

Lo que se pretende lograr a través del Estado unitario es la consolidacion
deunrégimen de administraciony gobierno,bajolajefaturadel Presidente dela
Republica®. Este modelo espera evitar la fragmentacion territorial y decisional,

2VaLLE (2021).

3 Cea (2017) p. 243.

4La conjuncion disyuntiva ‘0’ no deja de resultar desafortunada en el texto constitucional
vigente, al dar cuenta de una especie de dicotomia existente entre la descentralizacion y la des-
concentracion, en circunstancia que esta tltima técnica de atenuacion de la centralizacion puede
predicarse al interior de la Administracion centralizada y descentralizada del Estado.

5 La centralizacion, para Santiago Prado, consiste en un principio de la organizaciéon admi-
nistrativa que conlleva “la concentracion en el poder ejecutivo de cuantas fuerzas son necesarias
para dirigir los intereses comunes de una manera uniforme. La centralizacion es la unidad en la
nacién y en el poder, o la unidad en el territorio, en la legislacién y en el gobierno”, Prapo (1859)
p-12.

5 Soto (2009) p. 153.

7 SiLvaA (2004) pp. 182-215; Cea (2017) p. 243; Vivanco (2006) pp. 79-83.

8 Este punto queda claro al observar el encabezamiento del capitulo 1v de la Constitucion,
dedicado al “Gobierno”. Se releva al Presidente de la Republica, a quien corresponde “el gobierno
y la administracién del Estado”; el Presidente es el “Jefe de Estado”. El modo en que se formulan
las atribuciones del Presidente es en términos absolutos, por lo cual su autoridad en cuanto al
“orden publico en el interior” es amplisima. Asi, uno de nosotros ha argumentado: “la aludida
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al impedir la convivencia de multiples esferas autonémicas de poder politico
y administrativo.

La experiencia fallida del federalismo es la contracara del Estado unita-
rio, la primera explica el refuerzo del segundo. El federalismo consiste en un
sistemapoliticoenqueesdelaesencialaindependenciaadministrativa,legislativa
y judicial de las distintas divisiones de un Estado.

Sin perjuicio de que el federalismo haya sido impulsado desde los albo-
res de la Republica, su apogeo normativo ocurrié en 1826, a través de las de-
nominadasleyesfederales’. En Chile,laformade Estadose definenegativamen-
te, a través del rechazo al federalismo. El Estado chileno estaria empapado, de
“la combinacion de exacerbados centralismo y presidencialismo que se erigi6
luego de la derrota del federalismo en el siglo Xix en tres guerras civiles”!°,

Ahora bien, el Estado regional también se distancia del Estado unita-
rio. El Estado regional pretende darle competencias de autogobierno a las di-
visiones territoriales denominadas regiones, pero sin concederles el poder de-
cisional ni la diferenciacion organica que otorga el Estado federal.

El texto propuesto por la Convencion Constitucional de 2022, oscilaba
desordenadamente entre el Estado federal y el Estado regional. Se establecian
multiples definiciones acerca de este tema; se dijo que “la soberania reside
en el pueblo de Chile, conformado por diversas naciones”!!, que “Chile [...]
forma un territorio tnico e indivisible”'?, que los “diversos pueblos y nacio-
nes [coexisten] en el marco de la unidad del Estado”'3, que:

facultad es de caracter residual, general, y discrecional. Es residual, pues, establece la ‘radicacion
en la Presidencia de la Reptblica de las competencias estatales que no estan expresamente
atribuidas a otro érgano’ [y] posee generalidad, ya que no recae respecto de hechos o actos espe-
cificos, sino en cuanto a una materia indeterminada, y es discrecional porque el Presidente de la
Reptblica puede optar por llevar a efecto la mejor medida que estime del caso”. De lo anterior se
deriva: “la existencia de una competencia discrecional de fuente constitucional redunda en que la
ley, salvo expresa excepcién de la Carta Fundamental, debe contemplar opciones o, bien, some-
ter a la ponderacion del Presidente la decision que llevara a la practica”, ENTEICHE (2012) p. 283.

9 Las leyes federales, establecian: “la Reptiblica se divide en provincias, municipales i parro-
quias” (articulo primero). Ademas, precisaban, por ejemplo, que las provincias tenian las atribu-
ciones de “imponer contribuciones”, “calificar las elecciones de sus respectivos miembros”, “nom-
brar el juez o jueces de letras de las provincias”, “dictar la lei sobre el modo como deba nombrarse
por los pueblos el gobernador de la provincia” (articulo 12n.%2.°,7.°,11.° y 14.°). A su vez, dis-
ponian restricciones temporales, por tanto, proponia eventuales habilitaciones futuras, en cuanto
a“poner derechos e impuestos al extranjero o a otras provincias” o “entrar en negociaciones [ ...]
con alguna potencia extranjera” (articulo 13.°n.* 1.°y 2.°).

19°Ort1z y VALENZUELA (2018) p. 2.

" Articulo 2.1.

12 Articulo 3.

13 Articulo 5.1.
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“Chile esta conformado por entidades territoriales auténomas y terri-
torios especiales, en un marco de equidad y solidaridad, preservando
la unidad e integridad del Estado”'*,

Yy que

“los pueblos y naciones indigenas y sus integrantes [...] tienen dere-
cho a la autonomia; al autogobierno [o] [...] al reconocimiento de
sus instituciones, jurisdicciones y autoridades, propias o tradicionales

[17

entre otras.

Ahora bien, en cuanto a la definicion de la forma de Estado, se opt6 por
el “Estado regional”'®, alternativa que se extendi6 al expresarse que “el Estado
se organiza territorialmente en entidades territoriales auténomas [entre las
cualesestanlas“regionesautonomas”!’,alas que se suman“las comunas autono-
mas [...] y autonomias territoriales indigenas”'®, y que “el Estado [ademis] se
organiza territorialmente en [...] territorios especiales”!’.

Estas autonomias presentaban como comtin denominador la “autono-
mia fiscal”?’, la que aparejaba, en lo esencial, que existia “autonomia financiera
en sus ingresos y gastos para el cumplimiento de sus competencias™!, lo que
implicabalaposibilidad de “ordenar y gestionar sus finanzas”. A su vez, se abria
la posibilidad de ampliar las fuentes de ingreso de las entidades territoriales,
ademas de otros aspectos.

También, la autonomia de las entidades regionales se manifestaba a tra-
vésdelaobligacion de consulta previaa“los pueblosynacionesindigenas”delas
“materias o asuntos que les afecten en sus derechos reconocidos en esta Cons-
titucion”??. Ademas, se mantenia la autonomia decisional, previa transferencia
de competencias; sin embargo, el ambito del traspaso se expandia, dado que
se permitia que operase la cesion “a las entidades territoriales”?.

El actual modelo del Estado unitario se complementa con la descentra-
lizacion y desconcentracion funcional y territorial, a través de las cuales se pre-
tende reducir la centralizacion. La descentralizacion es un mecanismo legisla-

14 Articulo 7.

15 Articulo 34.

16 Por la denominacién del capitulo vi, llamado “Estado Regional y Organizacién Territorial”.
17 Articulo 187.1.

18 Articulo 187.2.

19 Articulo 187.1.

20 Articulos 244 a 250.

21 Articulo 245.1.

22 Articulo 191.2

2 Articulo 195.1, en general, articulos 195 y 196.
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tivo que insta a que no se administre a nivel centralizado —por la Administra-
cion centralizada—, sino que mediante organismos con personalidad juridica,
patrimonio y competencias propias; y la desconcentracion se traduce en que
las atribuciones no sean ejercidas por el 6rgano que encabeza el nivel centra-
lizado o el superior jerarquico respectivo, sino que a través de otro 6rgano®*.
Por altimo, la descentralizacion y la desconcentracion son complementadas
con la declaracion de vigorizar la regionalizacion y potenciar la atenuacion
de la centralizacion administrativa. Si bien la regionalizacion no tiene opera-
tividad conceptual como un mecanismo especifico, a partir de este anhelo se
desarrollan herramientas que conjugan a la descentralizacién con la descon-
centracion.

II. MODELO VIGENTE DE DESCENTRALIZACION
Y DESCONCENTRACION TERRITORIAL

La centralizacién es un principio organizativo, en tanto todo tiende a un centro
tomador de decisiones, materializado en la institucion del Presidente de la Re-
publica, quien es Jefe de Estado y Jefe de Gobierno?. Sin embargo, no es posi-
ble consagrar una organizacion administrativa centralizada, pues ello implica-
ria sumirla en la ineficiencia, con la consiguiente afectacion de los derechos de
los particulares. Por ello, nuestro ordenamiento, particularmente a partir de la
Leyn.° 18575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administra-
cion del Estado, contempla tres mecanismos de atenuacién de la centralizacion,
asaber: la delegacion, desconcentracién y descentralizacion, siendo la primera
administrativa mientras que la segunda y tercera son resorte del legislador. En
lo que aqui interesa, la delegacion y la desconcentracion son herramientas de
atenuacion que pueden predicarse tanto en la Administracion centralizada del
Estado como en la descentralizada, puesto que no originan la creacién de una
persona juridica de derecho publico nueva (distinta al fisco) como si acontece
con la Administracion descentralizada.

En este punto, describiremos la realidad organizativa de la Administra-
cién del Estado. Por una parte:

1) revisaremos la descentralizacion y la desconcentracion territorial, y

por otra,

24 Existe un ultimo mecanismo descentralizador: la delegacion. Esta institucion apareja la
transferencia del ejercicio de algunas de las atribuciones por un 6rgano administrativo superior
a uno inferior.

% Articulo 24 de la Constitucién, en relacién con el articulo 1.° de la Ley n.° 18575, Or-
génica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.
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2) describiremos las leyes que han profundizado en el anhelo de termi-
nar con la centralizacion.

1. Descentralizacion y desconcentracion territorial

La descentralizacion territorial apareja la creacion de una entidad dotada de
personalidad juridica y patrimonio propio, cuyas competencias sern ejercidas
en el ambito comunal o regional y no nacional, pues su existencia esta circuns-
crita a un territorio. Entre dichas entidades personificadas podemos encontrar
alos servicios publicos descentralizados en el ambito regional como, también,
a los gobiernos regionales y a las municipalidades?.

Por una parte, la descentralizacion territorial regional radica en la perso-
na juridica del gobierno regional, compuesto por consejeros regionales pre-
sididos por un gobernador regional, ambos elegidos democraticamente, por
sufragio universal?’. Las atribuciones del Gobernador y del gobierno regional,
ademas de las competencias de los delegados presidenciales regionales y pro-
vinciales, entre otros aspectos, quedan entregados ala Leyn.° 19175 de 1992,
Organica Constitucional de Gobiernos Regionales.

A su vez, la descentralizacion territorial comunal se manifiesta en la
creacion de la persona juridica llamada municipalidad, a cargo del alcalde?®.
Laleyn.° 18695 de 1988, Organica Constitucional de Municipalidades y sus
reformas, estructuran al gobierno del municipio, radicando su representacion
judicial y extrajudicial en el alcalde, quien es asistido y controlado por el con-
cejo municipal.

%6 E] articulo 110 de la Constitucién Politica de la Republica dispone: “para el gobierno y
administracién interior del Estado, el territorio de la Republica se divide en regiones y éstas en
provincias. Para los efectos de la administracién local, las provincias se dividiran en comunas. La
creacion, supresiéon y denominacion de regiones, provincias y comunas; la modificacién de sus
limites, asi como la fijacion de las capitales de las regiones y provincias, seran materia de ley
orgénica constitucional”. De ahi que la descentralizacion territorial sea concebida por la Cons-
titucion sobre la base de unidades, tanto en el ambito de comunas, provincias y regiones, eri-
giendo figuras de descentralizacion a escala comunal como regional.

7 La Constitucién, en su articulo 111, preceptia expresamente: “la administracion superior
de cada regién reside en un gobierno regional, que tendra por objeto el desarrollo social, cul-
tural y econémico de la regién”. Afiadiéndose: “el gobierno regional estara 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 tendra patrimonio propio”.

28 La Constitucion Politica, en su articulo 118, conceptualiza las municipalidades como:
“corporaciones auténomas de derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio propio,
cuya finalidad es satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar su participacién en el
progreso econémico, social y cultural de la comuna”. Agregdndose: “una ley organica consti-
tucional determinara las funciones y atribuciones de las municipalidades”.
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Otra técnica de uso recurrente al interior de la Administracion centra-
lizada y de la Administracion descentralizada, esla desconcentracion. A través
de esta formula, el legislador radica una potestad en un 6rgano inferior den-
tro de la linea jerarquica, con el afan de acercar la Administracion al ciudada-
no?.

La desconcentracion puede ser territorial o funcional®. Ahora bien, di-
cha desconcentracion constituye una técnica legislativa que, en el ambito te-
rritorial se manifiesta dentro de la Administracion centralizada respecto de
las atribuciones presidenciales y, en particular, del Ministerio del Interior. Lo
anterior ocurre con la figura de los delegados presidenciales, que son los re-
presentantes directos e inmediatos del Presidente de la Republica en las re-
gionesy en las provincias. Asimismo, esta técnica se revela a través de las com-
petencias otorgadas por la ley a los secretarios regionales ministeriales que
desconcentran territorialmente a los ministerios.

EncuantoalaAdministraciondescentralizada,advertimosfigurasde des-
concentraciénterritorial en el imbito delosserviciosptblicosque estan propia-
mente desconcentrados, yaseafuncional como territorialmente. Enlo que aqui
interesa, existen competencias ejercidas por 6rganos regionales, como acon-
tece con el director regional del Servicio de Impuestos Internos, o con el direc-
tor de obras municipales, figuras que buscan acercar el ejercicio de la funcion
publica al ciudadano®! 2.

2. Descentralizacion territorial,
desarrollo legislativo

A partir de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1980, han existido di-
versos esfuerzos por avanzar hacia una mayor descentralizacion de nuestra Ad-

2 Para Eduardo Soto Kloss, la desconcentracion es “la radicacion de una o mas potestades
administrativas que hace la ley en un 6rgano inferior dentro de la linea jerarquica de la Admi-
nistracion del Estado”, Soto (2022) p. 635.

30 El articulo 30 de la Ley n.° 18575, establece: “sin perjuicio de su dependencia jerarquica
general, la ley podré desconcentrar, territorial y funcionalmente, a determinados 6rganos”. Afia-
diéndose: “la desconcentracion territorial se hara mediante Direcciones Regionales, a cargo de
un Director Regional, quien dependera jerarquicamente del Director Nacional del servicio. No
obstante, para los efectos de la ejecucion de las politicas, planes y programas de desarrollo regio-
nal, estardn subordinados al Intendente a través del respectivo Secretario Regional Ministerial”.
Finalmente, la norma dispone: “la desconcentracion funcional se realizara mediante la radicacion
por ley de atribuciones en determinados 6rganos del respectivo servicio”.

31 BErmUDEZ (2014) p. 368.

32 En lo que respecta al régimen de responsabilidad, ella reside en el 6rgano desconcentrado
al poseer la potestad como propia. En cuanto al control, trataindose del ejercicio de su potestad,
no procede el recurso jerarquico, CornerO (2015) p. 123.
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ministracion. Es posible distinguir un periodo previo a la modificacién cons-
titucional de 2005 de uno posterior, formalmente mas vertiginoso.

Enla Constitucion de 1925 se avanzo con lasllamadas asambleas provin-
ciales, posteriormente, se emitieron los decretos leyesn.”* 573 y 575 de 1974,
apartir de los cuales se establecieron trece regiones. Dicho modelo fue perfec-
cionado, fruto de la Ley n.° 19175 de 1992, Organica Constitucional de Go-
biernos Regionales.

Seguidamente, durante el gobierno de Ricardo Lagos Escobar, se dict6 la
Leyn.°20050de2005,dereformaconstitucional queeliminddela Constitucion
lareferenciaalastreceregiones, permitiendo, porvialegislativa,laincorporacion
detresnuevas:AricayParinacota,Leyn.°20175yLosRios,Leyn.°20174,ambas
de 2007; para luego anadirse, como una escision de la Region del Biobio, la Re-
gion de Nuble, cuya capital es la ciudad de Chillan, Ley n.° 21033 de 2017.

Simultaneamente, en 2009, se publica la Ley n.® 20390 sobre eleccion
popular de los consejeros regionales, que integran el consejo regional junto al,
en ese entonces, intendente, como 6rgano personificado de administracion su-
perior de la region. Dicha norma es complementada con la Ley n.° 20678
de 2013, que regla la eleccion de los consejeros regionales y las funciones del
presidentedel consejoregional, estoes, elintendenteregional (Leyn.°20757 de
2014).

Como podemos apreciar, durante la administracién de Michelle Bache-
let Jeria y de Sebastian Pifiera Echenique, se avanza en orden a descentralizar
la estructura organizativa de la Administraciéon del Estado, promoviéndose
que las maximas autoridades regionales sean de eleccion popular. Enseguida,
la Ley n° 21073 de 2018 regula la eleccion de gobernadores regionales defi-
niendo su implementacién a partir del afio 2021. En la misma linea, se pu-
blica la Ley n.° 21074 de 2018, para el fortalecimiento de la regionalizacién
en Chile, la que cre6 la figura del gobernador regional y de los delegados pre-
sidenciales (en reemplazo de los intendentes regionales y gobernadores pro-
vinciales). De esta manera, se suprime en Chile la figura del intendente regio-
nal de designacion presidencial, reemplazandolo por el gobernador regional
de eleccion popular; también se elimina la figura del gobernador provincial,
de confianza exclusiva del Presidente de la Republica. Ademas, se incorpora
la figura del delegado presidencial, regional y provincial, que ejerce matizada-
mente las atribuciones del antiguo intendente y gobernador, respectivamen-
te. Por su parte, se dicta la Ley n.° 20990 de 2017, que modifica la Carta Fun-
damental, disponiendo la eleccion popular del 6rgano ejecutivo del gobierno
regional.

Un aspecto relevante de toda esta normativa es el establecimiento de la
posibilidad (por mandato legal) de efectuar transferencias de competencias
desde el nivel central a los gobiernos regionales. Derivado de lo anterior, el
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gobernador regional puede solicitar al Presidente de la Republica que le tras-
pase potestades para ejercerlas en la region respectiva.

[II. MODELO DE DESCENTRALIZACION
Y DESCONCENTRACION TERRITORIAL
EN EL ANTEPROYECTO CONSTITUCIONAL

La adopcién del Estado unitario y los mecanismos de descentralizacion y des-
concentracion territoriales establecidos por la Constitucion y el legislador chi-
leno:
1) deben ser contrastados con el anteproyecto.
2) el texto normativo permite remarcar las virtudes Yy amenazas que apa-
recen en esta parte de la propuesta preliminar de la Comision Exper-
ta.

1. Contenido del anteproyecto
constitucional

En el anteproyecto se mantiene el modelo de Estado unitario y descentraliza-
do, pues asi lo establece uno de los limites del actual proceso constitucional. A
diferencia del proceso del afio 2022, en la Constitucion de 1980 se establecio
una “base instituciona[l] y fundamenta[l]” que condiciona el contenido de la
propuesta que deber ser plebiscitada. Esta base sefiala que “el Estado de Chile
es unitario y descentralizado” (articulo 154 n.° 2 de la Constitucion de 1980),
consecuencia de lo cual la propuesta preliminar mantiene el caracter “unitario
y descentralizado” del Estado de Chile (articulo 6.1 del capitulo *3).

Paramaterializarla descentralizacion territorial de la Administracion del
Estado se distinguen dos niveles: “regional”y el “local”, los cuales deben actuar
de forma coordinada (articulo 6.1 del capitulo 1). De igual modo, no se altera
la organizacion territorial en regiones, provincias, comunas y territorios espe-
ciales (articulo 123.1 del capitulo vi).

El anteproyecto se ocupa de resguardar el caracter unitario del Estado
al condicionar que los territorios especiales se rigen por un “estatuto especial”
que determinara su ley institucional, sin que se mencione que estos cuentan
con alguna clase de autonomia (articulo 139.1 del capitulo vi); ain mas, acla-
ra que “la Constitucion reconoce a los pueblos indigenas como parte de la
Nacion chilena, que es una e indivisible” (articulo 8.1 del capitulo 1).

33 Esta referencia estaba contenida en el articulo 113.1 del capitulo v, pero fue eliminada.
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En el mismo sentido, el anteproyecto dispone que existirdn “represen-
tantes” del Presidente de la Republica que, en las regiones y provincias, coor-
dinarén, supervigilaran y fiscalizaran a los organismos administrativos depen-
dientes o relacionados con aquel, a través de un ministerio (articulo 140 del
capitulo vi)*.

Sin perjuicio de ello, se reconoce la heterogeneidad de las regiones y
comunas, por lo que se establece el deber de considerar aquella realidad en las
politicas publicas y al transferir competencias y recursos, y al obligarse al le-
gislador a prescribir mecanismos que promuevan los derechos de los pueblos
indigenas (articulo 125 del capitulo v1).

Existen algunos cambios a las normas constitucionales que acogen a esta
parte de la conformacién organica de la Administracion del Estado. En lo for-
mal, la Constitucion de 1980 dedicasoloun capitulo alaformaen que el Estado
administradorse organiza en el territorionacional, denominado“gobiernoy ad-
ministracion interior del Estado”; en cambio, la propuesta preliminar escin-
de el mismo tratamiento en dos capitulos llamados “Gobierno y Administra-
cién del Estado” (capitulo v) y “Gobierno y Administracion Regional y Local”
(capitulo v1).

Ahora bien, algunas de las novedades que instan a la descentralizacion
territorial se relacionan con las competencias, la creacion de areas metropoli-
tanas, el control y las finanzas de los niveles regional y comunal.

En materia competencial, se establece una regla de prevalencia de las
“funciones publicas”en el ambito regional y local (articulo 126 del capitulo vi).
De igual modo, se innova al constitucionalizarse la potestad normativa de los
gobiernos regionales y locales; con la precaucién de que esta (y la propia del
nivel regional), de acuerdo con el texto normativo, es de rango “infralegal”’y de
aplicacion en el territorio respectivo (articulo 148.1 del capitulo vi). Especial-
mente relevante parece la regla relativa a que

“las competencias transferidas de forma definitiva a un gobierno re-
gional 0 a una municipalidad no podran ser revocadas, salvo las excep-
ciones legales” (articulo 128 del capitulo vi).

En cuanto a las areas metropolitanas, en el trabajo de la Comision Ex-
pertase escuché alos gobiernos regionales y locales. Asi, se oy6 la propuesta de
la gobernadora de la Region del Maule®®, quien inst6 a la Subcomision de Sis-
tema Politico, Reforma Constitucional y Forma de Estado a considerar:

34 El articulo est4 situado bajo el epigrafe llamado “desconcentracion de la Administracién
del Estado” lo que podria dar la impresién de que el contenido del articulo 140 es el Gnico para
lograr tal finalidad, existiendo muchos otros.

3 Vicepresidenta de la Asociacion de Gobernadores y Gobernadoras de Chile (AGORECHI).
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“la implementacion real de un Estado descentralizado y no descon-
centrado, lograr regulacion similar para gobiernos regionales y muni-
cipalidades, [que] los gobernadores administren 4reas metropolitanas,
[la] creacion de empresas regionales, [y la] autonomia administrativa
y financiera”®.

Con todo, lo anterior se plante6 sin el 4nimo de modificar al Estado unitario
descentralizado; a este respecto, el gobernador de la Region del Nuble sefialo:

“ninguno de los que est4 aqui presente ha planteado ni federalismo
ni nada por el estilo, al contrario, nosotros creemos en el Estado uni-
tario descentralizado”.

La demanda por una norma que estableciera areas metropolitanas fue
acogida, pues el anteproyecto dispuso:

“en cada region, dos 0 méas comunas podran constituir un drea metro-
politana conforme a los requisitos y criterios que determine la ley.
Esta determinara la autoridad a cargo de la administracion de las areas
metropolitanas, sus atribuciones y forma de coordinacién con el go-
bierno regional y las municipalidades que la conformen” (articulo 123.6
del capitulo vi).

Respecto al control juridico, se propone una norma que especifica el
sometimiento de los gobiernos regionales y las municipalidades al “control y
supervision” de la Contraloria (articulos 131.5 y 135.3 del capitulo vi). A su
vez, se prescribe:

“la Contraloria General de la Republica ejercera sus atribuciones en
cada una de las regiones del pais, de acuerdo a lo establecido en la ley
[...] las contralorias regionales tienen por funcion principal el control
de la administracion regional y local del Estado” (articulo 188.3 del
capitulo x1);

lo que se complementa con la novel atribucion de la Corte Constitucional, la
cual resolvera las contiendas de competencia entre las autoridades nacionales,
regionales, provinciales y comunales (articulo 147 del capitulo vi).

36 A propésito de las dreas metropolitanas, se presenté una enmienda que sefiala: “en cada re-
gi6n, dos 0 mas comunas podran constituir un area metropolitana conforme a los requisitos y cri-
terios que determine la ley. Esta establecera la autoridad que estara a cargo de la administracion
de cada drea metropolitana, asi como sus atribuciones y su forma de coordinacién con el gobier-
no regional y las municipalidades que la conformen”. Esto es distinto de lo actualmente prescrito
en la Constitucion, la que sefiala en el articulo 123, inciso segundo, el cual establece: “las areas
metropolitanas, y establecera las condiciones y formalidades que permitan conferir dicha calidad
a determinados territorios”.

322



La descentralizacion territorial en el proyecto constitucional de 2023... José Lara - Nicolas Enteiche

Enmateriafinanciera, se profundizala descentralizacion a partir del con-
tenido del epigrafe “descentralizacién fiscal”, cuyo sentido es propender a la
igualdad en los organismos que forman parte de la administracion regional y
local.

En este contexto, la descentralizacion fiscal es connotada a través de dis-
tintas dimensiones. La propuesta preliminar establece un mecanismo de “com-
pensacion econdémica interterritorial”, fruto del cual se mandata al legislador
aconsiderarlossiguientes mecanismos: de financiamiento basal, de solidaridad
basados en la equidad territorial y compensatorios por externalidades negati-
vas (articulo 141.2 del capitulo vi). De acuerdo con la propuesta, el legislador
también puede autorizar el establecimiento de sobretasas a tributos genera-
dos en el ambito regional o local, y se determina que el destino de los fondos
recaudados sera financiar “obras de desarrollo e inversion” (articulo 144 del ca-
pitulo vi). Ademas, se prevé unanorma que insta al legislador, a través de la Ley
de Presupuestos, a que una “parte significativa” del gasto publico sea ejecutado
a través de “los gobiernos regionales y locales”, lo que se compensa con el de-
ber de “fijar metas anuales para su efectivo cumplimiento” (articulo 142 del
capitulo vi).

Por tltimo, se faculta a los gobiernos regionales y locales para contratar
empreéstitos con dos condiciones: que se respeten los requisitos y limites que
establece la Constitucion y la ley, y que el destino de los recursos obtenidos
seautilizado para“financiar proyectos especificos”y en ningtin caso costear gas-
tos corrientes (articulo 145 del capitulo vi).

2. Diagnéstico del anteproyecto
Es valorable que se mantenga el modelo de Estado unitario y descentralizado,

y que se le intente perfeccionar®. Sin embargo, la falta de nuevos controles
externos a la descentralizacion fiscal debe ser observada con recaudos3®.

37 Uno de nosotros habia propuesto la mantencion del modelo vigente, antes del proceso
constitucional de 2022. En aquella oportunidad sefial6: “en esta linea, la declaracion del actual
articulo 3°, respecto del caracter unitario del Estado y su administracién descentralizada, deberia
mantenerse. Ciertos aspectos que deberian mejorarse siguiendo este esquema, debido a que ac-
tualmente no estin bien definidos, tienen que ver con los conflictos de competencia que puedan
surgir entre el gobernador regional y el delegado presidencial regional, asi como con las formas de
financiamiento y decisiones de gasto regional principalmente”, HELFMANN e IRARRAZAVAL et al.
(2021) p. 7.

3% Nos enfocaremos en este punto, sin perjuicio de que existan otros aspectos que puedan
ser criticados, pero que corresponden a un examen desde las ciencias econémicas, como la po-
sibilidad de contratar empréstitos. Tampoco nos centraremos en la técnica juridica empleada en
materia de transferencia de competencias, fruto de la cual el criterio que tendria que primar es
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Una forma de entender a la descentralizacion territorial la distingue en
tres clases: la administrativa, la politica y la fiscal. Habiéndose conservado, en lo
grueso, la descentralizacion administrativa y politica; se incorpora al antepro-
yecto constitucional la descentralizacion fiscal.

El eje del anteproyecto constitucional es conservar la tradicion de la or-
ganizacion administrativa chilena respecto de la descentralizacion administra-
tiva. No se altera, sustancialmente, el esquema de “competencias entre nive-
les de gobierno™®, por lo cual atin los modelos normativos establecidos en la
Leyn.°19175yenlaLeyn.®° 18695 podrian permanecer sin grandes cambios.
Otro punto del anteproyecto que persiste en el disefio actual es el relativo ala
descentralizacion politica. La distribucion del poder politico de las autoridades
electas y los habitantes de los territorios descentralizados en el proceso de to-
made decisiones publicas*’ se aumenta, perono se exacerba desmesuradamen-
te, lo que es consistente con la forma de Estado unitario a la cual se adhiere.

La innovacion tiene lugar en cuanto a “la distribucion de competencias
entreniveles de gobierno y/o administraciones territoriales sobre ingreso y gas-
to ptblico™!. Esto se debe a la incorporacién expresa de la descentralizacion
fiscal, como un epigrafe dentro del capitulo vi de Gobierno y Administracién
Regional y Local.

Si bien el concepto de descentralizacion fiscal*? y los mecanismos que
la materializan también tuvieron recepcién en la propuesta de la Convencion
de 2022, el anteproyecto se distingue de aquel. Ello se explica porla opcién de
relevar al Estado unitario, y en la ausencia de normas que permitan interpre-
tar que las entidades territoriales se pueden superponer a la Administracion
central o al legislador.

Esto queda reflejado en el mecanismo de “compensacion econdémica in-
terterritorial”. En el proyecto de Constitucion de 2022 se establecia que era
necesaria una ley de acuerdo regional para dar lugar alos mecanismos de com-
pensacién econémica, y se entregaba al Consejo de Gobernadores, un érgano
formado por el Presidente de la Republica y los gobernadores regionales, la

que, salvo que el legislador haya dispuesto que alguna cesion de competencia puede ser dejada
sin efecto, el traspaso es un mecanismo que se perpetia en el haber de los gobiernos territoriales
las potestades cedidas desde el nivel central.

% SUBDERE (2009) p. 7.

40 Op. cit. pp. 7-8.

4 Op. cit.p. 7.

42 En la disposicién vigésimo tercera transitoria del proyecto de Constitucién de 2022 se
establecia: “1. En el término no mayor de dos afios a partir de la entrada en vigor de esta Cons-
titucion, el Poder Legislativo aprobara progresivamente las normas legales que regulen los dis-
tintos aspectos de la autonomia financiera y la descentralizacion fiscal de las entidades territo-
riales”.
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competencia de “velar por la correcta aplicaciéon” de algunos principios res-
pecto de estos mecanismos*. Simase a lo anterior que, sin perjuicio que la ley
era la encargada de establecer dos de estos fondos, existia la atribucion del
“6rgano competente” de sugerir al legislador los recursos que debian ser incor-
porados a uno de ellos y se obligaba a “realizar transferencias directas” en vir-
tud de la “solidaridad interterritorial”**. Por lo anterior, existian normas que
ponian en duda que los mecanismos de compensacion econémica estuviesen
completamente entregados al legislador.
Alcontrario,enelanteproyectoestosmecanismostienen undesarrollo di-
verso. Se prescribe la creacion de distintos fondos y se regulan a nivel constitu-
cional los principios y reglas que determinan su contenido, sin que se permitala
intervencion de algtin 6rgano administrativo en esta materia; tampocose obliga
atravésdela CartaFundamentalaquelaAdministracion central transfieradirec-
tamente recursos a las entidades territoriales**. Ahora, los mecanismos de com-

43 En el articulo 268 del Proyecto de Constitucion de 2022 se sefialaba que correspondian
a leyes de acuerdo regional “k) Las que establezcan los mecanismos de distribucién fiscal y
presupuestaria y otros mecanismos de compensacién econdémica entre las distintas entidades
territoriales”. A su vez, en el articulo 230 se disponia: “1. El Consejo de Gobernaciones, presidido
por el Presidente de la Republica y conformado por las gobernadoras y los gobernadores de
cada region, coordinara las relaciones entre la Administraciéon central y las entidades territo-
riales, velando por el bienestar social y econémico equilibrado de la reptblica en su conjunto.
2. Son facultades del Consejo de Gobernaciones: [...] d) Velar por la correcta aplicacion de los
principios de equidad, solidaridad y justicia territorial y de los mecanismos de compensacion
economica interterritorial, en conformidad con la Constitucion y la ley”.

4 En el articulo 249 del Proyecto de Constitucién de 2022 se prescribia: “2. La ley estable-
cera fondos de compensacion para las entidades territoriales con una menor capacidad fiscal.
El 6rgano competente, sobre la base de criterios objetivos, sugerira al legislador los recursos
que deberin ser integrados a estos fondos.

3.Laley establecera un fondo de contingencia y estabilizacién macroecondémica para garan-
tizar los recursos de las entidades territoriales ante fluctuaciones de ingresos ordinarios.

4. En virtud de la solidaridad interterritorial, la Administracién central debera realizar trans-
ferencias directas in-condicionales a las entidades territoriales que cuenten con ingresos fiscales
inferiores a la mitad del promedio ponderado de estas”.

> Expresa el articulo 134 de la propuesta preliminar: “2. Existirin mecanismos, instrumen-
tos y fondos que aseguren la compensacién econémica interterritorial en las transferencias fis-
cales a gobiernos subnacionales. La ley contemplar4, entre otros:

a) Mecanismos de financiamiento basal para entidades regionales, municipales y territorios
especiales;

b) Mecanismos de solidaridad basados en la equidad territorial, y

¢) Mecanismos compensatorios por externalidades negativas, destinado a regiones y comu-
nas que sufran consecuencias ambientales o sociales producto del desarrollo de determinadas
actividades”. Se agrega a esto lo prescrito por el articulo 136.2, el cual sefiala: “2. Las transferen-
cias y asignaciones de recursos deberin efectuarse en base a criterios objetivos y predefinidos.
Sin embargo, la ley podra establecer transferencias especiales por razones de aislamiento o
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pensacioén econémicainterterritorial estin sometidos ados condiciones: que no
desborden al Estado unitario y que el legislador los configure y disponga su
puesta en marcha para que sean otorgados a los organismos territoriales*® 7.

Con todo, el cambio que plantea la propuesta preliminar en materia de
descentralizacion fiscal debe ser observado con cautela, por las consecuencias
quepodriaconllevardecaraal “principioderesponsabilidad fiscal”(articulo 154
n.° 5 de la Constitucion de 1980). Este principio se asocia explicitamente con
la descentralizacion fiscal, al prescribirse por el anteproyecto que “las auto-
ridades del gobierno nacional, regional y comunal son responsables del buen
uso de los recursos pablicos” y que la ley “regulara los mecanismos para ha-
cer efectiva la responsabilidad fiscal” (articulo 146.1 del capitulo vi).

Elinequivocopotenciamientoalosgobiernosregionalesylocalesapareja
depositar en ellos una confianza inusitada, evidencia de lo cual es que el ante-
proyecto transforme en regla general lo que para la Constitucion de 1980 es
una excepcion.

La regulacién constitucional actual relativa a la “igual reparticion de los
tributos”sefiala que estos“no podran estar afectadosaun destinodeterminado”;
sin embargo, a modo de excepcion, la Constitucion dispone que la ley puede
autorizar tributos con un destino regional o comunal, “para el financiamiento
de obrasde desarrollo” (articulo 19 n.° 20, incisos tercero y cuarto). El antepro-
yectoestablecelaregla general opuesta, puesellegislador,lejos de estar desarro-
llandounaexcepcion,estdimandatado paraconcretar diversosmecanismos que
materializan la descentralizacion fiscal, cuya esencia es la destinacion de recur-
sos a los gobiernos territoriales.

emergencia, las que en ningtin caso podran establecer discriminaciones arbitrarias entre las dis-
tintas regiones y territorios del pais”.

46 Este modelo se aviene con lo establecido en Espafia, donde la Constitucion expresa, en
su articulo 158.2: “con el fin de corregir desequilibrios econémicos interterritoriales y hacer
efectivo el principio de solidaridad, se constituira un Fondo de Compensacion con destino a
gastos de inversion, cuyos recursos seran distribuidos por las Cortes Generales entre las Comu-
nidades Autonomas y provincias, en su caso”. Ello es materializado por la Ley 22/2001, la cual
regula estos “fondos de compensacion interterritorial”.

47 Es favorable “establecer compensaciones por el agenciamiento local de politicas naciona-
les”, a través del mecanismo de la descentralizacién fiscal; y es positivo que el legislador sea —sin
ambages—, quien disponga su puesta en practica, HELFMANN e IRARRAZAVAL et al. (2021) p. 7.
En el citado documento, ademas, se planted: “se presenta una oportunidad para definir con claridad
los criterios generales sobre la transferencia efectiva de poder a los gobiernos regionales median-
te los recursos que permitan su ejecucion. En este sentido, para fortalecer el funcionamiento
de los gobiernos regionales es necesario plasmar en la Constitucion ciertas directrices referidas a
la descentralizacion fiscal y especificamente, a la existencia de financiamiento no condicionado
y efectivo de las regiones”, HELFMANN e IRARRAZAVAL et al. (2021) p. 9.
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La regla general propuesta por el anteproyecto, no viene acompanada
de normas que materialicen un mayor control del gasto de estos recursos. Ca-
be recordar que el proyecto de Constitucion de 2022, al referirse al princi-
pio de responsabilidad fiscal, contenia el mandato al legislador de “establecer
mecanismos para un resarcimiento efectivo del patrimonio ptblico”, ante el
“incumplimiento de las obligaciones financieras” por el Estado (articulo 183.4
del proyecto de Constitucion de 2022). Por su parte, el anteproyecto expresa
que “la ley regulara los mecanismos para hacer efectiva la responsabilidad fis-
cal”, sin que se asocie este desarrollo con alguna consecuencia ante su incum-
plimiento (articulo 146.1 del capitulo vi).

Tampoco bastaria con relevar que los gobiernos locales son fiscalizados
por sus 6rganos internos de control ni por otros organismos que tengan esa
funcion (articulo 135.3 del capitulo vi); pues, al no ponerse en practica dichas
metas en la Constitucion no se estaria disponiendo un efectivo contrapeso a la
descentralizacion fiscal que se propone.

Stamase a lo anterior que el anteproyecto no potencia a la Contraloria
General de la Republica respecto de los gobiernos territoriales. El proyecto
avanza en el fortalecimiento de la Contraloria, al constitucionalizar algunas de
sus atribuciones de rango legal (como la potestad dictaminante o la de audito-
ria);y al excluir la competencia de juzgar las cuentas, atribucion de caracter ju-
risdiccional que ralentiza el ejercicio de las antes resefiadas facultades. Sin per-
juicio de aquellos avances, no se ahonda en las competencias de la Contraloria
en las regiones ni en las comunas.

El anteproyecto no le otorga alguna competencia de control a las con-
tralorias regionales ni obliga explicitamente al legislador a regular ese asunto.
Asi, los poderes de las contralorias regionales seguiran dependiendo de la de-
cision del Contralor General de la Reptublica (articulo 24, inciso primero de la
Ley n.° 10336)*. Actualmente, la resolucion n.° 1002 de 2011 prevé la orga-
nizacién y atribuciones de las contralorias regionales* y plasma las potestades

8 Sefala el articulo 24, inciso primero, de la Ley n.° 10336: “el Contralor General podra
constituir dependencias de la Contraloria en las zonas del pais que él determine, con el objeto de
facilitar y hacer mas eficaz el control que la ley le encomienda, fijando por resolucion la juris-
diccién territorial de dichas oficinas, sus atribuciones y el personal de este organismo que las
atendera dentro de la competencia general de la Contraloria”.

4 El acto del Contralor expresa: “la Contraloria General de la Reptblica cuenta con Con-
tralorias Regionales en cada una de las regiones del pais, las que se encuentran a cargo de un
Contralor Regional, quien desarrolla tareas que le han sido delegadas por el Contralor General.
Que se ha estimado necesario actualizar las normas que regulan la organizacion y atribuciones
de las Contralorias Regionales, puesto que existen diversos instrumentos que con-tienen dele-
gaciones de facultades en los Contralores Regionales, situaciéon que podria generar confusiones
en esta importante materia”, resoluciéon n.° 1002 de 2011, considerando.
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existentes, vinculandolas con la funcion juridica, de control externoy de conta-
bilidad del 6rgano contralor. Lo anterior es favorable para mantener la unidad
de la Contraloria General de la Republica y del ordenamiento juridico; pero
no incentiva que las autoridades territoriales, al ejercer sus competencias, se
desliguen de su dependencia central.

Tampoco se hace procedente el control preventivo de juridicidad de
la Contraloria General de la Reptublica respecto de los actos municipales. La
toma de razon, en la actualidad, no opera respecto de las actuaciones de los go-
biernos locales, pues las municipalidades estan exentas de someter sus actos al
control preventivo de constitucionalidad y legalidad®. El anteproyecto no
cambiaria esta realidad, pues omite pronunciarse acerca de este punto®'.

La exencion de la toma de razon de todos los actos municipales se distin-
gue de laregla aplicable a la Administracion regional y central, cuyos decretos
o resoluciones no estan excluidos in genere del tramite de control preventivo
de juridicidad. La diferencia no tiene justificacién mas que en el gran nimero
de actos de los que tendria que conocer la Contraloria, argumento que cede
ante la importancia de controlar a los gobiernos municipales.

Masalladeladesigualdadinjustificadaentrelosactoscontroladosenrazon
desuemisor,elpotenciamientodelosgobiernosregionalesymunicipalesatravés
deladescentralizacionfiscalesel principalmotivoparainnovarenestamateria®?.
La Contraloria General delaRepublica,de acuerdo con el proyecto preliminar,
es el 6rgano constitucional encargado del control de “constitucionalidad y le-
galidad” de los actos de la Administracion y de “la probidad en el ejercicio de la
funcion administrativa”. En este contexto, al subsistir el cercenamiento de la
toma de razén de los actos municipales en el anteproyecto, se limita una cla-
se de control asentada en la tradiciéon constitucional chilena, en una realidad
que clama por su procedencia en materia local.

%0 El articulo 53, inciso primero, de la Ley n.° 18695 sefiala: “las resoluciones que dicten las

municipalidades estaran exentas del tramite de toma de razén, pero deberén registrarse en la
Contraloria General de la Republica cuando afecten a funcionarios municipales”.

> Si bien podria argumentarse que el articulo 188.3, el cual sefiala: “la Contraloria General
de la Republica ejercera sus atribuciones en cada una de las regiones del pais, de acuerdo a lo es-
tablecido en laley [...] las contralorias regionales tienen por funcion principal el control de la ad-
ministracién regional y local del Estado”, podria provocar que se declare la inconstitucionalidad
del articulo 53 de la Ley n.° 18695, al no ser clara la norma constitucional también podria inter-
pretarse lo contrario.

52 Otro criterio es el sostenido por Benoit Delooz, quien afirma que no hay justificacién
para incluir a la toma de razon de los actos administrativos regionales. Sefiala que este control
“refuerza la ‘infantilizacion’ de las regiones, ademas de ser antidemocratic[o]. Parece insélito
y anormal que un 6rgano administrativo unipersonal pueda bloquear la accién de un colegio
de representantes elegidos democraticamente, y que los eventuales conflictos no se resuelvan,
primero ante una auténtica jurisdiccion”, DELooz (2015) p. 118.
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CONCLUSION

El anteproyecto de la Comision Experta es un insumo que, en materia de des-
centralizacion territorial, respeta la tradicion constitucional chilena, que ha
optado por el Estado unitario. De igual modo es valorable que se haya poten-
ciado a los gobiernos regionales y locales, a fin de lograr una mayor descentra-
lizacion territorial.

Ladescentralizacion fiscal destaca entre lasherramientas concebidas por
el anteproyecto para potenciar la autonomia financiera de los gobiernos regio-
nales y locales. A través de los mecanismos propuestos se permite otorgar ma-
yores recursos, siempre que exista una decision previa del legislador.

Lo anterior significa dar un salto cualitativo en los medios otorgados para
lograr la ansiada descentralizacién. Sin embargo, surge un riesgo, la falta de
reforzamiento de los mecanismos de control de los recursos pablicos allega-
dos por los gobiernos locales a propésito de la descentralizacion fiscal.

Virtudes y amenazas deben ser analizadas y, en su caso, mejoradas, para
que,de proceder, las reformas constitucionales futuras conjuguen debidamen-
te la existencia del Estado unitario, el propésito de la descentralizacion y el
control del uso de los recursos publicos.
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