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Sefor

Andrés Bordali Salamanca
Director

Instituto de Derecho Publico
Presente

De mi consideracion:

Por la siguiente cumplo con informar y evaluar la Memoria de Prueba de don Roberto
Ignacio Carcamo Barrientos, titulada "La transferencia de competencias del Gobierno central a
los Gobiernos Regionales”.

El trabajo del Sr. Carcamo consiste en un analisis del mecanismo de transferencia de
competencias establecido en el articulo 114 de la Constitucion Politica de la Republica, en
relacion al articulo 67 de la Ley Organica Constitucional de Gobierno y Administracion
Regional. Para ello, el Sr. Carcamo estructura el trabajo en tres capitulos, el primero de ellos
dedicado a definir las competencias del Gobierno Regional, el segundo a las transferencias de
competencias en el derecho publico y el tercero a la forma especifica de transferencias de
competencias del Gobierno Central a los Gobiernos Regionales existente en nuestro derecho.

De la lectura de estos capitulos se aprecia una cierta superficialidad en el analisis,
dedicandose en la mayoria de los casos a la repeticion mecéanica de textos y opiniones
expresadas por otros autores (especialmente Hernandez), pero sin extraer conclusiones
relevantes en la investigacion. En este sentido, el trabajo carece de la profundidad y
rigurosidad exigida para este tipo de investigaciones, reflejando una falta de trabajo y
maduracion en el desarrollo del mismo.

Esta Gltima caracteristica queda mas en evidencia por algunos problemas formales que
presenta el texto, como los errores ortograficos y de redaccion, los cambios de persona desde
la que se expone el texto (1 a persona singular y plural) y algunas paginas en blanco
incorporadas en el texto (entre paginas 19y 20 Y 26 Y 27).

En este contexto, pese a ser un tema relevante y que permitiria un desarrollo mayor, el

alumno realiza un trabajo que s6lo cumple con los minimos exigidos en este



tipo de investigacion, en que se puede valorar favorablemente el esfuerzo de
recopilacion de materiales, pero no el andlisis realizado.

Por lo antes expuesto, este profesor es de la opinién de cali ta tesis con

nota cuatro coma cinco (4,5), salvo su mcjor parecer.

Juan/Carlos Ferrada B
Profesor Instituto de Derecho Puablico
Universidad Austral dg Chile



INDICE
INTRODUCCION . ...ttt it ettt et et et e ettt e e e e eee e e e e e eee e e eneees 3
Capitulo 1: Competencias del Gobierno Regional.
1.- Concepto de COMPELENCIA. .. ... uvu e i ce it it et e ie i ee e e ieeeeresiennanaes O
2.- Naturaleza y objetivos del Gobierno Regional...............cccooiii i 9
3.- Funciones y atribuciones del Gobierno Regional.
3.1 Concepto de fFUNCION........oviviiie e e e e e 11
3.2 Concepto de atribuCioN..........ccvviieiie e a1
3.3 Relacion juridica entre funcion y atribucion......................ooeeennenn 12
4.- Analisis de las funciones y atribuciones de los érganos del Gobierno Regional.
4.1 Confusion terminoldgica en la determinacion de las funciones y atribuciones

BN L O, C G A R 13
4.2 Funciones del Gobierno Regional............ccooiiii i, 13
4.3 Atribuciones del Gobierno Regional.............ccoooo i, 15
4.4 Andlisis de la clasificacion de las funciones y atribuciones................... 16

Capitulo 2: Transferencia de competencias en el Derecho Publico.-
1.- Concepto de transferenCia. .. ... ...couuiuiieiie it e 18
2.- Formas de transferencia reconocidas por ladoctrina..............ccoeviiiiiinninne 18
2.1 Mecanismos de transferencia de competencias.............ccocovevvevneen.n 21
3.- La transferencia de competencias del Gobierno Central a los Gobiernos Regionales.
Regulacion normativa y DOCHINAria. ......oc.vieire vt i ie e ieane e 23
3.1 Evolucion histérica en Chile de los mecanismos de transferencia de
(010] T 0] T o] T 23
3.2 Analisis Constitucional, legal y Doctrinario de los mecanismos de

transferencias de competencias establecidos ene Chile...............ccooi e, 28

Capitulo 3: Transferencia de competencias del Gobierno Central a los Gobiernos Regionales.
Vision global y determinacion de la cuestion.

1.- Procedimiento y materializacion juridica del traspaso de competencias.............. 36

BIBLIOGRAFIA. ...t e e e e e, 43



INTRODUCCION

En Octubre de 1973 el Gobierno militar declaré la administracion del estado en
reorganizacion y se adoptd una serie de medidas tendientes a la regionalizacién del pais. La mas
importante es la creacion de la CONARA (Comision Nacional de la Reforma Administrativa),
mediante DL 212 de 17 de Diciembre de 1973, organismo técnico al cual se le encomendara
dichas tareas y cuyas primeras manifestaciones se ven en 1974 con la dictacion de los DL 573 y
575, el primero estableciendo el Estatuto del Gobierno y Administracion Interior del Estado y el
segundo introduciendo la division del pais en regiones.

La Constitucion de 1980 sigui6 el mismo modelo, distanciandose sin embargo, de la
filosofia desconcentradora establecida en el Acta Constitucional N° 2 de 1976, estableciendo un
modelo descentralizador en su articulo tercero. Estd normativa fue complementada con la
dictacion el afio 1987 de la ley N° 18.605 Ley Organica Constitucional de Gobierno y
Administracion Regional. Pero no fue, sino, hasta las modificaciones constitucionales tras la
vuelta a la democracia, especificamente, la segunda reforma del afio 1991, ley N° 19.097, la que
dio origen a la nueva estructura regional, creando un Gobierno Regional que tenia como funcién
la Administracion Superior de ésta, integrado por el Intendente y el Consejo Regional. Estas
normas junto con la Ley N° 18.605 sirvieron de base a la dictacién de la Ley Organica

Constitucional sobre Gobierno y Administracion Regional, Ley N° 19.175.

Con la segunda reforma constitucional de 1991, se busco la descentralizacion y
desconcentracion de la administracion pablica. Uno de los 6rganos creados en ésta reforma para
llevar a cabo la descentralizacion administrativa del pais fue el Gobierno Regional. Dicho érgano
fue establecido constitucionalmente, sefialando su composicién y objetivos. Es a propoésito de
éste que el articulo 114, ex 103, de la Constitucion de 1980 sefiald “la ley debera determinar las
formas en que se descentralizara la administracion del Estado, asi como la transferencia de
competencias a los gobiernos regionales”. Estas formas fueron establecidas con la dictacion el
afio 1992 de la ley organica constitucional sobre gobierno y administracion regional, la que en su
articulo 67 establecid que para los efectos del articulo 103 (Constitucion) los gobiernos
regionales podian solicitar al gobierno central, especificamente al Presidente de la Republica, el
traspaso de competencias y recursos que se encuentren en Organos 0 servicios de la
administracion, ya sea centralizada o funcionalmente descentralizada. EI problema que se suscita
en la actualidad es determinar como se materializa juridicamente ese traspaso de competencias y
recursos, ya que el articulo 67 nada dijo. Por su parte el articulo 101 de la Ley sefiala que
“cuando el traspaso de competencias a que se refiere el articulo 67 pueda operarse por la via de
un convenio...” deja la duda si es esa la forma en que debe realizarse o si solo es a traves de la

ley como lo sefiala el mandato constitucional o podria ser a través de otra forma, y si es asi, cual o



cuales. Ello ha llevado a que la doctrina haya tomado diversas posturas no existiendo una
claridad, ain cuando la Contraloria pareciera haber cerrado el debate al representar un Decreto

que pretendia materializar el traspaso por esa via.

En virtud de lo mencionado el objetivo de éste trabajo es establecer cual es el
procedimiento juridico a través de la cual se deberia realizar el traspaso de competencias entre el
Gobierno Central a los Gobiernos Regionales a la luz de nuestra legislacion actual y en forma
subsidiaria establecer si efectivamente lo establecido en el articulo 67 de la L.O.C.G.A.R es el

mecanismo de transferencia de competencias que establece la ley.-

Para ello el punto de partida seréd que la transferencia de competencias sélo puede hacerse
por ley y; en forma subsidiaria, que lo establecido en el articulo 67 de la LOCGAR es un
procedimiento a través del cual el Gobierno Regional puede solicitar al Presidente de la
Republica mayores competencias, pero que no se agota en si mismo, por lo que requiere tener

presente otras normas para determinarlo.

Para esto comenzaremos en el capitulo primero analizando el concepto de competencia,
cuestion sumamente trascendental ya que determinara el marco juridico de lo que estamos
investigando, ello por cuanto, al ser el objeto del presente estudio la transferencia de

competencias, no podemos menos que indagar sobre los alcances juridicos de dicho concepto.

Luego de ello pasaremos a examinar la naturaleza juridica y los objetivos del Gobierno
Regional, lo que no es mas que, determinar el conjunto de normas y principios que deben
aplicarsele y determinar la vision que el constituyente tuvo al momento de instaurarlo, en

definitiva establecer la razon de ser de su existencia en el panorama institucional de la Republica.

En seguida pasamos al tema de las funciones y atribuciones del Gobierno Regional, para
tal fin, comenzamos analizando los conceptos de funcion y atribucién, sus diferencias, similitudes
y alcances. Con ello demarcaremos el campo de actuacién de cada una de éstas, para luego,

comenzar a estudiarlas en relacion a los érganos del Gobierno Regional.

Luego de terminado con esto en el Capitulo primero, y dejando en claro las competencias
del Gobierno Regional y las funciones y atribuciones de sus 6rganos pasamos al Capitulo
Segundo que busca determinar el segundo elemento de nuestro tema, la transferencias de
competencias. Es por ello que ahora analizamos el concepto de transferencia y las diferentes
formas reconocidas por la doctrina para realizarla, terminado por estudiar nuestra realidad

juridica.



Finalmente en el Capitulo Tercero determinaremos a la luz de lo analizado en las etapas
anteriores, el procedimiento a través del cual debe realizarse el traspaso de competencias y su

materializacion juridica.



CAPITULO |
Competencias del Gobierno Regional

1.- Concepto de Competencia.

Este punto tiene por objeto determinar si en materia de derecho publico existe un
concepto legal de competencia, si no existe, entonces ¢Qué deberiamos entender por competencia
en este ambito del derecho?. Asi dilucidado el primer elemento de nuestro tema podremos
abocarnos en los siguientes al tema de fondo teniendo un marco juridico conceptual ya

determinado.

Siguiendo en éste punto la postura del autor HERNANDEZ' podemos sefialar que
habitualmente la doctrina administrativista ha definido a la competencia desde el punto de vista
de sus elementos y no ha entregado un concepto sustantivo. Es por ello que se hace necesario
recurrir a la doctrina procesalista la cual parte de la distincion entre jurisdiccion y competencia,
sefialando que existe entre éstas una relacion de género a especie. Mientras que la primera es un
poder-deber exclusivo de conocer y resolver los asuntos de relevancia juridica que se le presenten
a los dérganos de la administracion de justicia, la segunda es el ambito concreto donde se ejerce

dicha jurisdiccidn determinada por la materia, la jerarquia y el territorio.

Ahora bien entendida esta distincion, la podemos trasladar al ambito del Derecho Publico
y sefialar que el Ejecutivo tiene la jurisdiccion sobre el gobierno y la administracién, su
competencia estara determinada por tres elementos: territorio, materia y jerarquia. Asi el autor
define a la competencia como “el ambito en el cual se ejercen los poderes publicos de la

92

autoridad del estado o sus agentes”” sefialado que la ventaja de la definicion sustantiva es

determinar precisamente su contenido, cual es “un marco de actuacion, una delimitacion

particular de la potestad general del Estado™.

Otra definicion es la dada por el autor espafiol GARCIA DE ENTERRIA “medida de la

potestad que corresponde a cada 6rgano™*

, agregando que ésta sera siempre una determinacion
normativa, ya que solo mediante ella se sabra en qué medida la actividad del 6rgano podra ser
considerada como actividad del ente administrativo. Ademas sefiala que se construye o esta
determinada en razén de su materia (distinguiendo dentro del 6rgano grado, contenido y cuantia),

de lugar y tiempo.

! Cfr. HERNANDEZ, L., “Convenios Administrativos de transferencia de competencias a los Gobiernos Regionales:
Antecedentes Juridicos y Modalidades de Ejecucion”, en Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, Volumen
VII, Diciembre de 1996, pp.53-54.

?Ibidem.

*Ibid.

* Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomdas-Ramén. Curso de Derecho Administrativo I. Quinta Edicidn,
Editorial Civitas S.A., Madrid, 2004, p. 555.



Por su parte PANTOJA sefiala que la competencia es “el circulo de atribuciones que la

15

Constitucién o la ley asigna a un determinado 6rgano administrativo”™ y “esta constituida por

cuatro elementos: las atribuciones, la materia, el grado y el territorio”®

. Importante es destacar
gue éste autor coloca como un elemento constitutivo de la competencia a las atribuciones, las que

explica latamente en su ensayo.

En contraposicion a esta postura encontramos a la doctrina nacional mayoritaria recogida
en Chile a través del Diccionario de Administracion Publica que distingue entre competencia y
competencia legal, la primera la define como “facultad que tiene cualquier empleado o directivo
publico para conocer de las materia que la ley ha colocado dentro de la esfera de sus

atribuciones™’

, €s decir limita el concepto en relacion a personas determinadas y por otro lado
habla de atribucion cuando debi6 referirse a funcién. En cuanto a la segunda, competencia legal,
la define como “Conjunto de atribuciones o facultades que la ley otorga a las autoridades y
funcionarios de la Administracion del Estado para el cumplimiento de sus funciones”, agregando

que estan determinados en razon de materia, territorio y grado.

Ahora bien, una vez determinado el &mbito doctrinario pasaremos al campo normativo,
seflalando que nuestra norma por antonomasia que estructura el campo competencial es el
articulo 7 de la CPE al decir que “los 6rganos del Estado actian validamente previa investidura
regular de sus integrantes, dentro de sus competencias y en la forma que prescribe la ley”
agregando mas adelante que “todo acto en contravencién a este articulo es nulo y originara las
responsabilidades y sanciones que la ley sefiale”, estableciendo de ésta manera una accion en
caso de incumplimiento, la accién de Nulidad de Derecho Publico. Por su parte el articulo 6 de la
CPE refuerza ésta idea de obligatoriedad al sefialar que “Los 6rganos del Estado deben someter
su accion a la Constitucion y las normas dictadas conforme a ella”. Ahora bien al hablar de otras
normas en la materia que estamos tratando debemos hacer alusion a la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado (en adelante LOCBGAE) N°
18.575 que en su articulo primero incluye expresamente a los Gobiernos Regionales dentro de los
organos de la Administracion del Estado y en el articulo segundo establece que dichos 6rganos
deberan someter “su accion a la Constitucion y las leyes. Deberan actuar dentro de sus
competencias y no tendran mas atribuciones que las que expresamente les haya conferido el
ordenamiento juridico”, estableciendo que cualquier abuso o exceso en el ejercicio de estas

facultades daréa lugar a las acciones y recursos que correspondan.

> PANTOIJA, R., “La Organizacion de la Administracidn del Estado” en Revista Gobierno y Administracion del Estado:
Nacional, Regional y Comunal, Editorial Juridica Conosur Itda., Afio VIII-3, N°87, Octubre, 2000.-

® Ibidem.

’ Diccionario de la Administracién Publica Chilena, Ed. Juridica Conosur Ltda., p. 53



En definitiva se puede sefialar que no existe en nuestro ordenamiento juridico en materia
de Derecho Publico Administrativo una norma que nos entregue un concepto de competencia,
pero que en multiples disposiciones hace alusion a ésta, es necesario recurrir a la doctrina, tanto
nacional como extranjera para poder establecer un concepto que nos permita determinar de
manera cierta cuando un drgano actGa dentro de la esfera de sus competencias, tal como lo
prescribe el constituyente y el legislador. Por ello y ha modo de cierre de éste primer punto diré
que entenderemos por competencia la medida de potestad que corresponde a cada 6rgano
constituida por cuatro elementos: atribucion, tiempo, lugar y materia, encontrandose ésta tltima a

su vez determinada segun el caso por grado, contenido o cuantia.®

Sostendré esto fundandome en la realidad juridica de nuestro pais, en especial el 6rgano
que motiva ésta investigacion, al cual las posturas tradicionales antes enunciadas parecen
insuficientes. Justificaré esto a la luz de cada uno de los elementos: 1) atribucion: es conocido por
todos que la propia LOCGAR enumera una serie de atribuciones que otorga al Gobierno
Regional, sefialando que ellas son para la ejecucion de sus funciones. Primero debemos sefialar
que han sido unanimes las criticas a este articulo por contener materias que son funciones,
ademas se dice que se le otorgaron mas funciones que atribuciones, cuestion que limita su
competencia, precisamente por carecer de potestades para poder ejecutarlas. Pero que pasaria si el
Gobierno Regional ejecutara una funcién careciendo de la correspondiente atribucion, ¢(Cémo
podriamos impugnar dicha actuacion? Pareciera logico que la respuesta deberia ser su
incompetencia. 2) tiempo: es claro que en el caso de algunos 6rganos a los que se les han
encomendado funciones especificas su extincion estara delimitada por el cumplimiento de dicha
tarea, en otros casos sera la propia ley la que determinara su duracion. En el caso del Gobierno
Regional dicho elemento parece carecer de relevancia, ya que simplemente diremos que su
vigencia sera indeterminada, ya que perfectamente una modificacion constitucional podria
extinguirlos, de la misma manera que ella les dio nacimiento. 3) Lugar: que no es mas que el
espacio fisico en donde el 6rgano ejerce competencia, en el caso del Gobierno Regional,
constitucionalmente autonomo y descentralizado territorialmente, su competencia se extiende a la
region. 4) Materia: en cuanto a ella diremos que no es mas que la funcion dada al 6rgano y como
sefiala ENTERRIA “hay una materia generalmente atribuida a un ente descentralizado compuesto
de 6rganos diversos 0 a un complejo de drganos jerarquicamente ligados entre si en el seno de un
mismo ente, precisandose luego para definir la competencia de cada uno de esa pluralidad de
6rganos una subdistincién de materias por su contenido o por su grado, incluso por su cuantia™®,

en lo que compete al Gobierno Regional podemos sefialar que solo importara el contenido de la

®En igual sentido Bolofia, G., El acto administrativo, editorial Lexis Nexis, 2005, pp. 158 y sgtes., aunque respecto a
la subdivision de la materia no lo sefiale expresamente.

° Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T., Curso de Derecho Administrativo |. Quinta Edicidn, Editorial Civitas S.A.,
Madrid, 2004, p. 555.



materia entregada, ya que en cuanto al grado o jerarquia no concurrira por tratarse de un 6rgano

constitucionalmente auténomo.

2. Naturaleza y objetivos del Gobierno Regional.-

De acuerdo a la Constitucion y a la L.O.C.G.A.R. la administracion de las regiones estara
a cargo de un organismo publico denominado Gobierno Regional, el cual tal como lo sefiala
PANTOJA “es una persona juridica de derecho publico de caracter territorial, en tal caracter goza
de patrimonio propio que administra por medio de sus Organos, en particular por su érgano

ejecutivo y unipersonal, que es el intendente”*°.

Por tanto estamos hablando de un 6rgano descentralizado territorialmente, fruto de una de
las técnicas de reparto de potestades cual es la descentralizacidn territorial, la que se refiere a “la
transferencia de las competencias desde el ente administrativo central a entes juridicamente
diferenciados de aquél, es decir, dotados de personalidad juridica y patrimonio propio y que no le
estan jerarquicamente subordinados, sino sometidos a su supervigilancia”'!. Ello se entiende de
lo establecido por el profesor DANIEL'? que sefiala que este tipo de 6rganos debe reunir una
serie de requisitos: a) Existencia de personalidad juridica propia y de derecho publico; cuestion
que establece el articulo 111 inc. 3 de la Constitucion; b) Se le transfieren potestades publicas:
que es una facultad abstracta, conferido por ley a los érganos del Estado, mediante la cual
realizan declaraciones unilaterales de voluntad que obligan a terceros, cosa que ocurre a través de
la L.O.C.G.A.R.; ¢) Patrimonio Propio: establecido también por la Constitucion en el articulo
111 inc. 3; d) Creados por Ley: aunque el propio autor sefiala que son generados por la
Constitucién, lo que en el caso de los Gobiernos Regionales se cumple; e) Sometidos a
supervigilancia y a control: No otorgandole la Constitucion un caracter absolutamente autbnomo
y siendo uno de sus miembros, el Intendente, designado por el Presidente de la Republica, quien
posee ademas iniciativa dentro del Gobierno Regional y estando bajo el control de la Contraloria,
este requisito también se encuentra cumplido™®; f) Designacion de autoridades representativas de
la localidad que administran: respecto de este punto el autor da un sin fin de posibilidades, dentro

de las que cabe la eleccién actual de los miembros del Gobierno Regional, por un lado la

"% pantoja, R., La Organizacion Administrativa del Estado, 2004, p. 394.

" Ministerio del Interior, Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo, Guia de Gobiernos Regionales,
1995, p. 18. En contra de ésta postura se encuentra el profesor Pantoja quien sefiala que estamos ante autonomias
constitucionales que no estén bajo la supervigilancia del Presidente de la Republica ya que no existe norma que lo
establezca. PANTOJA, R., “Los Gobiernos Regionales”, en Gobierno Regional y Municipal, Afio 1lI-12, N°36, Julio
1996,p. 52.

2 DANIEL. M. La Organizacion Administrativa en Chile, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1982, pp. 111-113.-

B Asi también lo entiende el profesor FERRADA, quien sefiala a propdsito de las reformas pendiente la necesidad
de reconocer un estatuto juridico, para que el Gobierno Regional pueda actuar en igualdad de condiciones frente a
otros érganos constitucionales y no sujeto “a la tutela o supervigilancia de otros érganos estatales”, en FERRADA, J.,
“El Estado regional chileno: lo que fue, lo que es y lo que puede ser”, en Revista de Derecho Publico, Universidad de
Chile, Vol. 63, Tomo Il, p. 244.-



designacion del Intendente por parte del Presidente y por otra la eleccion que realizan los

concejeros municipales para determinar quienes ocuparan los cargos en el Consejo Regional.

En cuanto al objeto del Gobierno Regional es la propia Constitucién en su articulo 111
inc. 2 y la LOCGAR en el articulo 13 que establecen que tendra por objeto el desarrollo social,
cultural y econémico de la region, lo cual no es mas que ejercer la administracion superior de
ésta. En este sentido PANTOJA haciendo referencia a la discusion en el Senado para la
aprobaciéon de la ley N° 19.097 de reforma constitucional sefiala el concepto de administracion
que el constituyente derivado tuvo en mente al momento de entregarle dicha funcién al Gobierno
Regional “la funcidén administrativa supone un conjunto de atribuciones que se orientan méas bien
a la aplicacion de las normas legales y decretales para la consecucion de los objetivos de poder

plblico en materia de desarrollo y funcionamiento de los servicios pablicos”**.

3. Funciones y atribuciones del Gobierno Regional.

Este punto tal como los otros tiene por finalidad preparar el marco conceptual necesario
para ahondar en el tema. Si queremos analizar el traspaso de competencias desde el Gobierno
Central a los Gobiernos Regional, primero debemos saber de qué hablamos cuando hacemos
referencia a funciones y atribuciones, luego saber cual es la diferencia entre éstas y la

competencia y finalmente cuales son unas y otras, su regulacion legal y sus falencias.

3.1 Concepto de funcion.

De acuerdo al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Esparfiola funcién es la “tarea
que corresponde realizar a una institucion o entidad, o a sus Organos O personas”, asi
HERNANDEZ al explicar que la competencia esta determinada por tres elementos, territorio,
jerarquia y materia, sefiala respecto de ésta ultima “en cuanto el elemento materia, las funciones o
tareas que debe cumplir, corresponden a la descripcion del tipo de actividad que puede y debe
desarrollar”*®. Esas funciones especificas entregadas al Gobierno Regional van a ir delimitando

su competencia.

* Diario de sesiones del Senado, sesidn 23, celebrada en martes 6 de agosto de 1981, “Discusién particular”,
articulo 7°. Boletin de sesiones de la Camara de Diputados, sesion 37, celebrada en lunes 9 de septiembre de 1991,
“Discusidon y votacion particular del proyecto”, articulo 7°, cit. Por PANTOJA BAUZA, ROLANDO, en Gobierno
Regional y Municipal, aio IlI-4, N° 28, Noviembre 1995, p. 45.

® HERNANDEZ, L., “Convenios Administrativos de transferencia de competencias a los Gobiernos Regionales:
Antecedentes Juridicos y Modalidades de Ejecucion”, en Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, Volumen
VI, Diciembre de 1996, p. 54.



3.2 Concepto de atribucion

De acuerdo al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola atribucion es “cada
una de las facultades o poderes que corresponden a cada parte de una organizacion publica o
privada segun las normas que las ordenen”, es decir, la atribucion dice relacion con las potestades
que el ordenamiento juridico entrega a un érgano. Aungue hay que tener presente lo sefialado por
BOLONA cuando dice que parte de la doctrina ha formulado una separacion conceptual de
ambos términos, entendiendo que la atribucion dice relacion con la materia que determina la
competencia y el poder se referiria a las prerrogativas que emanan de las competencias
reconocidas al érgano, ya sean de caracter decisorio, resolutorio, etc.. Aunque luego sostiene que
dicha separacion es (til en la teorfa, no en la practica.’® En definitiva la atribucion es la facultad
que la Constitucién o la ley radican en un 6rgano Pdblico, como lo sefiala PANTOJA', ademés
hay que distinguir, ya que cuando las atribuciones facultan al 6rgano para actuar dentro de la
esfera privada, ejerce derechos subjetivos, pero cuando lo facultan para actuar dentro de la esfera
publica se configuran poderes juridicos especiales llamados potestades administrativas.

3.3 Relacion juridica entre funcién y atribucion.

Como ya lo he sefialado ambas forman parte de los elementos que determinan la competencia
de los organos de la administracion del Estado. Por un lado la funcion determinara las materias
entregadas, las que podran estar determinadas por la jerarquia del 6rgano o por el contenido de la
funcién entregada, incluso por la cuantia. Por otro, la atribucion es la potestad que la ley entrega
para ejecutar la funcién, sin la cual ésta no seria mas que simples aspiraciones, meras
enunciaciones programaticas imposibles de realizar por carecer el 6rgano precisamente de la

potestad.

Es necesario sefialar eso si que por muchas atribuciones que posea el 6rgano, aquel poder que
se le reconoce, requiere de una funcion o en otras palabras, de una delimitacion general acerca de
su campo de accion, de manera de determinar el ambito de competencia del 6rgano para su
cumplimiento y que su potestad no se vuelva imprecisa o ilimitada. Sin embargo, esta funcion
debe ser redactada de manera genérica, tal como lo sefiala GARCIA™®, la atribucién no recae
sobre una funcion especifica y determinada, sino que se refiere a un &mbito de actuacion definido

en grandes lineas o direcciones genéricas. Si fuera de otra forma, la funcion superaria su original

18 Ctr. Bolofia, G., El acto administrativo, Editorial, Lexis Nexis, Santiago 2005, p. 158.

Y cr. Pantoja R. La organizacién de la administracion del estado, en revista Gobierno y Administracion del Estado:
Nacional-Regional-Comunal, Editorial Juridica Conosur Ltda., Afio VIII-3, N°87 Octubre 2000.

¥ Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T., Curso de Derecho Administrativo . Quinta Edicidon, Editorial Civitas S.A.,
Madrid, 1992, p. 441.-



naturaleza de limitarse a identificar el campo de accion y entramparia la ejecucion de las

potestades en el detalle de su disposicion.

En el caso que estamos analizando, el Gobierno Regional, la dependencia es mas clara entre
una y otra, ya que es la propia LOCGAR que en sus articulos 16 al 19 enumera las funciones
encargadas y en el 20 sefiala “Para el cumplimiento de sus funciones, el gobierno regional tendra
las siguientes atribuciones”, dejando claro la interdependencia de ambos.

4. Analisis de las funciones y atribuciones del Gobierno Regional.-

Luego de haber determinado el campo conceptual bajo el cual estoy analizando al
Gobierno Regional se hace necesario entrar al fondo de la cuestion y ver cada una de las
funciones y atribuciones. En eéste punto seguiremos la interesante postura del autor
HERNANDEZ® por su utilidad para determinar aquellas materias respecto de las cuales el ente
descentralizado posee un ambito competencial mas extenso y privativo, con pequefias

modificaciones.

Debemos tener presente, como ya lo he sefialado anteriormente, que el Gobierno Regional
tiene la caracteristica de poseer mas funciones que atribuciones, por lo que el autor sefiala como

prevencién general que su clasificacion tiende a ampliar el campo de las atribuciones.

4.1 Confusiones terminoldgicas en la determinacion de funciones y atribuciones en la
L.O.C.GAR..-

A diferencia de lo que ocurre con la Ley Organica Constitucional de Municipalidades N°
18.695, que utilizo la misma técnica legislativa de separar funciones y atribuciones, la LOCGAR

carecid de precision terminoldgica suficiente.
A raiz de esto HERNANDEZ sefiala que advierte a lo menos dos tipos de confusiones:
a) lIdentificar como funciones, y bajo el titulo respectivo, acciones que son atribuciones;

Y,
b) Asignar el caracter de atribuciones a formulas que evidencian funciones.

'SCfr. HERNANDEZ, L., “Convenios Administrativos de transferencia de competencias a los Gobiernos Regionales:
Antecedentes Juridicos y Modalidades de Ejecucion”, en Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, Volumen
VI, Diciembre de 1996, pp. 59-64.



Respecto del primero y a modo ejemplar sefiala que las letras b) y c) del articulo 16 mas
que funciones serian atribuciones, ya que lo que hacen es determinar la inversion del F.N.D.R. o
la destinacion de los recursos del 1.S.A.R. y en su calidad de atribuciones vendrian a hacer
operativa una funcién general, la administracién y ejecucion del presupuesto de inversién pablica

regional.

En lo relativo al segundo punto sefiala que dado que las funciones también pueden
redactarse con formulas verbales hace que el legislador confunda unas por otras. Es decir, que al
redactarlas crea estar determinando una funcion, cuando en realidad lo que hace es entregar una

atribucion.

4.2 Funciones del Gobierno Regional.-

El autor para esquematizar las funciones recurre a la distincién realizada por el propio

legislador en la L.O.C.G.A.R. que distinguid en relacion a su naturaleza en cuatro grandes areas:

a) Funciones Generales:

» Administracién de inversion publica regionalizada.(art. 16 letra b y c)

» Reglamentacion regional.(art. 16 letra d)

» Programas de desarrollo.(art. 16 letra a) primera parte)

» Presupuesto regional.(art. 16 letra a) segunda parte)

» Asesoria municipal.(art. 16 letra e)

» Emergencias o catastrofes.(art. 16 letra f) primera parte)

» Prevencion y proteccion ante situaciones de desastres.(art. 16 letra f) segunda
parte)

» Cooperacion internacional.( art. 16 letra g)

» Ejercicio de las competencias transferidas de acuerdo al articulo 67 de la

LOCGAR:.(art. 16 letra h)
» Coordinacion con el gobierno central y sus érganos.(art. 16 letra i)
» Construccion, reposicion, conservacion y administracion de obras de

pavimentacion de aceras y calzadas en areas urbanas.(art. 16 letra j) primera parte)

b) Funciones en materia de ordenamiento territorial.
» Sistema de asentamientos humanos.(art. 17 letra a)
> Infraestructura y equipamientos.(art. 17 letra b)
» Proteccion, conservacion y mejoramiento del medio ambiente.(art. 17 letra c)
» Transporte: art. 17 letra d)

& Intercomunal.



d)

& Interprovincial.
% Internacional fronterizo.
% Interregional.
> Desarrollo de areas rurales.(art. 17 letra €) primera parte)
» Desarrollo de areas aisladas.(art. 17 letra €) segunda parte)
» Localizacion de Seremis y Direcciones Regionales de servicios publicos.(art. 17
letra f)

Funciones en materia de fomento a actividades productivas.

Prioridades de fomento productivo.(art. 18 letra a) primera parte)
Asistencia técnica.(art. 18 letra a) segunda parte)

Capacitacion laboral.(art. 18 letra a) tercera parte)

Explotacion racional de recursos naturales.(art. 18 letra b)

Investigacion cientifica y tecnoldgica.(art. 18 letra ¢) primera parte)
Desarrollo de la educacion superior y técnica.(art. 18 letra c) segunda parte)
Turismo.(art. 18 letra d)

YV V. V V V V V

Funciones en materia de desarrollo social y cultural.
> Erradicacion de la pobreza.(art. 19 letra a)
» Acceso de la poblacion de escasos recursos a: (art. 19 letra b)
% Salud
% Educaciény cultura.
% Vivienda.
% Seguridad social.
% Deportes y recreacion.
% Asistencia judicial.
> Pertinencia de proyectos de inversion, teniendo en cuenta las evaluaciones de

impacto: (art. 19 letra c)

% Ambiental.
% Social.
» Beneficio y programas sociales.(art. 19 letra d)
> Estudio de las condiciones, nivel y calidad de la vida de los habitantes.(art. 19 letra
€)
» Fomento cultural.(art. 19 letra f) primera parte)
> Patrimonio historico, artistico y cultural.(art. 19 letra f) segunda parte)
> Proteccion y desarrollo de las etnias originarias.(art. 19 letra f) parte final)
» Proponer criterios para distribuir subvenciones.(art. 20 letra h)



4.3 Atribuciones del Gobierno Regional.-

Respecto de las atribuciones el autor realiza una serie de pasos para clasificar a las

atribuciones, nosotros tomaremos una de esas clasificaciones, por un caracter meramente

concordante. Como anteriormente clasificamos a las funciones en relacién a su naturaleza,

realizaré el mismo ejercicio respecto de las atribuciones:

a) Atribuciones en materia de organizacion interna:

>
>

YV V VYV V

Elaborar y aprobar el proyecto de presupuesto.(art. 16 letra a)

Elaborar y aprobar politicas, planes y programas de desarrollo de la regién.(art. 16
letra a)

Administrar los bienes del Gobierno Regional.(art. 20 letra b)

Disponer y supervisar obras que ejecuten con su presupuesto.(art. 20 letra d)
Aplicar politicas de la Estrategia de Desarrollo.(art. 20 letra e)

Aprobar el reglamento de su funcionamiento.(art. 36 letra a)

b) Atribuciones en materia de Direccion de la Administracion Publica.

>

vV V. V V V VYV V

Conocer los planes y programas de la administracion regional.(art. 21 inc. 1)
Conocer los planes de desarrollo y presupuesto de los municipios.(art. 21 inc. 2)
Solicitar el traspaso de competencia al Gobierno Central.(art. 67)

Celebrar convenios de traspaso de competencias.(art. 101)

Administrar bienes de uso publico.(art. 24 letra )

Coordinar, supervigilar y fiscalizar a la administracion publica.(art. 24 letra m)
Resolver recursos administrativos.(art. 24 letra n)

Emitir opinion acerca de las modificaciones a la division politico-administrativa

del pais.(art. 36 letra i)

c) Atribuciones en materia de Reglamentacion regional.

>
>
>

Aprobar normas reglamentarias regionales.(art. 20 letra a)
Aprobar planes reguladores comunales e intercomunales.(art. 20 letra f)
Aplicar tributos que graven actividades o bienes que tengan clara identificacion

local.(art. 20 letra i)

d) Atribuciones en materia de programas de inversion y politicas publicas.

> Resolver la inversion de recursos FNDR.(art. 16 letra b)

» Destinar a proyectos especificos los recursos ISAR.(art. 16 letra c)



> Celebrar convenios con municipalidades y otros organismos del Estado.(art. 16
letra j) parte final)

» Aprobar convenios de programacion de inversiones.(art. 20 letra c)

» Formular y priorizar proyectos de infraestructura social béasica y evaluar
programas.(art. 20 letra g)

» Distribuir las subvenciones.(art. 20 letra h)

4.4 Anélisis de la clasificacion de las funciones y atribuciones.

Tal como se puede ver de acuerdo a la clasificacion presentada podemos sefialar que
reafirman lo que indicamos al principio de este punto, en cuanto ha que existen un error
conceptual del legislador a la hora de diferenciar unas de otras. Ello se hace presente
especialmente respecto del articulo 16 letras b) y c), que han sido reemplazados por el autor por
una funcion general y las ha trasladado por su naturaleza a las atribuciones

Otra cuestion importante de sefialar es que a diferencia de las funciones, las atribuciones
no se agotan en el articulo que las recoge, sino que ademas existen diversas disposiciones a lo
largo de la LOCGAR que las consagran. Una de ellas, que me importa destacar, es precisamente

la establecida en el articulo 67 de la ley, que consagra el traspaso de competencias.

Ademas debo hacer presente, tal como hice la advertencia al principio de este punto, que
realicé algunas inclusiones al esquema, una por cuestiones temporales, ya que se agregoé en la
enumeracion del articulo 16, la letra j), por el N°2 del articulo 1 de la Ley 20.035, publicada en el
Diario Oficial el 1 de Julio de 2005. Las otras modificaciones fueron por posturas propias que
paso a justificar: inclui la letra h) del articulo 16 que el autor no incluye en el esquema, primero
porgue no justifica su exclusién y en segundo lugar porque entiendo que es una funcién entregada
por el legislador a los Gobiernos Regionales independiente de la postura y las criticas que
podriamos hacer al respecto, que viene a operativizar el articulo 67 de la LOCGAR. Otra de las
modificaciones realizadas es la del articulo 20 letra h) primera parte, que HERNANDEZ la
coloca como una atribucién dentro de los programas de inversion y politicas publicas y yo la
encasillo dentro de las funciones, especificamente dentro de las materias de desarrollo social y
cultural. ElI motivo es, que proponer criterios de distribucion de subvenciones a los programas
sociales, no es mas que reglamentar las directrices a través de las cuales se ejecutaran
efectivamente dichas directrices, que vendria a ser la segunda parte de dicha letra, distribuir las

subvenciones. Esta segunda parte del articulo 20 letra h) seria la atribucién, el medio a través del



cual se haria efectiva la funcion encomendada al Gobierno Regional en materia de politica

social°.

%% En el mismo sentido Proyecto Subdere/Universidad de Chile: Servicios Publicos Regionales — Informe final, p. 11,
en http://www.subdere.gov.cl/1510/articles-66415_recurso_1.pdf (2003), en cuanto entiende que el articulo 20
letra h) primera parte es una funcion.



CAPITULO II

Transferencia de Competencias en el Derecho Pablico.

1.- Concepto de transferencia de Competencia.

La Real Academia de la Lengua Espafiola la define como “Accion y efecto de transferir”,
y por este término “ceder a otra persona el derecho, dominio o atribucion que se tiene sobre
algo”. Es decir, que cuando hablamos de transferencia de competencias, estamos haciendo
alusién a la cesion por parte de un sujeto de funciones y atribuciones. En el mismo sentido lo
entiende el informe final del proyecto de la Subdere/Universidad de Chile sobre la creacion de
servicios publicos regionales, al explicar precisamente la utilizacion del concepto Transferencia
de Competencias en el capitulo V al sefialar “Hay consenso en los especialistas que la ley
N°19.175 consagra un amplio campo de funciones a los Gobiernos Regionales y que la debilidad
de esta norma se explica principalmente por que éstas no estan acompafiadas de las
correspondientes atribuciones. Siendo esto cierto, se ha preferido usar el concepto mas genérico
de transferencias de competencias, pues éste incluye tanto funciones como atribuciones,
reconociendo la factibilidad que, en algunas areas, los Gobiernos Regionales requieran se les

amplie el campo de funciones con que cuentan hoy dia”?.

Se hace necesario por supuesto explicar que el objeto del informe es crear una nueva
institucionalidad regional y bajo supuestos diferentes a los que contamos hoy en dia y que por
tanto, si bien es cierto se entiende que la transferencia de competencias incluye tanto a las
funciones como a las atribuciones, podriamos llegar a concluir bajo los parametros actuales, que
solo debiera entenderse a las atribuciones, como lo hace HERNANDEZ al afirmar que “respecto
de la solicitud de transferencia de competencia, es claro que es un medio, mecanismo o

facilitador, para obtener otras atribuciones”?.

2. Formas de transferencias reconocidas por la Doctrina.

Muchas veces cuando se hace mencion al sistema de transferencias, muchos autores
comienzan a hablar de los sistemas de distribucion de competencias, pero no de los mecanismos
de transferencia de competencia. La verdad de las cosas, es que si bien es cierto, no son lo

mismo, tienen mucha relacién.

*! Ibidem, p. 40.-

> HERNANDEZ, L., “Convenios Administrativos de transferencia de competencias a los Gobiernos Regionales:
Antecedentes Juridicos y Modalidades de Ejecucion”, en Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, Volumen
VI, Diciembre de 1996, p. 64.



Asi  puedo decir que cuando hablamos de sistemas de distribucion de competencias,
estamos haciendo alusion a las formas juridicas del Estado. Ello porque dicha materia se hace
cargo de la forma en que se organiza el poder estatal, de la manera en que se estructura en el
ambito territorial. Siguiendo la clasificacién dada por el profesor BANDA® sefialaré que en

cuanto a la forma territorial del estado podemos distinguir:

a) Estado Unitario o Simple: dentro del cual encontramos al Estado Unitario

Centralizado y al Estado Unitario con procesos de desconcentracion y de

descentralizacion en distintas formas.-

b) Estado compuesto: el que comprende al Estado Federal, a la Confederacion de Estados

y las Uniones de Estados (reales y personales).-

c) El Estado Regional: que ha juicio del autor constituye una férmula intermedia de las

formas juridicas mencionadas en las letras anteriores.-

De ésta manera, cuando un Estado toma la decision de constituirse en una de estas formas
juridicas, el constituyente originario a través de la Carta Constitucional distribuye las
competencias entre los diversos drganos creados, otorgandoles funciones y atribuciones, que si
bien es cierto podrian pertenecer a otro 6rgano, son entregados a 6rganos especializados, ya sea

en razon del territorio o de especialidad, en el momento de constitucion.

Asi la Constitucion Chilena de 1980 ratifico el caracter Unitario del Estado y establecié la
division politica-administrativa actual en regiones, provincias y comunas, estableciendo en cada
una de ellas 6rganos encargados de su administracion, los cuales fueron desarrollados por el
legislador a través de leyes organicas. Si bien es cierto que el modelo descentralizador que
instaurd la Constitucion de 1980 que conocemos actualmente, difiere del articulado original que
establecia un modelo mas desconcentrado, resulta facil determinar la forma juridica que posee el
Estado y la forma a través de la cual se realizo la distribucidon de competencias. Asi, el articulado
actual establece en el articulo 3% de la Constitucién un mandato al legislador “para que utilice

25 s decir, tanto la desconcentracion

estos instrumentos de reparto de potestades administrativos
como la descentralizacion administrativa y ademas un mandato a los 6rganos del Estado, quienes

deberan promover “el fortalecimiento de la regionalizacion del pais”.

2 BANDA, A., Apuntes de Derecho Constitucional I, Universidad Austral de Chile, afio 2006.-

** Aunque cabe sefialar que en derecho comparado el constituyente establece mandatos mas imperativos que el
nuestro, por ejemplo el art. 5 de la Constitucién Italiana sefiala “La Republica, una e indivisible, reconoce y
promovera las autonomias locales, efectuard en los servicios que dependan del Estado la mas amplia
descentralizacién administrativa y adoptara los principios y métodos de su legislacién a las exigencias de la
autonomia y de la descentralizacion.” En http://www.camera.it/cost_reg_funz/345/copertina.asp.-

> FERRADA, J., “El Estado regional chileno: lo que fue, lo que es y lo que puede ser”, en Revista de Derecho Publico,
Universidad de Chile, Vol. 63, Tomo Il, p. 237.-



Ello es distinto por ejemplo al Estado Unitario Colombiano®, el cual posee, al igual que
nosotros una Carta Fundamental bastante actual, promulgada en 1991, la cual vino a modificar la
division politico- administrativa existente en ese momento, estableciendo un sistema bastante
complejo tal como sefiala el profesor IBANEZ?', quien entiende que el régimen Colombiano es
de aquellos denominados “Constituciones Catalogos”, ya que permiten diversas posibilidades,
aunqgue la Carta Colombiana “tiene un “gran catalogo”, abigarrado, complejo y confuso que aun
los expertos no saben si su organizacion se mueve dentro del esquema centralizacion —
descentralizacion, si tiene un régimen autondémico; si mas bien consagro las bases para un sistema
semifederal cuya definicion correspondera curiosamente al legislador y no al Constituyente, o, si
tiene un sistema mixto, sui géneris, en todo caso”?®. Cuestién que pareciera no ser la excepcion,
ya que la Constitucion Espafiola ha sido objeto de similares criticas por su caracter ambiguo, asi
CRUZ? sefiala que la Constitucion permite cualquier modelo, ya sea centralizado unitario, como
descentralizado, federal e incluso més alla sin sufrir modificacion formal alguna, ya que al igual
que el mencionado caso Colombiano, la Carta solo se limita a establecer opciones que las

provincias espafolas pueden elegir.

Asi las cosas, nos podemos percatar que la distribucion de competencias que realiza cada
Estado queda, a lo menos, plasmada en la Constitucion respectiva. Por supuesto los modelos
difieren en uno y otro caso, como sefialamos Chile opta por establecer un capitulo especial para la
division politico — administrativa estableciendo los érganos que crea en las regiones, provincias y
comunas; mientras que en el derecho comparado por ejemplo Colombia las regiones son s6lo una
opcion® a la que los departamentos (homolagable en nuestro caso a las provincias) podran
acceder primero transformandose en un 6rgano administrativo™ y luego en un 6érgano

32
|

territorial®s, todo lo cual, regulacion, competencias érganos, etc., queda entregado a una Ley

Orgénica que todavia no se ha dictado.-

%% La Constitucién Colombiana sefiala en su articulo 1 que “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en
forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respecto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las

personas que la integran y en la prevalencia del interés general” en
http://abc.senado.gov.co/prontus_senado/site/artic/20050708/asocfile/reformas_constitucion_politica_de_colom
bia_1.pdf.-

7 Cfr. IBANEZ, J.: “El Derecho Publico Colombiano”, en ROBALINO,J.(coord..): El Marco Constitucional del Derecho
Administrativo en Latinoamérica: V Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, p. 133.-

% Loc. cit.

2 Cfr. CRUZ, P., La curiosidad del jurista persa, y otros estudios sobre la Constitucion, Editorial Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1999, p. 388.

%% La Constitucién Colombiana sefiala en el articulo 286 inc 2 que “La ley podra darles el caracter de entidades
territoriales a las regiones y provincias que se constituyan en los términos de la Constitucion y de la ley” en
http://abc.senado.gov.co/prontus_senado/site/artic/20050708/asocfile/reformas_constitucion_politica_de_colom
bia_1.pdf.-

1 El articulo 306 de la Constitucién de Colombia establece “ Dos o mas departamentos podrdn constituirse en
regiones administrativas...”, Ibidem.-

*2 por su parte el articulo 307 primera parte, de la Carta Colombiana sefiala al respecto “La respectiva Ley Organica,
previo concepto de la Comision de Ordenamiento Territorial, establecerd las condiciones para solicitar la



Cabe agregar que como todo proceso complejo su perfeccionamiento siempre se programa
a largo plazo, por lo que el Constituyente establece mecanismos para que el legislador o el
Presidente de la Republica, o ambos, sigan avanzando en el proceso de descentralizacion. Esto es
a lo que apunta esta tesis, no a la transferencia de competencias en si, sino mas bien a los
mecanismos que el constituyente entrega y a quien se los entrega. Por ello es que no abordare
mas en profundidad el tema, que daria para una tesis en si y me referiré al mecanismo de
transferencia de competencias que se establece en el pais, pero antes mencionaré los sistemas que

se pueden implementar.-
2.1. Mecanismos de transferencia de competencias.-

La clasificacion que considere relevante para este estudio®, dice relacién con la que
distingue los grados de obligatoriedad que el sistema establece para el emisor como para el

receptor. Se distingue de acuerdo al parametro establecido en:

a) Convenios de transferencia de competencia: En esta modalidad hay un acuerdo de

voluntades entre los actores. La ventaja de esta modalidad es la negociacién de las
partes, lo que supone una mejor solucion para el sistema; pero su desventaja, radica en

la falta de igualdad de las partes involucradas.-

b) Solicitud de transferencia obligada: A diferencia del sistema anterior, aca una de las

partes se encuentra forzada a ceder a la otra, las competencias que aquella solicite, y
eventualmente también determinard el momento en que debera hacerse el traspaso. La
principal ventaja del modelo es que es el propio interesado el que solicita la
transferencia de competencias, lo que presupondria un debate amplio sobre las
consecuencias que involucraria el cambio. Dentro de sus desventajas es que no hay
una evaluacion de las capacidades reales del 6rgano solicitante por parte del cedente,
ademas podria teéricamente provocar un caos ante la excesiva demanda y los costos al

sistema.-

c) Negociaciones sectoriales: mecanismo similar a los convenios de transferencia, ya que

toma en cuenta la voluntad de los involucrados; sin embargo, se diferencian en que en
este sistema prima el interés sectorial mas que el territorial. Como ventaja puedo

seflalar que mejora la estructura administrativa, haciéndola mas eficiente. Su

Ill

conversion de la region en una entidad territorial.” Y su inc. 2 “La misma ley establecerd las atribuciones...”, en
Ibidem.-
3 Cfr. Proyecto Subdere/Universidad de Chile: Servicios Publicos Regionales — Informe final, pp. 40-42, en

http://www.subdere.gov.cl/1510/articles-66415_recurso_1.pdf (2003).-



d)

f)

desventaja radica en que depende del interés de las partes, su falta de acuerdo
entrabaria el proceso y existirian falta de mecanismos que tiendan a solucionar estas
diferencias. Ademas los principales actores de éste procedimiento son los estamentos
técnicos de la administracion, por lo que eventualmente se produciria una falta de

participacion ciudadana.

Propuestas del Gobierno Central: En este supuesto, el Gobierno Central es el que

tiene la iniciativa en materia de transferencia de competencias y lo realiza a través de
una o varias ofertas que contienen los requisitos que deben cumplir los gobiernos
regionales receptores. Las caracteristicas positivas del sistema es que logra considerar
los intereses de los actores, en el proceso, ya que por una parte el emisor establece los
parametros o bases de la transferencia y por otra el receptor tiene un doble
prerrogativa, aceptar o no la oferta y ademas cuando son varias, determinar cual de
todas quiere; otra caracteristica importante es la transparencia que se da, tanto respecto
de los recursos involucrados como en las condiciones impuestas al aceptante. Lo
negativo es que podria no tomarse en consideracion la capacidad de gestion del
destinatario, como tampoco sus caracteristicas particulares; podria producir altos

costos y dispersion, aungue con una menor intensidad que los supuestos anteriores.-

Obligatoriedad para el Gobierno Central v los Gobiernos Regionales: Este modelo de

transferencia de competencias es forzado y uniforme para todos los involucrados y
muchas veces se aplica en forma simultanea. Sus ventajas: la uniformidad
administrativa; disminucién de los costos de disefio y de coordinacién en la
implementacion y finalmente un menor costo burocratico ya que se produce por
acuerdos politicos. Sus desventajas: no toma en cuenta las diferencias entre los
diversos Gobiernos Regionales en cuanto a su capacidad, intereses y voluntad; otra es
que dependiendo de la cantidad de traspasos, puede haber una disminucién en el
funcionamiento general del sistema politico - administrativo y un aumento irracional

en el presupuesto.-

Combinacién de Transferencias Basicas con Convenio: es una mezcla de sistemas, por

un lado, se transmiten competencias de manera forzada y uniforme para todos los
Gobiernos Regionales y por otro lado, se admite la existencia de un procedimiento de
acuerdos para extender ese contenido minimo a otras competencias no establecidas en
ella. Sus ventajas: combina un sistema rigido con uno abierto; reduce la dispersion
administrativa; afiade al sistema uniforme los intereses de los receptores; tiene un bajo
costo de transaccion. Sus desventajas: lograr conciliar todas las voluntades para

formar el contenido minimo de transferencias; tendencia a limitar transferencia, etc.



3.- La transferencia de competencias del Gobierno Central a los Gobiernos Regionales.

Regulacion normativa y Doctrinaria.

En este apartado explicaré el punto central de mi tesis, relativo a los mecanismos de
transferencia de competencias, comenzando por una breve introduccion histérica del tema que me
llevara a revisar el proyecto de ley sobre gobierno y administracién regional en lo que diga

relacion con el punto en cuestion, analizando la doctrina y el derecho comparado.-

3.1 Evolucion Historica en Chile de los mecanismos de transferencia de competencias.-

El establecimiento de un mecanismo de transferencia de competencias no es nuevo en
nuestro pais, ya la Constitucién Politica de la Republica de 1925 lo contemplaba. Asi, el articulo
107, ubicado en el titulo “Descentralizacion Administrativa”, sefialaba “Las leyes conferiran
paulatinamente a los organismos provinciales o comunales las atribuciones o facultades
administrativas que ejerzan en la actualidad otras autoridades, con la finalidad de proceder a la
descentralizacion del régimen administrativo interior.” Con ello, el Constituyente Originario
establecio que la manera en que se procederia a la descentralizacién administrativa seria mediante

la voluntad del legislador.

Dicha norma nunca se aplico y formo parte del articulado programatico de la Constitucion
de 1925, ya que como lo sefiala el profesor GARAY “cabe destacar que el primer impulso
descentralizador en Chile fue producto de la Carta de 1925, pues se ordend al legislador, la
dictacion de un marco regulatorio para el desarrollo de las Asambleas Provinciales, disposicion,
que como es sabido, sélo fue de caracter programético, pues la ley jamas fue dictada.”*, y como

consecuencia de ello el articulo 107 de la Carta del 25 nunca operd.-

Por su parte, la Constitucion Politica de 1980 poco innovo en la materia en cuestion, no
contemplando ninguna norma al respecto. No fue sino hasta la reforma constitucional publicada
con fecha 12 de noviembre de 1991 en el Diario Oficial, Ley 19.097, cuyo proyecto se
denominaba Gobierno y Administracién Regional y Comunal y Provincial, que se vuelve a

establecer una norma similar a la Carta del 25 en cuanto a su espiritu descentralizador.-

Cabe sefialar que el proyecto original presentado por mensaje presidencial establecia que:
“La ley determinara las formas en que se descentralizard la Administracion del
Estado, pudiendo transferir competencias a los gobiernos regionales de manera gradual y

selectiva.

* GARAY, 0., “Descentralizacién y desconcentracién administrativas en el derecho chileno y comparado”, en
Anuario de Derecho Publico, Afio IV, N°4, 2.000, p. 109.



Sin perjuicio de lo anterior, también podra establecer, con las excepciones que
procedan, la desconcentracion regional de los ministerios y de los servicios publicos.

La ley establecera los procedimientos que aseguren la debida coordinacién entre
los organismos de la Administracion del Estado y faciliten el ejercicio de las facultades de

las autoridades regionales.”

Por su parte el Ministro del Interior don Enrique Krauss en la sesion del 20 de junio de
1991, ante las Comisiones unidas de Gobierno, Descentralizacion y Regionalizacion y de
Constitucién, Legislacion. Justicia y Reglamento, al hablar sobre el contenido y propdsitos que
inspiran la iniciativa, sefial6 respecto del articulo 103 que se pretendia aprobar “...que seré la ley,
que regula cada sector de la actividad publica, la que determine el ambito de las funciones y
atribuciones que se transferiran a los gobiernos regionales, asi como las condiciones y requisitos
que éstos deberan reunir para hacerse cargo de esas responsabilidades. Ello es congruente con el
criterio de gradualidad y selectividad de este proceso, consagrado en la propuesta de reforma
constitucional, y es la Unica forma realista y confiable para asegurar su avance sostenido y

exitoso™>®

Siendo ésta la vision del ejecutivo en el proyecto, de acuerdo a la historia fidedigna de la
ley, fue precisamente en esta sesion en donde fue modificado el articulo 103, quedando tal como
lo conocemos ahora. Las discusiones que se dieron fueron mas de caracter conceptual en relacion
a la descentralizacion y la desconcentracion, que al problema que me aboca. Cabe sefialar que la
modificacion se llevo a cabo, teniendo en cuenta sugerencias de los representantes del Ejecutivo,
eliminado el criterio de gradualidad y selectividad y refundiendo el inciso segundo y tercero,
ademas se reemplazé la expresion organismos por 6rgano, sefialando que éste concepto expresa
de mejor manera la finalidad del inciso, que se hace cargo del tema de la desconcentracion

administrativa.

Ahora bien, quedando de esta manera establecidas las bases para la dictacion de la
L.O.C.G.AR., ley que entro al parlamento 7 de enero de 1992 y en lo relativo a nuestro tema
puedo sefalar que el proyecto de ley presentado por el ejecutivo, difiere sustancialmente en ésta
materia de la normativa actual. Se establecia en el Capitulo V del Titulo Segundo, en el articulo
64 las Asociaciones Regionales, que consistian en “Los Gobiernos Regionales podran asociarse

con personas naturales o juridicas, o constituir con ellas entidades destinadas a propiciar

» Proyecto de Reforma Gobierno y Administracion Regional y Provincial y Administracion Comunal, Boletin 357-06,
20 de Mayo de 1991, en http.//sil.congreso.cl/pags/index.html.

% Primer Informe de la Comisién Unida de Gobierno, Descentralizacion y Regionalizaciéon y la Comisién de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento recaido el proyecto de reforma constitucional sobre Gobierno y
Administracion Regional, Provincial y Administracion Comunal, Boletin 357-06, 05 de Agosto de 1991, en
http://sil.congreso.cl/pags/index.html.



actividades o iniciativas sin fines de lucro que contribuyan al desarrollo de la regién”*’. Estos
acuerdos, establecia el articulo 66 se manifestarian juridicamente a través de convenios. Lo cierto
es gue esta atribucion, que permitia desarrollar la funcion del desarrollo regional entregada a los

Gobiernos Regionales, no prosperé y fue eliminada de la L.O.C.G.A.R*.

Por otra parte contemplaba un Titulo Final compuesto por tres articulo, de los cuales me
interesa destacar a dos. El primero establecido en el articulo 95 “Las competencias atribuidas por
la presente ley a los gobiernos regionales no afectardn las funciones y atribuciones que
correspondan a la Administracion Pablica Nacional, en todo lo que expresamente no haya sido
encomendado a los gobiernos regionales” y el art. 96 “Para los efectos de lo establecido en el
articulo 103 de la Constitucion Politica de la Republica, se podrén radicar en el gobierno regional
funciones especificas que lleven a cabo 6rganos de la Administracion del Estado. En tal caso se
procederdn mediante la celebracion de un convenio entre el gobierno regional y el 6rgano
respectivo, el que seré suscrito ademas, por el Ministro del Interior”*°. El mensaje sefiala respecto
a estos articulos que se consagra un mecanismo gradual de transferencia, tanto de competencias
como de recursos. Ahora bien, ¢cual es el alcance del articulo 96? Parece que ha juicio de su
creador, es bastante amplio, ya que en primer lugar dice que la ley es la encargada de crear las
condiciones y los requisitos para optar a los traspasos, haciendo una clara alusion a lo
preceptuado en el articulo 103 de la Constitucion y a lo sefialado en el art. 96 en cuestion; y, en
segundo lugar, determina el alcance al sefialar que el Gobierno Regional a través de éste
mecanismo de traspaso de competencias podra tomar a drganos desconcentrados de los
ministerios y servicios pablicos, como asimismo recibir funciones especificas de otros drganos
desconcentrados de la Administracion. La forma en que se manifestard juridicamente este
mecanismo serd por Convenio entre Gobierno Regional y el Ministerio que corresponda, suscrito

ademas por el Ministro del Interior.*

Este era el esquema sobre el cual se estructuraba en Chile un mecanismo de transferencia
de competencias, pero la tramitacion en el Congreso modificé la idea original, a pesar que todas
estas reformas se realizaron bajo acuerdos politicos, lo que explica su rapida promulgacion y

entrada en vigencia, ademas de su poca claridad debido a la falta de discusién de muchos temas.

Nuevamente citando al Ministro del Interior don Enrique Krauss en su exposicion del

proyecto de ley ante la Camara de Diputados sefial6 “De alli que la iniciativa, haciéndose eco del

*’ Historia de la Ley, Compilacién de Textos Oficiales del Debate Parlamentario, Ley 19.175 (D.O. 11-11-1992)
Gobierno y Administracion Regional, Volumen 1, Santiago de Chile, 1997, p. 20.-

%% Debe mencionarse que la Ley N°20.035 publicada en el D.O. el 01 de Julio de 2005 incorporo median su articulo 1
N°20 un Capitulo VII a la L.O.C.G.A.R. denominado “Del Asociativismo Regional” en los art. 100 y sgtes,
reintegrando ésta idea, con un diferente tratamiento.-

* Op. Cit. p.27.-

0 Cfr. Op. Cit. pp. 5-6.-



mandato impuesto por el constituyente al legislador, confiere la responsabilidad de determinar la
forma en que se descentralizard la administracion del Estado. En este aspecto, consagra una
formula flexible y original en nuestro derecho positivo, segun la cual cada uno de los gobiernos
regionales que por esta ley se instituyan, podran plantear al gobierno nacional su interés en recibir
la asignacion de determinadas funciones centralizadas o desconcentradas en la actualidad, a las
que podran acceder por la via de la ley, e incluso de un convenio entre ambas instancias de
administracion, cuando estudios y evaluaciones confiables demuestren que existen condiciones
favorables para que ese traspaso opere”*!. Con ello parece ser clara la intencién del ejecutivo de
establecer un mecanismo que permita operar o manifestarse juridicamente a través de dos vias,
por medio de una ley o mediante un convenio. Sin embargo, fue el propio ejecutivo el que
introdujo las modificaciones ante la Comision de Gobierno Interior, Regionalizacion,
Planificacion y Desarrollo Social, luego que la Camara de Diputados reenviara el proyecto

después de la votacién en general, para la evacuacion del segundo informe.

Es pues, en este momento donde a mi juicio se explica la configuracion actual del
mecanismo de transferencia de competencias y las confusiones doctrinarias al respecto. Se
modifica el articulo 16 que regula las funciones generales de los Gobiernos Regionales
introduciendo la letra g) que establece “Satisfacer en forma continua y permanente necesidades
publicas en aquellos sectores de la actividad del Estado cuyos érganos o funciones le sean
traspasados en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 66 de esta ley”**; un nuevo articulo 66
que prescribe lo mismo que el actual y solo cambia la redaccién del inciso primero; e, introduce
un nuevo articulo 99 que establece “Cuando el traspaso de competencias a que se refiere el
articulo 69 pueda operarse por via de un convenio, éste sera celebrado entre el gobierno regional

y el ministerio respectivo, debiendo suscribirlo, ademés, el Ministro del Interior”**.

Las justificaciones del ejecutivo respecto al cambio se desconocen, ya que el trabajo de
las Comisiones era secreto y solo es publico el contenido del informe que entregaba. No se
entiende bien si el ejecutivo entendio que las modificaciones solo venian a precisar los objetivos
que argumento el Ministro del Interior ante la Camara de Diputados o bien intentaban cambiar la
estructura inicial por miedo a que no pasara el examen ante el Tribunal Constitucional, ya que la
Corporacién habia determinado que el articulo 96 del proyecto original era materia de Ley

Organica Constitucional y por tanto, debia ser objeto de estudio por parte de aquél.

El Gltimo cambio significativo lo sufre en la Comision Unida del Senado de Gobierno,
Descentralizacion y Regionalizacion y la de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento,

*1 0p. Cit. p. 130.-

* |bidem, p. 225.-

* Ibid., p. 244, cabe sefialar que el articulo 69 del proyecto, a que hace mencién el precepto sefialado, se refiere a
las Asociaciones Regionales, en particular al contenido minimo que deberdn contener los convenios que se
celebren para llevarlo a cabo.-



que eliminan la institucion de Asociaciones Regionales y modifican el articulo 99 que hacia
alusion a dicha materia, cambiando el articulo a que hacia referencia por el art. 66, que dice
relacion con el mecanismo de transferencia de competencias. La ultima modificacion se realiza
luego de la votacion en general, cuando se reenvia a la Comision, en esa instancia se presenta una
indicacion, la nimero 33, que viene a modificar la letra g) del articulo 16, dejandolo de la manera

que lo conocemos actualmente.-

En sintesis podemos sefialar que la historia fidedigna de su establecimiento nos entrega
una idea clara, la voluntad de la ley en materia de mecanismo de transferencia esta radicado en el
espiritu del Ejecutivo y no del legislador, ya que no existié un debate respecto al tema de acuerdo
a las Actas, salvo algunas apreciaciones concretas, de miembros del parlamento abogando por la
falta de una normativa y otros que encontraban que era un avance. Pero ninguna cuestiona la
constitucionalidad de dicha norma, como tampoco lo hace el Tribunal Constitucional, organismo
que declard la constitucionalidad del articulo 66 inc. 1, a pesar que establecié varias normas
inconstitucionales e incluso el voto de minoria se hizo cargo de otras normas que a Su juicio
también debieron haber sido incluidas en la declaracion, Uno de sus fundamentos resulta del todo
interesante, el sostenido por los Ministros Jiménez y Garcia, al exponer que el articulo 20 letra a)
dispone que una de las funciones del Gobierno Regional serd “Aprobar y modificar las normas
reglamentarias regionales que le encomienden las leyes y las de su organizacion interna, 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”*

, sefialan que las
materias comprendidas en el articulo 20 han sido declaradas tanto por el legislador, como por el
Tribunal como normas de Ley Organica Constitucional y que por tanto mal podria un reglamento
supremo venir a complementar dicha norma ya que estaria delegando una materia que de acuerdo
al articulo 61 es indelegable. Contestan esta postura la Ministra Bulnes sefialando que la finalidad
de la frase en cuestion, es solo ejecutar las normas ya establecidas por la Ley Orgénica y en

ningun caso agregar mas atribuciones.

Asi, planteada la cuestién, podemos afirmar que el mecanismo de transferencia de
competencias establecido por el Ejecutivo en su proyecto de ley contempla dos modalidades de
manifestacion juridica, la ley y el convenio. Sin perjuicios de las mutaciones que se dieron en la
materia, parece firme la intencion por parte del ejecutivo de mantener esta doble modalidad. Ello
se evidencia en el hecho que el articulo 89, que contemplaba el sistema de convenios, del
proyecto de ley, actual 107, que originalmente estaba establecido para las Asociaciones
Regionales, luego de que no prosperara esa iniciativa, se modifico para que se relacionara con el

articulo 66, actual 67, que establecia el mecanismo de transferencia de competencias. En el

* Historia de la Ley, Compilacién de Textos Oficiales del Debate Parlamentario, Ley 19.175 (D.O. 11-11-1992)
Gobierno y Administracion Regional, Volumen 3, Santiago de Chile, 1997, p. 964.-



mismo sentido lo entiende el autor HERNANDEZ al sefialar que * ... si en principio, el objeto de
la norma fue establecer exclusivamente la figura juridica del convenio, el resultado fue mas
amplio, al establecer una norma general (actual 67) que regula la iniciativa del Gobierno
Regional y el procedimiento para pedir las transferencias y, ademas, una norma particular (actual

107) que regula el caso especifico en que esos convenios sean por convenio”*>.

3.2 Analisis Constitucional, Legal y Doctrinario del mecanismo de transferencia de competencias

establecido en Chile.-

Ya analizado la evolucién histérica del mecanismo de transferencia de competencias
establecido en Chile, necesitamos ahora juzgarlo a la luz de los principios y normas

constitucionales, del articulado elaborado y de la doctrina.

Como punto de partida debemos determinar si la Constitucion autoriza ha que el
Presidente de la Republica materialice el traspaso de competencias a través de un decreto,
complementando de esta manera al legislador, que sélo regulo el procedimiento o mecanismo de
transferencia de competencias, mas no su materializacion juridica, por lo menos en lo que dice
relacion con el articulo 67 de la L.O.C.G.A.R., y ademas si el hecho a que la ley faculte la
materializacion mediante un convenio administrativo como lo establece el art. 107 de la Ley, es
suficiente para no ser objeto de requerimiento de inaplicabilidad y posteriormente de
inconstitucionalidad de acuerdo a las reformas constitucionales del 2005 que facultaron al

Tribunal Constitucional para conocer a posteriori de una norma.

Ahora bien, como se sabe respecto al tema ley- reglamento durante la elaboracion de la
Constitucién de 1980, surgieron dos posturas: por un lado la Comisién Estudios para una nueva
Constitucion postulaba la existencia de un dominio legal maximo, estableciendo taxativamente
las materias que serian del dominio legal, para no volver a la sucedido durante la vigencia de la
Constitucion del 25, que establecia un dominio legal minimo y que habia llevado al legislador a
desnaturalizar a la ley, regulando materias que no eran de caracter general y obligatorio. Por otra
parte el Consejo de Estado postulé que lo que se queria establecer era muy peligroso, ya que la
enumeracion taxativa podia no nombrar materias que deberian ser reguladas por ley, autorizando
al Presidente a regularlas mediante un simple decreto reglamentario, y que finalmente el sistema
establecido bajo la Constitucion del 25 no habia tenido grandes problemas de aplicacion.
Finalmente la Junta de Gobierno mantuvo el enunciado del articulo 60 (actual 63) de la
Constitucion, dando la idea de taxatividad, pero agreg6 algunos numerandos, el mas relevante, el

numero 20 que sefiala que son materias de ley “toda otra norma de caracter general y obligatorio

4 HERNANDEZ, L., “Convenios administrativos de transferencia de competencias a los Gobiernos Regionales”, en
Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, Vol. VII, Diciembre 1996, p. 66.-



gue estatuya las bases esenciales de un ordenamiento juridico”. Ademas la disposicion sexta
transitoria congeld el rango legal al establecer que “No obstante lo dispuesto en el nimero 8, del
articulo 32, mantendran su vigencia los preceptos legales que a la fecha de promulgacion de esta
Constitucién hubieren reglado materias no comprendidas en el articulo 60, mientras ellas no sean
expresamente derogadas por ley”. Con ello modificd el sistema de dominio legal méaximo
estableciendo un articulo 63 en la Constitucion taxativo, pero con una enumeracion que abarca un

gran nimero de situaciones, sobre todo el numeral 20.-

Con ello podemos decir que las facultades que se le han otorgado al Presidente de la
Republica mediante la potestad reglamentaria es muy acotado, la potestad reglamentaria
auténoma tiene un campo sumamente restringido y s6lo la potestad reglamentaria de ejecucion,

aquella que viene a complementar a la ley, puede ser utilizada y también en casos determinados.

Por otra parte podemos sefialar que el articulo 63 de la Constitucion del 80 en su numeral
14 sefiala que son materias de ley “las demas que la Constitucion sefiale como leyes de iniciativa
exclusiva del Presidente de la Republica” y el articulo 65, del mismo cuerpo, en su inciso cuarto
sefiala “corresponderd, asimismo, al Presidente de la Republica la iniciativa exclusiva para: N° 2
Crear nuevos servicios publico o empleos rentados, sean fiscales, semifiscales, autonomos o de
las empresas del Estado; suprimirlos y determinar sus funciones o atribuciones”. Con lo que la
cuestion es clara, cualquier creacion, supresion y determinacion de funciones o atribuciones, es
decir, de las competencias, s6lo pueden ser materia de ley de iniciativa exclusiva del Presidente

de la Republica.

Relevante es en éste punto lo sefialado por el profesor CARMONA®, quien sefiala que la
potestad reglamentaria del Presidente de la Republica se estructura bajo dos pilares basicos bajo
la Constitucion de 1980:

a) Reforzamiento de la Potestad Reglamentaria: a través de tres mecanismos:

1.- Dominio legal maximo: por el articulo 63 de la Constitucion de 1980 que
establece las que son materias de ley.-

2.- Establecimiento de las leyes de bases: fundado en el articulo 63 numerandos 4,
18 y 20 el constituyente originario entregd al campo legal solo aquellas normas de
caracter general y obligatorio que estatuyeran las bases esenciales de un

* Cfr. CARMONA., C., “Tres problemas de la potestad reglamentaria: legitimidad, intensidad y control”, en Revista
de Derecho, Consejo de Defensa del Estado, Ao 1, N° 3, 2001 en
www.cde.cl/getFilePublic.php?id=25422&code=sa69RVpYQ6ybQ.-



ordenamiento juridico, dejando de esta manera el desarrollo e implementacion para

la potestad reglamentaria.

3.- Establecimiento de la potestad reglamentaria autonoma: ya que ella emana

directamente de la constitucion y no requiere de norma legal.-

b) La excepcionalidad de la Ley: Asi concluye el autor, en virtud de los tres mecanismos
mencionados, que el constituyente originario relegd a la ley un papel sumamente
especifico y dejo a la potestad un importante campo de aplicacion que la ley no puede

negar.-

Ademas, se presentan algunos problemas en nuestra jurisprudencia, en relacion a tres
puntos: legitimidad, intensidad y control. En lo que dice relacién con el primer topico se han dado
dos posturas; por un lado, se sostuvo que existia una reserva absoluta de ley, que le exige una
desarrollo méas exhaustivo de manera tal, que la potestad reglamentaria no tendria cabida; otra, es
la tesis de la reserva relativa de ley, que sefiala que debe regularse sélo las materias que
expresamente se le ha encargado por el legislador y ademas sélo las bases esenciales, o demas

debe ser regulado por el reglamento.

En cuanto a la intensidad sefiala el autor, lo que importa aqui no es si se puede 0 no
regular o complementar una norma, sino cuanta regulacion le es posible a la potestad
reglamentaria sin exceder o contravenir la ley que ejecuta. Nuevamente se dan dos posiciones;
una que sostiene que el reglamento solo debe limitarse a ejecutar, detallar o especificar, sin
modificar la ley, esta postura se conoce como Tesis del Parametro Estricto; la otra, sefiala que el
reglamento viene a particularizar y concretizar la ley, por tanto, deberd contener todos los
elementos necesarios para llevar a cabo dicha finalidad, por tanto el reglamentos desarrolla y
complementa a la ley, esta tesis se denomina Finalista. Ademas de estas teorias existen criterios

de solucion para determinar el &mbito de regulacion licita:

1.- La teoria del Complemento Indispensable: esta postura aduce que la potestad
reglamentaria es una técnica de colaboracion en que el proceso formacién de la ley se estructura
en dos etapas, la primera es la dictacion de una ley por parte del legislativo que contiene un
contenido minimo y una remision a la potestad reglamentaria; y, una segunda etapa en donde
precisamente, la potestad reglamentaria viene a desarrollar a la ley de acuerdo a los pardmetros
establecidos en la propia norma. Pero esa cooperacion es sélo hasta lo indispensable para ejecutar

la norma.



2.- La teoria de la Razonabilidad Técnica: El autor sefiala que ésta es la postura adoptada
por el Tribunal Constitucional, aqui la Unica funcion de la potestad reglamentaria es ayudar a la
ley a producir efectos juridicos. El reglamento y la ley forman un todo, juridicamente armonico e
indisolublemente unidos. Ademas se debe tener en cuenta que la potestad reglamentaria no sélo
debe tener en consideracion a la ley, sino también a la Constitucion, de ahi el nombre que posee
ésta teoria, debe haber una apropiada adecuacion entre los fines que postula la ley y los medios
que planifica el reglamento para lograrlos.

3.- La teoria de la Intensidad de la Reserva: esta postura sostiene que la reserva legal no
siempre es igual, por ejemplo en el caso de los derechos fundamentales. Ello se desprende de lo
sefialado en los articulos 19 N° 26, 63 N° 20 y 64 inc. 2, todos de la Constitucion. Por otra parte
los que dicen relacion con la parte organica de la Carta Fundamental, la potestad reglamentaria
tiene un campo mucho mayor, ya que existe una reserva de ley menor, se sefiala que cuando la
Constitucién utiliza expresiones como “con arreglo a la ley”, “de acuerdo con las leyes”, “con
sujecion a la ley”, “de acuerdo a lo que determine la ley” o “en conformidad a la ley”, tal como se
ve en los articulos 10 N°4, 24 inc 2, 32 N°20, 98 y 105, la potestad reglamentaria tiene un mayor
campo de accién. Asi la doctrina distingue cuatro tipos de reserva legal, teniendo en cada uno,

una distinta intensidad:

3.1) Reservas legales complementarias: Este caso sucede cuando es la
Constitucidon la que establece el nucleo de la norma, remitiendo a la ley su

complemento. La participacion de la potestad reglamentaria es infimo.-

3.2) Reservas legales limitativas: Acé el constituyente autoriza expresamente a la
ley para limitar derechos y libertades. EI ambito de la potestad reglamentaria, al

igual que el supuesto anterior es muy reducido.-

3.3) Reservas legales regulatorias: La ley es la que regula el derecho, pero con
sujecidn a los fines y objetivos que establece la Constitucién. Por ende es el propio
legislador el que determina que cuestiones quedan bajo dominio legal y cuales son
entregadas justificadamente a la potestad reglamentaria. Existe una mayor

intensidad de la potestad.

3.4) Reservas legales negativas: La ley se encuentra limitada expresamente para
hacerse cargo de las materias reguladas en la Constitucion, como ejemplo el autor
sefiala “la ley no podra establecer diferencias arbitrarias”. Respecto a la

participacion de la potestad reglamentaria, se sigue la regla que lo accesorio sigue



la suerte de lo principal, por lo que si la ley se encuentra limitada, a mayor razén
estara limitada la potestad.

Ahora bien teniendo presente esta estructura que nos entrega el profesor CARMONA
respecto a las discusiones que se han producido en Chile a propoésito de la Ley y la Potestad
Reglamentaria del Presidente de la Republica, es necesario llevarla a la problematica que motiva
esta tesis.

Al respecto se han dado diversas posturas, no existiendo consensos en el alcance del
mecanismo establecido*’, por una lado, una parte de la doctrina (RIBERA)* argumenta que la
regulacion sefialada en el art. 67 de la L.O.C.G.A.R. se materializa juridicamente a través de un
Decreto Supremo, es decir, el autor entiende que la estructura de transferencia de competencias
no seria inconstitucional, ya que el constituyente delegé al legislador establecerlo, cuestion que
hizo a través del articulo 67 de la L.O.C.G.A.R., quedandole al ejecutivo s6lo complementar a la
ley para su ejecucién, de la manera en que expresa su voluntad, que no es otra, como lo sefiala el
articulo 3 inc. 2 de la ley 19.880 sobre Bases de Procedimiento Administrativo, que mediante un
Decreto Supremo. Igual postura comparte el sefior TOBAR al sefialar que al analizar el articulo
63 N° 14 en relacion al 65 inciso cuarto N° 2 queda la duda si la transferencia de competencias
queda enmarcada dentro de los verbos sefialados por el constituyente, afirmando posteriormente
que a su juicio no quedaria enmarcada en esa disposicion, siendo perfectamente constitucional

transferir mediante un Decreto Supremo amparado constitucionalmente.*®

Otros (HERNANDEZ)® sefiala que hay que distinguir, existen dos mecanismos para
transferir competencias a los Gobiernos Regionales: 1) A través de la Ley; 2) El procedimiento

de solicitud de transferencia establecida en el art. 67 de la L.O.C.G.A.R.:

1) La ley: No reviste mayores explicaciones, la ley siempre podra en forma directa
establecer nuevas competencias. Obviamente que ésta modalidad presupone una

iniciativa del Gobierno Central y no desde las Gobiernos Regionales.

2) Procedimiento de solicitud de transferencia: En cuanto a ella, se recalca su naturaleza

procedimental, y se menciona solo para establecer que en este caso es el respectivo

* Cfr. TOBAR, M., “La reforma regional inconclusa: Una visién desde los consejeros regionales”, en Revista de
Derecho Publico, Universidad de Chile, Vol. 67, 2005, p 323.

*® RIBERA, T. en Primer Informe de la Comisién de Gobierno Interior, Regionalizacién, Planificacion y Desarrollo
Social recaido en el proyecto de reforma constitucional en materia de Gobierno y Administracion Regional. p. 14,
en http://sil.congreso.cl/pags/index.html (06/04/05)

9 Cfr. TOBAR, M., “La reforma regional inconclusa: Una visién desde los consejeros regionales”, en Revista de
Derecho Publico, Universidad de Chile, Vol. 67, 2005, pp. 323 y 324.

0 Cfr. HERNANDEZ, L., “Convenios administrativos de transferencia de competencias a los Gobiernos Regionales”,
en Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, Vol. VII, Diciembre 1996, pp 53 a 74.



Gobierno Regional quien solicita el traspaso, el que puede materializarse a través de
una Ley que viene a modificar la L.O.C.G.AR. o a través de Convenios
Administrativos de Transferencia de Competencias (CATC), requiere dos requisitos,
por un lado la radicacion previa de una funcion similar al érgano central; y, por otro,
que su objeto verse sustancialmente sobre la distribucion de atribuciones. Los CATC
operan cuando existe una superposicion de funciones, entre las que estan radicadas por
ley en el Gobierno Central y aquellas que se le encomiendan a organismos
centralizados. Es por ello que en esta situacion, no hay una nueva funcion que se
otorga, sino que existe con anterioridad, y lo Unico que se hace mediante el convenio
es especificarla en una funcion determinada. Esta modalidad se materializa en la
dictacion de un Decreto Supremo. En lo que respecta al personal necesario, se sefiala
que con la dictacion de la Ley de Plantas Regionales, el problema se encuentra
resuelto y solo podran transferirse los funcionarios modificandola. Aunque podria
utilizarse en un contexto a largo plazo el mecanismo de las comisiones de servicio,

establecido en el art. 76 del Estatuto Administrativo.

Por dltimo, otra parte de la Doctrina (NOGUEIRA)*! sefiala que la forma correcta de
entender estas normas es, que lo sefialado en el art. 67 de LOCGAR es s6lo un procedimiento que
faculta al Gobierno Regional para solicitar al ejecutivo la transferencia de competencias para que
éste en virtud de lo sefialado en el art. 65N°2 envie un proyecto de ley al congreso para que sea
este 0rgano, quien ejerciendo las facultades establecidas en el art. 63 N° 2 y 14, entregue nuevas

competencias a éstos a través de una Ley que modificara la L.O.C.G.A.R..

En la actualidad se encuentra un proyecto de reforma constitucional en tramite que busca
modificar el mecanismo de transferencia sefialando anteriormente. Mediante la modificacion del
art. 114 de la CPR, con ello se busca establecer un mecanismo concreto para transferir a los
gobiernos regionales competencias. A través de esta formula, se consagra una nueva atribucion al
Presidente de la Republica, quien en su calidad de Jefe de Estado y por intermedio de un decreto
supremo fundado, estara autorizado para traspasar a uno o0 mas Gobiernos Regionales,
determinadas competencias, ya sea de los servicios publicos que se encuentren en la regiébn como
del propio nivel central, incluyendo los recursos y el personal correspondientes al ejercicio de las
mismas. Sin perjuicio de lo anterior, la ley organica debera regular las condiciones, requisitos y
procedimientos para operar la referida transferencia de competencias a los gobiernos regionales.

> NOGUEIRA, H., en Primer Informe de la Comision de Gobierno Interior, Regionalizacion, Planificacion y
Desarrollo Social recaido en el proyecto de reforma constitucional en materia de Gobierno y  Administracion
Regional. p. 10, en http://sil.congreso.cl/pags/index.html (06/04/05), en el mismo sentido se pronuncio la Contraloria
General de la Republica en dictamen N°1013 de fecha 12/01/2000.



Respecto a esta nueva solucion existen dudas si se supera la problematica anterior. Es asi
como en el propio informe del proyecto se sefiala por el profesor BERTELSEN que “Respecto a
la transferencia de competencias a los gobiernos regionales por parte del Presidente de la
Republica, a través de decreto supremo, no resulta congruente con el principio de juridicidad -que
es una de las bases del Estado de Derecho- que las competencias fijadas por ley puedan ser
traspasadas por la via sefialada”.®®> Tampoco comparte esta solucién el profesor SILVA®?, quien
entiende que se le otorgaria al Presidente una atribucion que entraria en conflicto con las
potestades entregadas por la Carta Fundamental al legislador, ya que establece que la
determinacion de las funciones y atribuciones de los servicios publicos son iniciativa exclusiva

del Presidente en materia de ley.

Todas estas criticas al proyecto en cuestion llevaron a que en la tramitacion en la
Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia el inciso que contemplaba dicha norma fuera
votado en contra, lo que llevo a su modificacion, estableciendo ahora que una “la ley organica
constitucional respectiva determinara la forma y el modo en que el Presidente de la Republica
podra transferir a uno 0 mas gobiernos regionales, en caracter temporal o definitivo, una o mas
competencias de los ministerios y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcion
administrativa, en materias de ordenamiento territorial, fomento de las actividades productivas y
desarrollo social y cultura.”®. Con lo cual pareciera haberse superado la situacién anterior
estableciendo el constituyente derivado un mandato al legislador para que regule la forma y el
modo en que el Presidente podra transferir competencias a los Gobiernos Regionales. De ésta
manera se cumpliria con las normas constitucionales que establecen que dicha regulacién ha de

ser regulada por una ley organica constitucional.-

Por su parte el profesor FERRADA®, sostiene que la solucién pasa por transformar la
forma juridica del Estado, pasando de un Estado Unitario descentralizado administrativamente a
un Estado Regional, como lo es el caso Italiano y Espafiol, dotando de esta manera al Gobierno
Regional de un aparato administrativo, dandole autonomia, democratizandolo, reconociéndole un
estatuto juridico de caracter constitucional. Lo mismo postula CEA quien propone “reemplazar la

forma la forma de un Estado Unitario, centralizado y centralizador que, en gran medida, todavia

52 BERTELSEN, R., en Primer Informe de la Comision de Gobierno Interior, Regionalizacién, Planificacion y
Desarrollo Social recaido en el proyecto de reforma constitucional en materia de Gobierno y Administracion
Regional, p. 15, en http://sil.congreso.cl/pags/index.html (06/04/05)

>3 Cfr. SILVA, A. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo X, 2004, p. 117, cit. por TOBAR, M. “La reforma regional
inconclusa: Una vision desde los consejeros regionales”, en Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, N° 67
2005, p. 323.-

> Proyecto de Reforma constitucional en materia de gobierno y administracién regional, Boletin 3436-07, Oficio
7248, 17 de enero 2008, en http://sil.congreso.cl/pags/index.html (22/01/2008)

> FERRADA, J., “El Estado regional chileno: lo que fue, lo que es y lo que puede ser”, en Revista de Derecho Publico,
Universidad de Chile, Vol. 63, Tomo Il, pp. 243-244.-



tenemos, por un Estado Regional auténtico, pleno, configurado lenta y principalmente sobre la
base de nuestra rica y madura experiencia”®®. De ésta manera entonces la cuestién para estos
autores no es establecer modificaciones de parche, que busquen avanzar poco a poco en la
descentralizacion del Estado, sino mas bien un cambio rotundo que modificaria las bases

estructurales del sistema instaurado.

56CEA, J., “Hacia un Estado Regional en Chile”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 24 N°2, Mayo-Agosto 1997, p.
350.-



CAPITULO I

MECANISMOS DE TRANSFERENCIA DE COMPETENCIAS DEL GOBIERNO CENTRAL
A LOS GOBIERNOS REGIONALES. Vision Global y determinacion de la cuestion.-

1.- Procedimiento y materializacion juridica del traspaso de competencias.-

Luego de haber analizado a fondo esta institucion en nuestro sistema juridico puedo sacar
algunas conclusiones respecto al tema. Para comenzar sefialaré que tanto el Constituyente
Derivado (el que realizo6 las reformas en el afio 1991 a la Constitucién), como el legislador que
creo la L.O.C.G.A.R., que tal como tratamos antes son el mismo, tenia claro que el proceso de
descentralizacion administrativa que se estaba instaurando era un proceso que no se agotaba con
la dictacion de dichas normas, por lo que era necesario establecer un procedimiento que
permitiera adecuar el sistema en el futuro, sin que sea necesario una reforma de la envergadura de
la que se estaba haciendo. Por ello establecié un mecanismo que se manifestaba juridicamente a
través de dos vias, tal como se da cuenta en el titulo relativo a la historia fidedigna, por un lado

estaba la ley y por otro el convenio.

Como se vio, en el derecho comparado estd manifestacion fue mas expresa, ya que las
Constituciones, tanto la Espafiola, como la Italiana y la Colombiana establecieron un Catalogo de
normas que podian eventualmente entrar en funcionamiento. Estableciendo de ésta manera un
Estado que la doctrina ha llamado Estado Regional, un hibrido entre un Estado Unitario y un
Estado Federal.

Lo importante, es que ha pesar de ser mas o menos acotado el tratamiento de la
distribucion de competencias el Constituyente siempre Ilamé a la ley a regular la organizacion y

funcionamiento de éstas instituciones.

Bajo este espectro de normas concuerdo con la doctrina mayoritaria que el Presidente de
la Republica no puede transferir competencias a los Gobiernos Regionales bajo la modalidad de
un Decreto, ya que como se ha visto la Constitucion ha sido clara en establecer un resguardo
constitucional en ésta materia. Apoyo esta teoria en que el articulo 103 del proyecto de ley, 114
actual, de la Carta Fundamental, que sefialaba que era la ley la llamada a establecer las formas y a

transferir competencias de manera gradual y selectiva. Los motivos para modificar su redaccion,



gue lamentablemente no se conoce, nos hace especular que el constituyente encontrd innecesario

esta frase, ya que la ley era ya, en conformidad al articulado existente la llamada a realizarla.

A mayor abundamiento sefialaré que como principio de interpretacion, las normas deben
entenderse en conformidad al articulado que las acompafia, asi me parece claro que lo establecido
en los articulos 32, 63, 64 y 65 de la Constitucion nos dan una idea clara de cémo debe
interpretarse el articulo 114, del mismo cuerpo normativo, en relacion a la entrega por parte del
constituyente al legislador para establecer las “formas” en que se transferirdn competencias a los

Gobiernos Regionales.

Asi el articulo 32 de la C.P.R. que establece las atribuciones especiales entregadas al
Presidente de la Republica no sefiala las de suprimir, modificar o fusionar érganos de la
administracion, como si lo hace la Constitucion Colombiana por ejemplo en al art. 189 N° 15y
16°’, esas atribuciones le son entregadas a propésito del articulo 65 inc 4 N° 2, pero no para
desarrollar su potestad reglamentaria, sino mas, como iniciativa exclusiva en materia de ley. Por
tanto, si el Constituyente hubiese querido entrega al Presidente de la Republica la transformacion

del Estado hubiese establecido una norma similar a la colombiana.

A mayor abundamiento sobre este punto, el articulo 63 de la C.P.R. establece en el N° 1
que son materias de ley: “Las que en virtud de la Constitucion sean objeto de leyes organicas
constitucionales”, por tanto la determinacion de las funciones y atribuciones, es decir, de las
competencias que se transfieren a un drgano, en este caso a los Gobiernos Regionales so6lo
pueden ser objeto de ley. Y no de cualquier ley, sino de una ley con quérum calificado. Pero
ademas el Constituyente reforzd esta idea respecto a la administracion, porque si bien es cierto
entrego la iniciativa al ejecutivo en el articulo 65 inc 4 N°2 para crear, suprimir y determinar las
funciones y atribuciones de los servicios publico (entendidos como organizaciones

administrativas) y empleos rentados, sefialo en el art. 63 N° 14 que también eran materias de ley.

Asi lo ha entendido también la Doctrina y la Jurisprudencia al sefialar que en nuestro
ordenamiento juridico la fase de creacion de una organizacién administrativa s6lo puede ser por

ley, la fase de establecimiento en principio es por ley, aunque se acepta que en ciertos aspectos la

>’ La Constitucién Colombiana, en el Titulo VII del Capitulo | “Del Presidente de la Republica”, sefiala en el articulo
189: “Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad
Administrativa: N°15 Suprimir o fusionar entidades u drganos administrativos nacionales de conformidad con la ley;
N° 16 Modificar la estructura de los Ministerios, Departamentos Administrativos y demas entidades u organismos
administrativos nacionales, con sujecidn a los principios y reglas generales que las definan”, en
http://abc.senado.gov.co/prontus_senado/site/artic/20050708/asocfile/reformas_constitucion_politica_de_colom
bia_1.pdf



potestad reglamentaria puede intervenir y en cuanto a la puesta en marcha se distingue entre los
recursos humanos, que sélo pueden ser establecidos por ley y los recursos materiales que si bien
es cierto son establecidos por la ley de presupuestos la determinacion especifica puede ser por

reglamentos.

Otra norma que ayuda a dilucidar la problematica planteada es el articulo 64 inc. 2 de la
C.P.R. relativo a la delegacion por parte del Congreso de materias de ley, para que el Presidente
dicte Decretos con Fuerza de Ley, el cual sefiala que esta autorizacion no podra extenderse a
materias que deban ser objeto de leyes organicas constitucionales, es decir, que ademas de las
normas antes mencionadas existe una norma expresa que prohibe incluso la delegacion por parte
del Congreso para la dictacion de este tipo de normas. Cosa similar sucede en la legislacion
esparfiola en la cual la Constitucion prohibe expresamente en el articulo 82 N° 1 la delegacion
para la aprobacién de los Estatutos de Autonomia, catalogados leyes organicas por el art. 81 N°
1.-

Por tanto la interpretacion correcta que debe darsele al articulo 114 de la C.P.R. a sefialar
que la ley establecer las “formas” para transferir competencias a los Gobiernos Regionales es que
la L.O.C.G.AR. debia establecer que funciones y atribuciones se le otorgarian de inmediato a la
nueva institucién creada y cuales se transferirian con posterioridad. Asi el articulo 67 de la ley
vino a suplir esto ultimo, estableciendo un procedimiento, que tenia la novedad de cambiar lo
establecido en el art. 107 de la Constitucion de 1925, transfiriendo a los Gobiernos Regionales la
iniciativa para solicitar el traspaso y la obligatoriedad por parte del ejecutivo de transferirla
cumplido los requisitos que la propia norma contemplaba. Pero no fue necesario sefialar la forma
juridica en que dicho traspaso se realizaria, porque la Constitucion ya contaba con una normativa

lo suficientemente clara, como ya le he sefialado.

Esto se desprende de la propia historia fidedigna de la ley, cuando el Ministro Krauss al
hablar en la Camara de Diputados sefiala que los Gobiernos Regionales podran obtener las nuevas

funciones y atribuciones por medio de la ley.

Ahora bien la jurisprudencia existente parece corroborar esta postura, ello por cuanto la
Contraloria represento un decreto que pretendia traspasar competencias y recursos desde las
secretarias regionales de planificacion y coordinacion, aludiendo que para ello debia existir una
norma legal que lo permitiera y que el art. 67 de la L.O.C.G.A.R. debia entenderse en relacion a
los art. 63N°14 y 65 inc. 4 N°2°%.

>® Dictamen Contraloria General de la Republica N° 1013 de fecha 12 de enero de 2000, cuyo destinatario fue el
Presidente de la Asociacidn Nacional de Funcionarios del Ministerio de Planificacién y Cooperacidn, en
http://www.contraloria.cl/boldo/BasesDocumentales/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf



Luego de la argumentacion dada queda claro que el Presidente de la Republica jaméas
podra regular la transferencia de competencias a través de su potestad reglamentaria y solo lo
hara en el caso del proyecto de ley que hoy se discute en el Congreso, es decir, cuando venga a
complementar la norma legal, ya que como he sefialado no existe en nuestro pais una reserva
absoluta de ley. Eso si tal como sefiala el profesor SANTAMARIA® esta facultad a de reunir
ciertos requisitos: 1) La habilitacion debe ser establecida por una ley y 2) En los casos de

materias reservadas debe ser expresa y perfectamente delimitada.-

Por Gltimo queda hacerse cargo de otra posibilidad que el legislador establecid en la
L.O.C.G.AR., los convenios, que es uno de los mecanismos sefialados por el autor
HERNANDEZ, que ha mi juicio es una de las posturas mas contundentes, pero que sélo busca

operativizar el mecanismo de transferencia de competencia.

Como se analizé a proposito de la historia fidedigna de la ley organica constitucional
sobre gobiernos y administracion regional, el ejecutivo siempre tuvo en mente la instauracion de
dos formas de manifestacion juridica para el mecanismo de transferencia de competencias. Uno
ya lo hemos analizado, la ley, el otro, el convenio, parece en principio ser poco rebatible. La
verdad es que ha pesar de las distintas modificaciones que sufrio el proyecto de ley la vision del
gobierno se impuso ante un descuidado Tribunal Constitucional que no se percato, al parecer, de
que el articulo 107 de la L.O.C.G.A.R. habria un camino para transferir competencias y de ésta
manera burlar la normativa constitucional. Ello se deduce de lo sefialado por la Ministra Bulnes al
analizar el art. 20 N°1 de la L.O.C.G.A.R. y de la postura del Tribunal Constitucional de la época

que establecia una reserva absoluta de ley.

Por lo tanto y teniendo en cuenta los argumentos dados para negar la posibilidad que el
Presidente de la Republica pueda mediante la potestad reglamentaria transferir competencias,
debemos entender que ha mayor razén le queda prohibido al legislador delegar esta competencia
propia de una ley organica, en un simple convenio celebrado entre un Gobierno Regional y un
Ministerio. No existe en derecho comparado una norma de semejante naturaleza, asi en el caso
espafiol la constitucion es clara en sefialar un catalogo de competencias que pueden ser adquiridos
por las Comunidades Autonomas mediante el Estatuto de Autonomia (norma de caracter organico
constitucional), pero aquellas competencias que no hayan adquirido de ésta manera son

competencias del Estado®.

> SANTAMARIA, J., Fundamentos de Derecho Administrativo, Centro de Estudios Ramén Areces, 1988, cit. por
CAZOR, K., La sumision a derecho de los actos y disposiciones del Presidente de la Republica, Universidad Central de
Chile, Tomo |, p. 101.-

% | a Constitucién espafiola establece en el art. 149 N° 3 “Las materias no atribuidas expresamente al Estado por
ésta Constitucién podran corresponder a las Comunidades Auténomas, en virtud de sus respectivos estatutos. La
competencia sobre materias que no se hayan asumido por los Estatutos de Autonomia corresponderan al Estado...”



En sintesis afirmaré que en materia de traspaso de competencias el legislador tiene un
mandato constitucional que no puede desconocer y que limita la participacion del Presidente de la
Republica. Asi, tal como lo sefiala GARCIA y SANTAMARIA en Espafia y CAZOR en Chile,
entre otros, no se puede vetar la Potestad Reglamentaria, es ella la llamada a dar mayor celeridad
y adecuacion al sistema, pero dentro de los pardmetros que sefiale el legislador. Por tanto y a
manera de conclusion de éste capitulo sostendré que dada la actual configuracion actual de
nuestro derecho, corresponde al legislador transferir competencias a los Gobiernos Regionales,
sin perjuicio, que siendo la ley la que establece las bases generales del ordenamiento juridico
pueda ser complementada por la potestad reglamentaria, pero siempre que la norma establezca

lineamientos claros para la actuacion de aquella.

Por ello la reforma constitucional que se tramita actualmente en el congreso pareciera ser
la puerta de salida para activar los mecanismos de transferencia de competencias que se
encontraban sin aplicacion debido a la falta de acuciosidad en que incurri6 el legislador que los
instaurd. Esperamos que la reforma de pie a una nueva ley organica que recoja todos los estudios
y analisis que se han efectuado por los actores del proceso de regionalizacion. Entre ellos la

creacion de servicios publicos regionales.



CONCLUSIONES.-

De lo expuesto en esta tesis se pueden extraer las siguientes conclusiones:

1.- Se puede sefialar que no existe en nuestro ordenamiento juridico en materia de Derecho
Publico Administrativo una norma que entregue un concepto de competencia, pero en multiples
disposiciones se hace alusion a ésta, por lo que fue necesario recurrir a la doctrina, tanto nacional
como extranjera para poder establecer un concepto que nos permita determinar de manera cierta
cuando un oOrgano actGa dentro de la esfera de sus competencias, tal como lo prescribe el
constituyente y el legislador. Por lo que determiné que la competencia es la medida de potestad
que corresponde a cada 6rgano constituida por cuatro elementos: atribucién, tiempo, lugar y
materia, encontrandose ésta ultima a su vez determinada segun el caso por grado, contenido o

cuantia.

2.- En cuanto a la naturaleza del Gobierno regional determiné que se trataba de un 6rgano
descentralizado territorialmente ya que cumple con todos los requisitos que establece el profesor
DANIEL; y, en cuanto a sus objetivos la Constitucion y la Ley Orgéanica son claros en establecer

que no es mas que la Administracion Superior de la Region.-

3.- En lo relativo a las funciones y atribuciones entregadas a los Gobiernos Regionales por la
L.O0.C.G.A.R., pude determinar que existia una enorme confusion entre unas y otras, por lo que el
legislador entregé como funciones potestades que son atribuciones y viceversa, por lo que la
Doctrina, conteste respecto a ésta situaciéon, se ha encargado de ordenarlas estableciendo

parametros para poder distinguirlas.-

4.- Las reformas que se realizaron a la Constituciéon de 1980, por los primeros gobiernos de la
Concertacion buscaron establecer un mecanismo que fuera capaz de dar cuenta del proceso
gradual que se estaba implantando con la creacion del Gobiernos Regionales. Asi el actual art.
114 de la Constitucion delego en el legislador el establecimiento de las formas de transferir
competencias a los Gobiernos Regionales, mecanismo que se establecid en los art. 67 y 107
actual y que de acuerdo a la historia fidedigna de la L.O.C.G.A.R. determinaron dos formas de

transferencia, una por Ley y otras por Convenio.-

5.- Que dichas normas han sido objeto de las mas diversas interpretaciones por parte de la
Doctrina, quienes no se han puesto de acuerdo aun en una formula que permita una adecuacién
del sistema de distribucion territorial, existiendo algunos que abogan por el establecimiento de un
Estado Regional gue responderia de manera mas eficiente a los requerimientos locales, tal como

se ha efectuado en otros paises como Espafia, Italia y Colombia.-



6.- Por su parte los Gobiernos de la Concertacion han elaborado una nueva normativa que busca
perfeccionar el mecanismo de transferencia de competencias, realizando una nueva reforma
constitucional al art. 114 de la Constitucion para que sea la Ley Organica la que establezca la

forma y el modo en que el Presidente podra transferir competencias a los Gobiernos Regionales.-

7.-Luego del establecimiento de todo el espectro de normas que regulan de manera directa o
indirecta el mecanismo de transferencia de competencias estableci que la hipdtesis inicial de éste
trabajo ha sido comprobada y que solo la ley puede transferir competencias de acuerdo a la

normativa actual.-

8.- He comprobado también la hipdtesis subsidiaria, todos los textos que se refieren al articulo 67
de la L.O.C.G.AR. lo catalogan como la norma que establecio el legislador para transferir
competencias. La verdad es que teniendo en cuenta que el mecanismo de transferencia de
competencias se materializa a través de una ley la norma parece suficiente en su regulacion,
estableciendo un procedimiento sencillo para que los Gobiernos Regionales puedan solicitar al

ejecutivo el traspaso de nuevas competencias.-
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