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NOCION Y ELEMENTOS FUNDAMENTALES DE LA
ACCION TERRITORIAL CONJUNTA

CONCEPT AND FUNDAMENTAL ELEMENTS OF JOINT
TERRITORY ACTION
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RESUMEN: EI concepto de Accién Territorial Conjunta puede ayudar a superar algunos
problemas fundamentales de gestién administrativa, surgidos de la dicotomia centralizacién-
descentralizacién, y de la conciliacién entre territorializacién y funcionalizacién de los entes

publicos.
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ABSTRACT: The concept of Joint Territorial Action can help overcome some fundamental
problems of administrative management, emerged from the centralization-decentralization
dichotomy, and the conciliation between territorialization and functionalization of public
entities.
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INTRODUCCION

El Estado de Chile es unitario y su organizacién territorial se articula en torno a las
nociones de desconcentracién, descentralizacién y desarrollo equitativo y solidario entre
entes territoriales (en adelante, ET), conforme el articulo 3 de la Constitucién Politica de
la Repuiblica (CPR, en adelante). La nocién juridica tradicional de descentralizacidn, y sus
avatares administrativos y politicos, son insuficientes para explicar la complejidad de la
situacién chilena actual (y futura). En efecto, constatan principalmente que el Estado no
se rige de manera exclusivamente centralizada, sino que acepta y ordena un pluralismo nor-
mativo. En ese sentido, las condiciones de su realizacién se limitan segtin la doctrina cldsica
a la eleccidn de las autoridades de los ET, sus competencias y sus recursos. Pero, no bastan
para explicar el grado de autonomia real de los ET. El concepto de accién territorial con-
junta (en adelante ATC) puede ayudar a estructurar y precisar —juridicamente— la reflexién
sobre los procesos descentralizadores y especialmente la situacién chilena.

* Docteur en Droit public de I'Université de Toulouse 1 Capitole y Doctor en Derecho por la Universidad de
Chile. Profesor de Derecho publico en el Instituto de Investigacién en Derecho (IID) - Universidad Auténoma de
Chile. Direccién postal: Pedro de Valdivia 425, Providencia. Direccién electrénica: benoit.delooz@uautonoma.cl.
Este trabajo constituye el articulo introductorio del proyecto de investigacién Fondecyt Iniciacién N° 11160082,
Teoria y prdctica juridica de la Accidn Territorial Conjunta, del cual el autor es investigador responsable.
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El presente articulo aborda la problemdtica de la accién de las personas publicas
sobre el territorio. Su punto de partida es la hipétesis segtin la cual la identificacién del
concepto de ATC puede ayudar a superar algunos problemas fundamentales relativos a
las instituciones publicas en particular, y al derecho publico en general: la oposicién entre
centralizacién y descentralizacién, la conciliacién entre territorializacién y funcionalizacién
de los entes publicos y, en fin, los cuestionamientos sobre las grandes categorias del derecho
administrativo, que son el acto administrativo unilateral y el contrato administrativo.

En una primera seccién se abordard la nocién (I) y los fundamentos (II) de la ATC.
Luego, se presentardn los principios de gestién administrativa que gufan su disefio y la ac-
tuacion de las personas publicas territoriales (III). Esta se realiza mediante instrumentos de
planificacién territorial e instrumentos de indole contractual, dentro de los cuales destacan
los convenios de programacién (en adelante CP), que revisten para Chile una importancia
primordial en la elaboracién y realizacién de las politicas territoriales (IV). Es necesario
considerar lo que son y lo que significan.

1. NOCION

La nocién de ATC no existe como tal, en derecho positivo chileno, pues solo encon-
tramos una referencia remota al concepto en el articulo 110 de la Ley Orgdnica Constitu-
cional de Gobierno y Administracién Regional (LOCGAR, en adelante), que menciona las
“acciones municipales conjuntas”'. Algunos autores la han evocado de manera incidental?,
o con referencia expresa al régimen municipal. Asi, se afirma que “la multiplicidad de or-
ganismos publicos que intervienen en la satisfaccién de las necesidades de la poblacién,
redunda en la imperiosa necesidad de una accién conjunta, coordinada y coherente, que
permita la gestién eficiente y ordenada de los recursos publicos acorde con el principio
de unidad de accién™. Por su parte, el Informe de Comisién Asesora Presidencial en Des-
centralizacién y Desarrollo Regional de 2014 menciona la accién comin en dos oportu-
nidades: a propésito de la igualdad horizontal territorial, y del principio de coordinacién.
Sefiala —parafraseando el articulo 72 inc. 5 de la Constitucién francesa— que “cuando el
ejercicio de una competencia requiera de la accién concertada de varias entidades territo-
riales auténomas, la ley debe posibilitar que dichas entidades organicen las modalidades
de su accién comun”. Tal similitud autoriza una remisién a la experiencia francesa, pues
como disposicién constitucional es objeto de la labor legislativa, administrativa, jurisdic-
cional y doctrinal. En este sentido, la nocién de articulacién de las competencias’ o de

' Por su parte, el articulo 4° de la Ley Orgdnica de Municipalidades (LOCM), en adelante) menciona dentro

de las competencias compartidas de las municipalidades, “I) El desarrollo de actividades de interés comtn en el
dmbito local”.

2 Por ej. CORDERO (2007) p. 283.

3 VILLAGRAN (2013) p. 205.

4 COMISION ASESORA PRESIDENCIAL EN DESCENTRALIZACION Y DESARROLLO REGIONAL (2014) pp. 17 y 29.
> MoREAU (2004) p. 17.



Revista Chilena de Derecho, vol. 44 N° 3, pp. 755 - 779 [2017]

DELOOZ, Benoit ' Nocién y elementos fundamentales de la accidn...

accién comtin® toma cada dfa mds fuerza. La ATC se sitda a la interseccién de las diferentes
ramas del derecho publico (constitucional y administrativo) y, de manera general, se refie-
re al ordenamiento (y desarrollo) territorial’, y a sus ramas principales que son el derecho
urbanistico y la planificacién territorial socioeconémica®, sin olvidar las consideraciones
medioambientales’.

2. FUNDAMENTOS

2.1. LA EXIGENCIA DE COHESION

Como se ha senalado, “es un axioma de la ciencia politica y del Derecho publico que
todo Estado necesita un grado suficiente de cohesién interna. No solo el Estado, sino cual-
quier otra unidad politica, supra o infraestatal”'’. Debe ser una cohesién social, cultural,
y econdémica, pero debe ser también una “cohesién institucional, entendida como aquel
conjunto de reglas, valores, principios y actitudes de las distintas instituciones publicas y de
los diferentes niveles de gobierno y administracidn, relativas a sus relaciones reciprocas, que
permitan un regular y ordenado funcionamiento de todos ellos para la consecucién de los
fines que constitucionalmente les estdn atribuidos™!.

La exigencia de cohesién resulta de diferentes mandatos constitucionales del Capitu-
lo I relativo a las Bases de la institucionalidad'®. En primer lugar, el Estado estd al servicio
de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe contri-
buir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes
de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material posible (art. 1, inc.
3). Luego, esa cohesién del cuerpo social se debe realizar en un Estado unitario, descon-
centrado y descentralizado (art. 3, inc. 1). Eso significa que debe fomentar las autonomias

® Ver por ejemplo: BRIANT (2009). El autor considera en su obra lo que llama la “accién comin” como ele-

mento constitutivo de la descentralizacién territorial, partiendo de la idea que la descentralizacién territorial es
autonomia y coadministracién (o cooperacién). Si nos hacemos cargo de algunas de sus conclusiones, difiero
sobre el hecho que el autor tiende a considerar las politicas publicas territoriales como una actividad esencial-
mente coproducida, basada sobre una légica de negociacién permanente e incesante. Tal negociacién es innega-
ble desde un punto de vista de sociologia juridica o de ciencia politica y a nivel legislativo, pero la aplicacién de

las leyes necesita atin del acto juridico unilateral.

7 En ese sentido, “debe observarse que tanto la Constitucién como la LOCGAR van mds alld del campo de la

planificacién urbana, que es la materia que bdsicamente regula la LGUC. En efecto, ambos se refieren al territo-
rio (desarrollo territorial y ordenamiento territorial). La dimensién “urbana” excluye a la “rural”, pero la “terri-
torial”, en cambio, comprende tanto el drea rural como la urbana.” Rajevic (2000) p. 534. La Carta Europea de
Ordenacién del Territorio (1983) afirmé que el concepto de ordenacién del territorio “es a la vez una disciplina
cientifica, una técnica administrativa y una politica concebida como un enfoque interdisciplinario y global,
cuyo objetivo es un desarrollo equilibrado de las regiones y la organizacién fisica del espacio segtin un concepto
rector.” Luego, sefiala que “la ordenacidn del territorio debe ser democrdtica, global, funcional y prospectiva’.

8 Ya el considerando 1° del DL N°573 de 1974.

? Como se sabe, ninguno de los instrumentos de planificacién territorial puede hoy ser aprobado sin ser

previamente evaluado a través del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental. Ver, por ejemplo: BERMUDEZ
(2014), Rojas (2012).

10" SANCHEZ (1992), p. 13.

"' SANCHEZ (1992), p. 13.

12 Resulta también esclarecedor el art. 14 LOCGAR.
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regionales y locales, es decir entregar competencias y recursos materiales como financieros
a autoridades elegidas democrdticamente. Pero, el pluralismo institucional y normativo in-
herente a la descentralizacién, implica y/o refuerza las desigualdades entre ET y habitantes.
Es entonces una necesidad para el Estado organizar la cooperacidn territorial en razén de
varios factores' que justifican medidas de desarrollo econdémico y social, como de solidari-
dad territorial o de proteccién del medio ambiente. En cuanto al concepto de solidaridad
territorial'¥, “para el gobierno y administracién interior del Estado [...] se observard como
principio bésico la busqueda de un desarrollo territorial arménico y equitativo. Las leyes
que se dicten al efecto deberdn velar por el cumplimiento y aplicacién de dicho principio,
incorporando asimismo criterios de solidaridad entre las regiones, como al interior de ellas,
en lo referente a la distribucién de los recursos publicos™. Esquemdticamente cabe desta-
car el papel precursor de las politicas de ordenamiento territorial, el auge de las preocupa-
ciones ambientales, y los mecanismos financieros de aquella solidaridad. Dentro de estos
tltimos, destacan los fondos de compensacién territorial'® o de redistribucién solidaria o
equitativa'/, hoy constitucionalizados'®. Estos fondos tienen por objeto remediar las des-
igualdades entre ET, las cuales a menudo se incrementaron por la autonomia otorgada. Por
ello, la redistribucién equitativa horizontal resuena como un eslogan, o un voto piadoso,
mds que como una posibilidad real, pues incluso en la estructura mds descentralizada, es
necesario un centro que mantenga la cohesién del conjunto. En ese sentido, los fondos de
redistribucién equitativa vertical tradicionales son insuperables. En fin, como he sefialado,
por sus implicancias sobre el desarrollo sustentable y las futuras generaciones, no se pueden
eludir las preocupaciones por el derecho a un medio ambiente libre de contaminacién'.
Las politicas publicas relativas a esos objetivos constitucionales son reveladoras del cardcter
mixto de los asuntos publicos. A modo de ejemplo, se puede recoger el listado de las com-
petencias compartidas de las municipalidades o de las funciones del Gobierno Regional. El
desarrollo econémico y social de los territorios implica varias dimensiones estrechamente
asociadas: los grandes equilibrios de la Nacién a cargo del Estado (fiscalidad, moneda,
control de los precios, ensefianza); el acompafiamiento y la supervisién de los proyectos
depende de los ET (servicios publicos, transportes, fiscalidad local o regional, inversiones
publicas como privadas)®; y, en fin, el dinamismo de las propias empresas condiciona la
modernizacién de las administraciones publicas y la competitividad. La solidaridad movi-

13 Situacién financiera global de Chile, desigualdades territoriales, finanzas regionales.
g g g

4 Art. 3, inc. 2 CPR.
5 Art. 115 inc. 1 CPR.

¢ La SUBDERE define el FNDR como “un programa de inversiones publicas, con fines de compensacién te-

rritorial, destinado al financiamiento de acciones en los distintos dmbitos de infraestructura social y econémica
de la regién, con el objetivo de obtener un desarrollo territorial armdnico y equitativo”. htep://www.subdere.
cl/documentacion/caracter%C3%ADsticas-del-fondo-nacional-de-desarrollo-regional-fndr, consultado el

30/01/2017.
17 Se pueden citar también los impuestos locales; las devoluciones e incitaciones fiscales; la globalizacién de los
recursos; los aportes estatales por la ley de presupuesto.

'8 Art 115 inc. 2 CPR.

¥ Art. 19, Ne 8 CPR.

2 Sobre ese punto, ver por ejemplo los arts. 4 LOCM; 16 y18 LOCGAR.
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liza la accién social contra cualquiera forma de exclusién y las municipalidades estin man-
datadas para actuar en el terreno social y, particularmente, luchar contra la pobreza. No
obstante, el problema de la efectividad de tales misiones reside en la escasez de los recursos
a disposicién de casi la totalidad de aquellas. Para remediar tal situacién, la LOCM sefiala
como funciones compartidas (art. 4), a) la educacién y la cultura; b) la salud publica; ¢) la
asistencia social y juridica; g) la construccién de viviendas sociales e infraestructuras sani-
tarias; i) la prevencién de riesgos y la prestacién de auxilio en situaciones de emergencia
o catdstrofes®’. El medio ambiente??, por su parte, constituye una dimensién de cualquier
accién publica que involucra varias autoridades en grados diversos™. Al respecto, el Servicio
de Evaluacién Ambiental “coordina a todas las administraciones publicas con competencia
ambiental en la medida que considera la participacién y el trabajo conjunto del titular del
proyecto, de las autoridades publicas, y de la comunidad organizada asi como de las perso-

”2 En el marco de una reflexién sobre

nas naturales directamente afectadas por el proyecto
la ATC —como nocién y herramienta de medicién del grado de descentralizacién adminis-
trativa del que benefician los ET segtn una actividad dada— es necesario considerar como

se articula (o concilia) la exigencia de cohesién con la de coherencia de la accién publica.
2.2. LA NECESIDAD DE COHERENCIA®

2.2.1. El eterno problema de la reparticion de las competencias

Salvo algunas excepciones, ninguna competencia descentralizada es realmente espe-
cializada por niveles de administracién territorial, y la mayoria estdn compartidas entre ET,
o entre ellos y el Estado. La bisqueda de claridad conduce el legislador a consagrar com-
petencias exclusivas, pero que, en la préctica, resultan ser la excepcién. “Por el contrario, es
mucho mds frecuente la tangencialidad, la comparticidn, la concurrencia o el entrecruza-
miento de las competencias. No solo en nuestro sistema constitucional, sino pricticamente
en todos, ya que en el Estado intervencionista, ni los poderes centrales, ni los periféricos
pueden o quieren desentenderse de actuar en las grandes dreas econdmicas, sociales o
medioambientales, a las que son reconducibles o con las que guardan puntos de contacto
la mayoria de las competencias puablicas. En una situacién semejante adquiere nueva im-
portancia el problema de las relaciones organizativas entre las Administraciones publicas (y
en el seno de cada una de ellas)”®; y se ha demostrado desde mucho tiempo la dificultad
de una definicién a priori de la competencia material de los ET: “la reparticién de las com-
petencias entre el Estado y las colectividades locales es un problema falsamente técnico. Es

una cuestién de filosoffa politica que traduce el sitio reconocido a los ET en la nacién™?.

21 A nivel regional, ver el art. 19 LOCGAR relativo al desarrollo social y cultural, que marca quizds atin mds el

cardcter conjunto de las funciones del gobierno regional.

22 Por todo, ver BERMUDEZ (2014); AsTORGA (2006); GUuzMAN (2010); VARELA (2010).
2 Cf. articulo 8°, inc. 3 a 5, Pdrrafo 2° LGBMA.

2 Rojas (2012) p. 251.

» Para una aproximacion de la coherencia desde la teorfa general del derecho, ver: Bossio (2007) pp.180-212.
%6 SANCHEZ (1992) p. 15.

¥ PONTIER (1978) p. 572.
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Es una cuestién contingente. A partir de eso, la consagracién de la nocién de articulacién
de las competencias cuestiona los procesos de descentralizacién de los Estados unitarios.
¢Se trata de una técnica de recentralizacién? o ;se debe ver el reconocimiento de un sistema
evocado en otro lugar?: la descentralizacién cooperativa. Este concepto mds cercano a casos
como ltalia, atn estd lejos de aplicarse en Chile. Mientras, la ATC se impone por la impo-
sibilidad de establecer una distribucién de competencias clara y clausurada.

2.2.2. La voluntad de subsidiariedad

En el caso de la subsidiariedad, las competencias se ejercen en la base, con excepcién
de las que son retenidas a nivel superior. En la descentralizacién, las competencias genera-
les (o de principio) residen en el gobierno central, y los escalones inferiores solo asumen
competencias atribuidas. Presentado como la panacea a todos los males de la descentrali-
zacién, ya hemos sefialado sus aporfas en un Estado unitario®, subrayando mds lo qué es,
que lo que quisieran que fuera sus turiferarios: siguiendo a DEROSIER, mds alld de un deseo
piadoso de buena gobernanza, mds que un verdadero principio juridico, es un principio
técnico y democrdtico de legitimacién de la descentralizacién como de la centralizacién.
Significa que es un principio de esclarecimiento de la dialéctica centralizacién/descentrali-
zacién®. Varios argumentos invitan a matizar las promesas del principio de subsidiariedad.
Primero, se puede preguntar si no existe una contradiccién entre este principio (y con ello,
entre el de solidaridad) y el principio de los traspasos de competencias. Transferir de mane-
ra unilateral y, a veces, autoritaria algunas competencias a los ET (y menos regularmente
a peticién), ;no entra en conflicto con una aplicacién flexible del principio que supondria
una libertad de eleccidon de parte de tales entes?®”. Ahora bien, el legislador no deja a los
mismos ET libres para determinar lo que pueden, o no, hacer. Por otra parte, la accién
publica territorial que se ejecuta cada vez mds de manera conjunta, se combina mal con las
preocupaciones de subsidiariedad, que llaman un cierto nivel de proteccién de las compe-
tencias®'. Luego, si se piensa en el principio de subsidiariedad como una herramienta de
acercamiento a una estructura federalizada, en este caso, el principio puede aplicarse por-
que son las células de base que disponen de las competencias generales o de principio. Todo
lo contrario de la situacién chilena.

Los fundamentos de la ATC conducen a una reflexién sobre el ejercicio mismo del
poder. De manera esquemdtica, o se aboga por algunas précticas que tienen que ver —en
lo esencial- con la subsidiariedad, es decir que cada responsable solo deberia intervenir si
nadie estd mejor posicionado que él (hemos visto las dificultades materiales como norma-
tivas). O el conjunto de los poderes publicos responsables actian mediante convergencia,
para contribuir a la obra comun para la cual los ciudadanos solicitan y exigen cada vez mds
participacién. Hoy, administrar el territorio supone estrategias que implican comprender,
vivir y actuar en conjunto.

2 DEeLooz (2015).

2 DEROSIER (2007).

3 WOLLMANN (2006) p. 129.
31 Ausy (2009) p.19.
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Para comprender en conjunto, se debe buscar coherencia y claridad. Se logra me-
diante la concertacién. Regularmente bajo la égida del Estado que organiza y arbitra los
procedimientos de codecisién. Pero, también, por el contrato, o cualquiera férmula juridi-
ca que permite compartir los objetivos y recursos.

Para vivir juntos, se impone una légica de solidaridad, la cual puede ser tanto natu-
ral como voluntaria, y creada por ley. En el primer caso, hablamos de las dos colectividades
publicas que se constituyen, o para la vida cotidiana (los municipios), o para la cohesién de
un modelo de sociedad politica (el Estado). En el segundo, se considera una aproximacién
voluntaria de la solidaridad para gestionar los servicios publicos y son constituidas por la
CPR o la ley: se tratard de ET intermediarios (regiones) o férmulas de cooperacién (dreas
metropolitanas, asociaciones y fundaciones municipales y regionales).

En fin, para actuar en conjunto, es necesaria una mente colaborativa. Para intentar
poner orden y armonia entre esos diferentes elementos, es necesario tener principios de ac-
cion.

3. PRINCIPIOS Y MODALIDADES DE ACCION

La “Administracién es ‘objeto de direccién’, y ello en la medida en que las fuerzas de
produccién normativa a nivel nacional (y europeo) a través del Derecho le deben otorgar la
habilitacién precisa e imponer las obligaciones necesarias para que aquella pueda atender
sus funciones™. Pero, para delimitar mejor los componentes de la ATC, comprendemos
que se trata de una codireccién por parte del Parlamento y del Ejecutivo principalmente,
este tltimo entendido, aqui, en su funcién de gobierno-colegislador y no como Adminis-
tracién®. Esa labor de codireccién debe ser apreciada tanto desde el punto de vista de los
procedimientos legislativos, como de los resultados. Es decir, el peso respectivo de los cole-
gisladores en la formulacién de las politicas descentralizadoras, pero sobre todo los dmbitos
de competencias administrativas transferidas y transferibles, asi como una tipologfa de esas
y sus caracteres.

Para precisar el sentido de codireccién, puede ser de utilidad transponer al dmbito
constitucional la concepcién de las relaciones de direccién internas a cada Administracién.
Permitird distinguirla de los principios de accién de la Administracién en el marco de la
ATC. Para SANCHEZ MORON, “por relaciones de direccién se entiende aqui una férmula de
supremacfa-subordinacién entre érganos o entre entes publicos mds flexible que la jerar-
quia, pues se funda esencialmente en la adopcién por el superior de directrices, programas

32 SCHMIDT-ASSMANN (2003) p. 28. Seguidamente, el autor precisa que la Administracién “es al mismo tiempo

“sujeto de direccién”, que transpone de forma activa los impulsos directivos, y lleva a cabo actividades propias
para la direccidn de los distintos sectores sociales en el marco de la legalidad.” Ibidem. Por nuestra parte, esa
misién de direccién corresponde mds bien a lo que llamamos la coordinacién administrativa. Cf. infra.

3 AvIwIN (1959) p. 15. También Pantoja (1994) p. 151. “La distincién entre la funcién de gobierno y de
administracién proviene del constitucionalismo cldsico del 1800. Constituyé la férmula de otorgar al jefe de
Estado un dmbito de libre decisién paralelo a su poder ejecutivo”.
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o instrucciones generales vinculantes, a completar o desarrollar por el subordinado, y no
comprende otras manifestaciones tipicas de las relaciones jerdrquicas™.

Si las modalidades de la ATC (y su definicién legal eventual) dependen del legis-
lador, importa a la doctrina participar en ese debate, sea sintetizando lo existente, sea
llamando la atencidn sobre algunos elementos que el legislador podria o deberfa tomar en
cuenta. En este sentido, es ineludible el andlisis de la conjuncién del concepto de coordina-
cién, marcado por una visién unilateral de direccién de las colectividades publicas, con las
nociones de cooperacidn, y participacién — estas, mds bien caracterizadas por la irrupcién
del contrato y de los mecanismos consultivos. Es esa conjuncién la que permite hablar de
ATC. Ese dltimo adjetivo que remite a la idea de mezcla y/o de incorporacién®, abarca la
diversidad de las combinaciones de los procedimientos decisionales que intervienen en la
gestién de los territorios. Cabe distinguirlas porque el legislador como la Administracién,
o confunden un término por otro, o directamente los asimila. La confusién conduce a que
el legislador pueda querer realmente descentralizar, pero en la prictica no se da cuenta de
que sus leyes y/o sus reglamentos de aplicacién, traslucen a lo menos una confusidn, o tal
vez algo peor, una recentralizacién que querfa combatir. El uso indiscriminado de un tér-
mino por otro por parte del constituyente o legislador; o el rango normativo que consagra
(cuando lo hace) tal o cual principio, sin hablar de sus sanciones eventuales por parte de
los érganos constitucionales o jurisdiccionales, conducen a situaciones confusas, conflic-
tivas y una desconsideracion del legislador. En fin, se descarta aqui el uso del término de
colaboracidn, frecuentemente asociado al de cooperacién, porque puede estar asociado a
los tres principios de actuacién mencionados y, luego, es mds un deber —de dificil control y
sancién— y una necesidad®®, que un principio o mecanismo tangible de actuacién adminis-
trativa?’.

3.1. LA COORDINACION ADMINISTRATIVA COMO TITULO COMPETENCIA

Fiel a los objetivos de cohesién y coherencia, la LOCBGAE dispone que los érganos
de la Administracién del Estado deberdn cumplir sus cometidos coordinadamente y pro-
pender a la unidad de accién, evitando la duplicacién o interferencia de funciones. El tér-
mino mismo de coordinacién es recogido por la propia CPR* y los cuerpos legislativos mds
importantes, como por leyes sectoriales®. Por su parte, el Diccionario de Administracién
publica chilena la define como la “actividad destinada a integrar y armonizar los recursos

3 SANCHEZ (92), nota pie 12, p. 18.

3 Ver la voz (sentido 2) de “conjunta” en el diccionario de la Real Academia de la Lengua espaifiola.

3¢ Efectivamente, hay forzadamente colaboracién en la coordinacién—que sea voluntaria 0 no— de una activi-
dad, en la cooperacién para lograr algo, y en la participacién que per se es una colaboracién.

7 Ademis, el término colaboracién no aparece en la CPR; dos veces en la LOCGBAE: arts. 1° y 22; ninguna
vez en la LBPA; y una vez en la LOCGAR: art. 68.

3 Arts. 33 inc. 3 ; 64 inc. 5; 112 inc. 1; 118 inc. 8; 123.

3 Arts. 3y 5 LOCBGAE; LOCGAR: arts. 2 j) y n); 17 b) y d); 18 b); 19 b); 24 1); 45 ¢); 62 inc.1; 64 a), ¢) y
£); 109 inc. 1, y 110; LOCM: arts. 7, 10, 23 b), 26 b); 295 31 y 63 k) y I); 102 inc. 3; 137 f); LGUC: arts. 40;
49;79.
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y actividades hacia el logro de los objetivos propuestos™. Resulta que es “una necesidad
derivada de la propia estructura del Estado que, aun siendo descentralizada, constituye
una unidad, correspondiendo por tanto a este la labor de coordinacién™!. Ademds, la
CPR sefiala primero, que es un deber constitucional del Estado asegurar “la coordinacién
y control de las acciones relacionadas con la salud”®; luego, una técnica de gestién de la
Administracién centralizada, puesto que el Presidente puede “encomendar a los Ministros
coordinar la labor que corresponde a los Secretarios de Estado y las relaciones del Gobier-
no con el Congreso Nacional™®. Pero es también un deber de gestién de la administracién
desconcentrada, puesto que “al intendente le corresponderd la coordinacién, supervigilan-
cia o fiscalizacién de los servicios publicos creados por ley para el cumplimiento de las fun-
ciones administrativas que operen en la regién”*; y, en fin, una técnica de gestién de la Ad-
ministracién descentralizada que permite que la ley establezca “férmulas de coordinacién
para la administracién de todos o algunos de los municipios, con respecto a los problemas
que les sean comunes, asi como entre los municipios y los demds servicios publicos™.
PaNTOJA identificé el principio de coordinacién como uno de los dos grandes principios
originarios junto con el de competencia de la organizacién de la Administracién®. Sin em-
bargo, a mi juicio, la coordinacién es una competencia —como lo demuestran los ejemplos
precedentes— y resulta artificial aquella distincién. Lo anterior se confirma si entendemos
que “jerarquia y tutela administrativa, como principios o conceptos sintéticos que resumen
y dan sentido a un conjunto de técnicas relacionales bien conocidas, estdn siendo sustitui-
dos por los de direccién y coordinacién™. En el campo intraadministrativo, es decir, en el
seno de una misma administracién, la coordinacién de los servicios se hace normalmente
mediante la via jerdrquica y no necesita, en rigor, considerar las preocupaciones personales
de los subordinados.

Ahora bien, la nocién de coordinacién como la de tutela traducen un poder juridico
(de coordinacidn, de tutela), esto es, una competencia. Eso significa que, conforme a los
principios de la tutela, pero sobre todo al principio de derecho publico de competencias,
la competencia de coordinacién debe estar expresamente atribuida®®. Siguiendo el paralelo
con la tutela, el poder de coordinacién supone la alteridad, y su utilizacién dentro de una
misma persona juridica es incongruente, pues para ello existen las circulares y el poder je-
rdrquico en sus diferentes manifestaciones®. Tampoco puede (o no deberfa) ser utilizado

“ SUBDERE (2002) p. 14: Voz “Administracién: (adm.) 3.) Coordinacién”.
4 RODRIGUEZ-ARANA (2006) p. 150.

4 Art. 19-9, inc. 3 CPR.

“ Art. 33, inc. 3 CPR.

4 Articulo 112, inc. 1 CPR.

% Disposiciones Generales, Art. 123 CPR.

4 PANTOJA 2004.

47 SANCHEZ (1992) p. 19.

“ Art. 6y 7 CPR.

4 BERMUDEZ sefiala que en general las facultades o poderes de jerarquia incluyen un poder de impulsién, un

poder de direccién que se manifiesta a través de instrucciones y directivas, un poder de inspeccién, vigilancia
o control que consiste en la facultad de revisar a cualquier momento la accién del rgano inferior, un poder de
anulacién de los actos del érgano inferior, un poder disciplinario, un poder de delegacién de competencias y el
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para disminuir la autonomia de los ET, es decir, ejercer controles de legalidad y/o de opor-
tunidad, para corregir una accién o sustituir la inaccién de las autoridades coordinadas. En
ese sentido, es cuestionable el articulo 10 LOCM que reconoce a un érgano desconcen-
trado del Presidente de la Republica (el gobernador provincial) un poder de substitucién
a la inaccién o la mala voluntad de las municipalidades, pues sefiala que “la coordinacién
entre las municipalidades y entre estas y los servicios publicos que actiien en sus respecti-
vos territorios, se efectuard mediante acuerdos directos entre estos organismos. A falta de
acuerdo, el gobernador provincial que corresponda dispondrd las medidas necesarias para la
coordinacién requerida, a solicitud de cualquiera de los alcaldes interesados. En todo caso,
la coordinacién deberd efectuarse sin alterar las atribuciones y funciones que correspondan
a los organismos respectivos’.

Primero, se notard que el uso del término de “coordinacién” es inapropiado, pues
si se debe “efectuar mediante acuerdos directos entre estos organismos”, se trata de una
cooperacién. Luego, no se advierte como el gobernador provincial dispondria las medidas
necesarias para la coordinacién requerida sin alterar las atribuciones y funciones de las
municipalidades. Efectivamente, se podria decir que “acordar directamente” manifiesta la
“autonomia de la voluntad” de los municipios, e imponer un comportamiento a otro, es
inmiscuirse en sus asuntos, es decir, alterar sus competencias. La coordinacién para lograr
la ATC toma entonces la forma de los actos normativos unilaterales: principalmente la ley y
el reglamento. Sin embargo, resulta que no son simplemente gufas destinadas a apoyar una
mejor gestién concertada y deliberada de los territorios: incluso respecto a las atribuciones
propias o funciones privativas de las municipalidades, estas deben actuar sometiéndose a
las instrucciones y normas técnicas ministeriales. Lo que sin ser una tutela administrativa o
jurisdiccional, constituye una forma de tutela técnica. Asf, detrds de la misién de coordinar
se esconden las tendencias autoritarias y centripetas del poder. La frontera es débil entre la
buena idea y su desviacién. Sin duda, una manera de prevenir este escollo serfa hacer parti-
cipar a los ET en la definicién de las normas de coordinacidn.

El derecho publico es, por esencia, no igualitario. La Administracién estd al servicio
de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun®. Para asegurar su satis-
faccién, dispone de prerrogativas de potestad publica, dentro de las cuales figura en primer
lugar la decisién ejecutoria, el acto administrativo unilateral. Seguramente, el fenémeno
contractual toma cada dia mds fuerza, pero los instrumentos de planificacién territorial
atestiguan la permanencia del dirigismo y de la unilateralidad de la accién publica. Ade-
mds, son claros los mecanismos de tutela de los érganos centrales sobre los érganos no cen-
trales. La coordinacidn tiene una vertiente institucional y normativa.

En cuanto a la coordinacién institucional, “la bisqueda de un desarrollo territorial
armoénico y equitativo™' es el principio bédsico que debe guiar el gobierno y administracién
interior del Estado. La creacién de instituciones publicas para coordinar las acciones de los

poder de resolver los conflictos de competencias entre érganos inferiores. BERMUDEZ (2011) pp. 322-323. Tam-
bién: Siva (1994) p. 44.

0 Art 1, inc. 3 CPR.

>l Art. 115 inc. 1 CPR.



Revista Chilena de Derecho, vol. 44 N° 3, pp. 755 - 779 [2017]

DELOOZ, Benoit ' Nocién y elementos fundamentales de la accidn...

ET o para asegurar la gestién de recursos dedicados a la cooperacién vertical u horizontal,
nacional o no, es una necesidad®. A nivel nacional, el conjunto de los ministerios estd
concernido segin su campo de intervencién, pero toma particular relevancia el Ministerio
del Interior y su Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo (en adelante SUB-
DERE). A nivel regional, cabe mencionar el Delegado Presidencial Regional (ex Intendente
regional)*® —y su érgano desconcentrado, el Delegado Presidencial Provincial— y las secreta-
rfas regionales ministeriales (en adelante SEREMI). Al respecto, el nuevo articulo 115 bis
CPR* confirma que “al delegado presidencial regional le corresponderd la coordinacién,
supervigilancia o fiscalizacién de los servicios publicos creados por ley para el cumplimien-
to de las funciones administrativas que operen en la regién que dependan o se relacionen
con el Presidente de la Republica a través de un Ministerio”. A su vez, el articulo 64 de la
LOCGAR deja establecido de la manera mds clara posible, el papel de coordinacién de las
SEREMI, asi como su misién de control general sobre la vida regional.

Respecto a los mecanismos normativos de coordinacién, mds alld de las disposicio-
nes constitucionales y legales, cabe mencionar las circulares de la Divisién de Desarrollo
Urbano (en adelante DDU). Instituidas por el articulo 4 de la Ley General de Urbanismo
y Construcciones y su Ordenanza General, “tienen como propésito, impartir instrucciones
sobre la aplicacién de las disposiciones de la Ley General de Urbanismo y Construcciones
y su Ordenanza General. En el desarrollo de sus contenidos se aborda la aplicacién general
de una determinada disposicién sin vincularla con un caso especifico”.

La circular DDU Ne 09 de 1996 sefiala que “siendo absolutamente imprescindible
coordinar la inversién publica a fin de multiplicar sus efectos, el Plan Regional de Desarro-
llo Urbano [...] es el instrumento de planificacién cuyo objetivo es la implantacién en el
territorio, de los criterios, objetivos y acuerdos bdsicos adoptados en relacién con el devenir
de la regidn, a través de un conjunto de decisiones y acciones. Entrega un marco obligato-
rio para los instrumentos de nivel mds desagregado (intercomunal y comunal), bases para
acuerdos sobre una agenda operativa y se relaciona con los instrumentos vecinos del mismo
nivel”. Agrega que “corresponde a las Secretarias Regionales de Vivienda y Urbanismo la
responsabilidad respecto de la formulacién del Plan Regional de Desarrollo Urbano, toda
vez que ellas constituyen la expresién técnica de la autoridad regional™¢. Sabiendo que di-
chas Secretarfas Regionales son érganos desconcentrados del Ministerio de Vivienda y Ur-
banismo (en adelante MINVU), se puede hablar de coordinacién y de tutela del Ministerio
sobre los Gobiernos Regionales y, colateralmente, sobre las municipalidades.

2 Ya el DL Ne 573 de 1974 sefialaba en su considerando 4° letra d) que la “planificacién del desarrollo” re-
quiere la “integracién de todos los sectores, mediante instituciones que aseguren su actuacién en conjunto y no
aisladamente”.

53 Ley N°© 20.990 de 2017.

% Introducido por la Ley N° 20.990, Articulo dnico, N© 9.

%5 Se puede consultar http://www.minvu.cl/opensite_20070213091658.aspx, consultado el 29.01.2017.

¢ DDUY Circ. 1083, 18.12.1996, p. 11.
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3.2. LA COOPERACION ADMINISTRATIVA COMO MODALIDAD DE RELACION

La cooperacién no constituye un concepto nuevo en derecho publico. En cambio,
el fenémeno conoce un nuevo interés. La autoridad, la uniformidad, la jerarqufa habrian
abandonado su primacfa en beneficio de la cooperacién, la diversidad y el igualitarismo.
La cooperacién implica un trabajo en comun. La palabra cooperacién aparece una sola
vez en la CPR, en la disposicién transitoria N° 24, inc. 3 para referirse a las relaciones de
“cooperacién y asistencia entre las autoridades nacionales competentes y la Corte Penal
Internacional™”. En ese contexto, el término de cooperacién aqui utilizado se diferencia
del sentido cldsico del Estado cooperativo que considera las relaciones de cooperacién entre
el estado y sociedad’®, las cuales “suele[n] ir acompafnada[s], no sin frecuencia, de la accién
informativa”>’.

El principio de cooperacién se desenvuelve en el dmbito de las relaciones entre
los distintos ET, tanto vertical como horizontalmente, y surge de la necesaria y eviden-
te complementariedad del ejercicio de las propias competencias con la concurrencia en
actuaciones comunes de los diferentes poderes publicos. En ese sentido, “el concepto de
cooperacién se configura [...] como un modo de ejercicio necesario o como un modo de
articulacién de las competencias conjuntamente con el de colaboracién™. A diferencia de
la coordinacién, la cooperacién no es entonces una potestad o competencia, sino una mo-
dalidad de gestién administrativa. Su instrumento juridico principal es el contrato adminis-
trativo y puede tomar las mds diversas formas, dentro de las cuales tienen un lugar particu-
lar los convenios de colaboracién y las férmulas de asociacién entre ET.

Ya al fin del siglo XIX, Maurice Hauriou habia percibido el estrecho vinculo entre
el procedimiento juridico que constituye el contrato y la descentralizacién. Mas, en sus
comentarios del fallo Administration des Pompes funébres®, sefialaba la relacién entre una
cierta profundizacién de la descentralizacién y la multiplicacién de los acuerdos concluidos
entre administraciones para asegurar la marcha de los servicios publicos. Hoy, el contrato
estd en todas partes de la Administracién®. Eso tiene multiples causas, pero no es fécil

57

En cambio, no es mencionada en la LOCGBAE, ni en la LOCM, como tampoco en la LBPA. En cambio,
sf aparece en la LOCGAR. Una vez, en el art. 16, letra a), al mencionar el Ministerio de Planificacién y Coope-
racién. Otra, en el mismo articulo, pero a la letra g) que menciona la participacién “en acciones de cooperacién
internacional en la regidn, dentro de los marcos establecidos por los tratados y convenios que el Gobierno de
Chile celebre al efecto y en conformidad a los procedimientos regulados en la legislacion respectiva’.

% ScHMIDT-ASSMAN (2003) p. 39. El autor pone el acento sobre la participacién privada: “el principio de
cooperacién se basa en la conviccién e iniciativa propia de los ciudadanos” p. 134. También: BERMUDEZ (2011)
pp- 95-101. Sin desconocer ese aspecto, este no serd estudiado de manera privilegiada y directamente. Primero,
porque esa investigacion se dirige a las relaciones entre entes publicos territoriales. Luego, porque los ciudada-
nos estdn considerados en los diferentes procedimientos normativos a los estadios de las diferentes consultas,
referéndum y plebiscitos.

9 SCHMIDT-ASSMAN (2003) p. 38.

% RODRIGUEZ-ARANA (2000) p. 151.

¢ CE, 20 janv. 1899, S. 1899, 3, p. 113.

2 “M4s atin —afirma MORAGA— hoy en dfa es innegable que la Administracién estd actuando con mds intensi-

dad a través de pactos y acuerdos” MORAGA (2015) p. 15.
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identificarlas todas, como tampoco jerarquizarlas®. Eso si, explican el uso de técnicas mds
o menos contractuales y mds o menos incluidas en el vocablo de “contractualizacién”. Se
puede decir que se trata de una nocidn sin contenido juridico preciso, pero es preferible al
de contratacién publica. Las dos nociones no son equivalentes. El contrato es el acto me-
diante el cual dos o varias partes se comprometen una respecto a la(s) otra(s), con creaciéon
de obligaciones a cargo de al menos una de las partes®. La contractualization no solo evoca
el acto juridico, sino también una actividad o un modo de relacién entre diferentes perso-
nas. Es una forma de institucionalizacién del contrato, una generalizacién de la relacién
contractual.

Institucién de derecho privado al origen, el contrato constituye el modo juridico
de derecho comtn entre personas privadas, porque concreta la autonomia de la voluntad
mediante la libertad de contratar y la de fijar el contenido de la convencién. Es durante la
época liberal que la teorfa del contrato administrativo, instrumento juridico de la relacién
entre personas publicas y personas privadas, fue forjada. El Estado querfa limitar sus misio-
nes. Incluso cuando debia intervenir en dmbitos nuevos, preferia entregar el cumplimiento
préctico de esas misiones a empresas privadas, a cambio de reservarse un derecho de control
o de direccién con el propésito de salvaguardar los fines del interés general. El contrato
aparecfa como la técnica idénea para esta colaboracién®. Sin duda, un contrato celebrado
entre dos personas publicas era inconcebible, pero las estructuras administrativas de la épo-
ca solo lo consideraban un fenémeno excepcional.

Ahora bien, es forzoso constatar que la contractualizacién acompafa a menudo las
leyes descentralizadoras. El incremento de las misiones del Estado, la multiplicacién de los
servicios personalizados, el desarrollo de las competencias territoriales, la introduccién de
nociones como concertacién, conciliacién, persuasién, dentro del aparato administrativo,
han modificado el panorama publico, a tal punto que el contrato se volvié una modalidad
de relacién entre el Estado y los ET. Es, hoy, una herramienta primordial de reforma admi-
nistrativa. Resulta necesario recordar que toda la teorfa general del contrato administrativo
—en la medida en que existe una®-— es construida sobre el presupuesto de que se trata de un
contrato entre una persona publica y un particular, persona fisica o juridica®. El contrato
es entonces presentado principalmente como alternativa al acto administrativo unilateral,
otra herramienta de las relaciones puablico-privadas. Pero, se percibe no solo que los contra-
tos entre personas publicas son posibles, sino que también son necesarios, particularmente
en materia de descentralizacién. En efecto, en ausencia de poder jerdrquico, el gobierno no
deberfa poder imponerse a los ET, salvo hipétesis de intervenciones legislativas. Asi, en sus
relaciones cotidianas con los ET, el Estado solo puede usar la via contractual que respeta,

6 La mds fundamental es sin duda el cuestionamiento de la preeminencia del Estado central actuando por la

via del mandamiento y de la coaccién, que acompafia un potente movimiento de descentralizacién.

¢4 LAUBADERE; MODERNE y DELVOLVE (1983).

% Es bajo ese régimen que se realizard el equipamiento de Chile, a partir de la mitad el siglo XIX.

6 Ver, por ejemplo, MoraGa (2015) pp. 26-32.
¢ Incluso en un pais como Alemania, que reconocié tardiamente la figura del contrato administrativo —por
la ley de Procedimiento administrativo de 1976— , un autor del nivel de Schmidt-Assman privilegia el criterio

subjetivo u orgdnico. SCHMIDT-AssMAN (2003) p. 28.
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al menos en apariencia, las autonomias de aquellos. La situacién es a fortiori la misma para
los contratos entre ET, pues en ninguna parte se sefiala que las regiones ejercen una tutela
(juridica) sobre los municipios, e inversamente. Descartando los contratos de los ET con
las empresas publicas, se pueden considerar los contratos entre el Estado y los ET, y luego
los contratos entre estos dltimos entre si.

Los contratos entre Estado y ET son multiples y autorizados por la propia CPR®,
las leyes orgdnicas municipales® y regionales’’. A modo de ejemplo, cuando el traspaso de
competencias del gobierno central a los GORE, a que se refiere el articulo 67 pueda ope-
rar por la via de un convenio, este serd celebrado entre el gobierno regional y el ministerio
respectivo, debiendo suscribirlo, ademds, el Ministro del Interior”'. En materia de politica
econdmica y urbanistica, los CP, como herramienta financiera, intervienen como instru-
mentos de la politica econémica del Estado.

La cooperacién entre ET puede adoptar dos formas: la cooperacién institucional,
que se realiza en Chile mediante los acuerdos o convenios asociativos municipales’® y/o re-
gionales, o la cooperacién contractual”.

En cuanto a esa tltima, hemos visto que el articulo 115, inc. 3 CPR se aplica a las
relaciones entre Estado, regiones y municipios. Las relaciones entre regiones y las relaciones
entre municipios fluyen a menudo de los acuerdos de cooperacién institucional, pero no
siempre. Asi de los CP, pero es también —por ejemplo— el articulo 4 LOCM relativo al con-
junto de las competencias no exclusivas, que estas “podrdn desarrollar, directamente o con
otros 6rganos de la Administracién del Estado”.

Lo que estd nitidamente confirmado por el art. 8 LOCM, segin el cual “para el
cumplimiento de sus funciones, las municipalidades podrdn celebrar convenios con otros
érganos de la Administracién del Estado en las condiciones que sefale la ley respectiva, sin
alterar las atribuciones y funciones que corresponden a los municipios. Asimismo, a fin de
atender las necesidades de la comunidad local, las municipalidades podrdn celebrar contra-
tos que impliquen la ejecucién de acciones determinadas”.

Pero, el examen de la contractualizacién publica debe ir mds alld de esas
manifestaciones claras e identificar otras hipdtesis. Por ejemplo, la posibilidad de “otor-
gar subvenciones y aportes para fines especificos a personas juridicas de cardcter publi-
co o privado, sin fines de lucro, que colaboren directamente en el cumplimiento de sus

% Art. 115, inc. 4.

¢ Art. 10 LOCM.

70 Art. 81 LOCGAR.

71 Art. 107 LOCGAR.

72 Art. 118 inc. 6 CPR, recogido por el articulo 5 LOCM vy el pdrrafo 2 del titulo VI de la misma ley: para
las corporaciones y fundaciones municipales (art. 129 a 136 LOCM). Para las asociaciones de municipalidades
(articulos 137 a 150 LOCM). Ver también: Decreto 1161 que establece el Reglamento para la aplicacién de las
normas de la LOCM, referidas a las asociaciones municipales con personalidad juridica.

73 LOCGAR, CAPITULO VII, del Asociativismo Regional, arts. 100 a 104. Corresponde en gran parte a las
condiciones de las corporaciones y fundaciones municipales. Pero, a diferencia de estas, la LOCGAR no precisa
que esas corporaciones y fundaciones regionales puedan ser formadas entre regiones o con otras entidades del
sector publico, sino solamente con otras personas jurfdicas. Lo que no parece impedirlo, aunque la vocacién
intrarregional sea evidente.
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funciones”. U otro, el hecho de que “dos o mds municipalidades podrdn convenir que
un mismo funcionario ejerza, simultdineamente, labores andlogas en todas ellas”. En la
misma linea, el articulo 155 LOCM prevé que instalada una nueva municipalidad, el o los
municipios originarios le traspasardn en el plazo de seis meses, los servicios municipales y
sus establecimientos o sedes, ubicados en el territorio comunal que esté a su cargo. Este
traspaso se efectuard en forma definitiva, mediante la celebracién de un convenio entre las
respectivas municipalidades’, el cual deberd ser sancionado por decreto de los respectivos
alcaldes””. Otro caso, el que se produce cuando una regién pone a disposicién de las mu-
nicipalidades —cuando lo solicitan— sus servicios para la elaboracién de sus documentos
urbanisticos’®. Hoy la cooperacién contractual es casi tan importante como la cooperacién
institucional. Las dos férmulas, mds que competir, se combinan.

3.3. LA PARTICIPACION COMO MECANISMO DE LEGITIMACION

La legitimacién de la actuacién de las autoridades puablicas pasa primero por la
eleccién que permite representar los intereses de un grupo, asi como sentar la base de su
autonomia. En efecto, la existencia —constatada o reconocida— de una capacidad a la repre-
sentacién es el primer elemento, el dato necesario para la constitucién y la definicién de
cualquier grupo. El que tiene una relacién “activa” con la representacidn, estd en posicion
de sujeto, y esa posicidn es la fuente de su autonomia”.

La Administracién central debe respetar la autonomia de los ET, pero también
debe fomentar la expresién de intereses. La eleccién del conjunto de las autoridades ad-
ministrativas, es reforzada por los mecanismos de participacién ciudadana. En lo que nos
interesa, la participacién seguramente implica la transparencia y la publicidad, pero im-
porta también una “procedimentalizacién” general de las relaciones sociales. Esta puede
ser considerada desde el punto de vista de la ciudadanfa, como el de los actores publicos.
Estos dltimos nos interesan aqui mds por razones vinculadas a las modalidades de dicha
participacién ciudadana. En el caso de una participacién individual, corresponde mds a una
preocupacién “egoista” y no colabora a la definicién y la aplicacién de las politicas publicas
territoriales. En el segundo caso, los ciudadanos si pueden intervenir en ellas y se inscribe
en un movimiento general de participacién colectiva o difusa. Si bien puede derivar del
principio constitucional de “participacién ciudadana en la vida nacional”®, ha sido trans-
crita en J]a LOCGBAE?® mediante el titulo IV “De la participacién ciudadana en la gestién
publica”. Podemos destacar en particular el deber de cada 6rgano de la Administracién

7 Art. 5 g) LOCM.

7> Art. 44 LOCM.

76 Art. 156, inc. 1 LOCM.
77 Art. 156, inc. 6.

78 Art. 16 ¢) LOCGAR.

79 MAazkRes (1990) p. 625.

80 Art. 1°, inciso final, CPR.
81 Ly 20.500, de 2011.

8 Arts. 69 a 75, LOCGBAE.
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del Estado de establecer las modalidades formales y especificas de participacién que ten-
drdn las personas y organizaciones en el dmbito de su competencia®. Estas disposiciones
estdn recogidas en las normas sectoriales, sobre todo en el dmbito municipal y medioam-
biental. Al respecto, se deberd establecer en cada municipalidad, una ordenanza relativa a
las modalidades de participacién de la ciudadanfa local®. De ese modo, poco a poco, se
inscribe la participacién ciudadana en la formulacién de normas generales y abstractas®.
Sin embargo, tenga o no fuerza vinculante®, la participacién ciudadana estd canalizada por
los iteres procedimentales definidos por los poderes publicos, lo que, en definitiva, remite a
problemas de competencia de los actores publicos. Los trdmites procedimentales articulan
la “participacién” de los distintos érganos administrativos sobre una determinada materia y
segun el alcance de su competencia. El procedimiento, como instrumento técnico, facilita
la intervencién —a veces abrumadora— de varios actores publicos, con o sin participacién
ciudadana, mediante la articulacién de diversas herramientas, como son los informes pre-
vios, las aprobaciones, o las consultas, etc. Los trdmites de procedimiento administrativo
son herramientas de coordinacién y de cooperacién administrativa, en el sentido que la ley
general en la materia, la LOCGBAE, impone hacer efectivo el principio de coordinacién
administrativa®”. En virtud de este, “los érganos de la Administracién del Estado deberdn
cumplir sus cometidos coordinadamente y propender a la unidad de accién, evitando la

duplicacién o interferencia de funciones™®.

4. LOS INSTRUMENTOS DE LA ATC: INCERTIDUMBRES Y DESAFIOS
JURIDICOS

4.1. EL PLAN REGIONAL DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL (PROT): ;DEL METODO AL

INSTRUMENTO JURIDICO?

Conforme el articulo 3 LOCGBAE, las diferentes administraciones territoriales
tienen por misién —cada una a su nivel y segin las atribuciones que le confiere la Constitu-
cién y la ley— elaborar, aprobar, ejecutar y controlar politicas, planes, programas y acciones
para la consecucién del bien comin. En cuanto a su naturaleza juridica, el PROT no es
un instrumento de planificacién territorial, puesto que no estd previsto por la LGUCY.
En esas condiciones: “es un método concreto para realizar ordenamiento a nivel regional.
Se trata de un instrumento de mayor amplitud y generalizacién que los de planificacién
sectorial vigentes y a una escala que posibilitard orientar y compatibilizar los mismos, en-

8 Art. 70 LOCGBAE.

8 Art. 93 LOCM.

% Ver, por ejemplo, los arts. 7 bis y 7 ter LBGMA.

8 Ver art. 118-5° CPR que precisa que la LOCM sefialar4 las materias de competencia municipal que el alcal-
de, con acuerdo del concejo o a requerimiento de los 2/3 de los concejales en ejercicio, o de la proporcién de
ciudadanos que establezca la ley, someterd a consulta no vinculante o a plebiscito, asi como las oportunidades,
forma de la convocatoria y efectos.

8 Art. 3, inc. 2°.

8 Art. 5° inc. 2°.

8 Dictamen CGR N° 59.316 de 2006.
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tre ellos. [...] En cuanto plan, estard mucho mds cerca de la prdctica planificadora y de la
toma de decisiones politicas que del andlisis cientifico-técnico del territorio. [...] Mds que
un instrumento restrictivo, se trata entonces de un instrumento orientador de usos que
[...] posibilitard evaluar la compatibilidad entre estos —y entre ellos y la sustentabilidad
ambiental—, con el objeto de establecer condiciones de actuacidn, uso e intervencidn, en
virtud de los diferentes intereses por el uso del territorio™. Es un documento indicativo,
prospectivo, y entonces no vinculante. Sin embargo, ignorar —como lo hace la CGR de
manera equivocada en su dictamen N° 59.316 de 2006— que el PROT entra en el campo
de competencias de los GORE’!, y que entonces puede ser sancionado por reglamento re-
gional, pone en evidencia la labor centralizadora de la CGR?, asi como la necesidad de una
intervencion legislativa. Efectivamente, no estando regulado, pero siendo al mismo tiempo
el producto de un procedimiento administrativo, se presenta al igual que los PRDU como
un instrumento no regulador, que no contiene normas.

4.2. Los CONVENIOS DE PROGRAMACION (CP): ;DE LA VIA CONTRACTUAL AL GENUINO

CONTRATO?

Los convenios interadministrativos en general, y los CP?? en particular, nacen de la
necesidad de solucionar la dificultad de llevar a cabo las politicas publicas de manera aisla-
da, que dependan del Estado o de otras colectividades: ordenamiento del territorio, politi-
cas sociales, acogida e integracién de los extranjeros, implican acciones conjuntas y finan-
ciamientos cruzados que deben ser coordinados. El Estado intenta resolver esas dificultades,
de modo cada vez m4s frecuente mediante la férmula del convenio®.

4.2.1. Naturaleza juridica de los CP: una senda contractual

El CP no es un contrato administrativo sometido a la Ley de Compras, puesto que
quedan excluidos de su aplicacién los convenios que celebren entre si los organismos publi-
cos enumerados en el articulo 2°, inciso primero, del decreto ley N°© 1.263, de 1975, Ley
Orgdnica de Administracién Financiera del Estado. Tampoco es regido por las normativas
relativas a las obras publicas en general (concesién, construccién, ejecucién). Ahora bien,
un contrato entre dos personas publicas, que traduce el encuentro de dos gestiones publi-

% SUBDERE (2011) p. 5.

o' Arts. 14, 16 y 17 LOCGAR.
92 PaNTOJA (1994) p. 240.

% Art. 81, inc. 1 LOCGAR: “Los convenios de programacién a que se refiere el inciso cuarto del articulo 104
(hoy 115) de la Constitucién Politica de la Republica son acuerdos formales entre uno o mds gobiernos regio-
nales y uno o mds ministerios, que definen las acciones relacionadas con los proyectos de inversién que ellos
concuerdan en realizar dentro de un plazo determinado. Estos convenios deberdn especificar el o los proyectos
sobre los cuales se apliquen, las responsabilidades y obligaciones de las partes, las metas por cumplir, los proce-
dimientos de evaluacién y las normas de revocabilidad. Los convenios de programacién deberdn incluir, cuando
corresponda, cldusulas que permitan reasignar recursos entre proyectos.”

% OCDE (2009) recalca los acuerdos de gobernanza —mediante CP— que permiten una mayor colaboracién
en los distintos niveles de Gobierno, y entre distintos actores presentes en un territorio, con el fin de realizar en
conjunto politicas con impacto territorial capaces de planificar y coordinar estrategias regionales a largo plazo.
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cas, deberfa ser calificado de contrato administrativo”, salvo calificacién legal expresa en
contra®. Pero es solo una simple presuncién, que admite prueba en contrario, si el contrato
establece entre las personas publicas relaciones de derecho privado. En lo que nos interesa,
en los convenios de programacién se podrdn incorporar entidades privadas cuyo concurso
o aporte se estime necesario”. De manera general, la distincién procesal francesa entre
contrato administrativo y contrato de derecho privado no sirve, pues todos los contratos
son controlados al fin y al cabo por los tribunales ordinarios de justicia. Asi, los convenios
interadministrativos “caen dentro de la materia (de la contratacién administrativa)””, pero
“segtin la mayor o menor intensidad del régimen de Derecho Publico, los diversos contra-
tos que celebra la Administracién pueden ser mds préximos al Derecho Administrativo o al
Derecho Privado™.

A priori, la suscripcién de una convencién implica la libertad de contratar y la liber-
tad de determinar las obligaciones reciprocas, el contenido del contrato. La realidad es muy
diferente. La cooperacién regularmente es impuesta, y los ET estdn obligados a contratar.
Por otro lado, el contenido del convenio es predeterminado por el gobierno central. En
este sentido, la situacién de la regién respecto a los CP es elocuente. En teorfa, la regién es
libre de suscribir 0 no un CP con el Estado. En la prictica, todas lo hacen: considerando
sus recursos, no pueden hacer nada sin el apoyo material y financiero del Estado. El CP se
presenta entonces como el procedimiento mediante el cual el Estado obtiene de las regiones
su adhesién a sus politicas. Es efectivamente una de las funciones generales del gobierno re-
gional, la de “elaborar y aprobar las politicas, planes y programas de desarrollo de la regién,
los que deberd ajustar a la politica nacional de desarrollo y al presupuesto de la Nacién™'*.
Los CP no tienen otra finalidad que orientar las regiones hacia la realizacién de objetivos
compatibles con el plan de la nacién'®’. Entonces, el CP ejerce una funcién de recentra-
lizacién frente a regiones con un débil margen de discusién. El conjunto de esos limites
conduce a considerar este tipo de convenio como una especie de contrato de adhesién. Eso
es verdad para los contratos entre Estado y ET, asi como para los celebrados entre estos
tltimos'®®. En esa linea, la teorfa de los actos mixtos se apoya sobre la idea matriz de la con-
cesién de servicios publicos. Considera que las convenciones serfan de forma contractual,
pero de contenido reglamentario. El empaque contractual solo contendria en realidad una
adicién de disposiciones de naturaleza reglamentaria. Los socios son teéricamente iguales,
pero en la prictica, unos prevalecen sobre los otros.

% Dictamen CGR N° 46.532 de 2000.
% Cf. supra las férmulas asociativas de municipalidades o regiones.
97 Art. 81, inc. 2 LOCGAR.

% Moraca (2015) p. 18.

9 Moraga (2015) p. 55.

10 Art. 16 a) inc. 1 LOCGAR.

101 Art. 16 a) inc. 1 LOCGAR.

102 Segtin que, si el firmante de un acuerdo con la regién sea alcalde de un municipio de 5.000 o de 100.000
habitantes, segin que ha sido ministro, diputado, senador (o no), etc. es evidente que el contenido del acuerdo
no serd el mismo, como tampoco sus efectos.
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El CP contiene numerosas declaraciones de intencién, un catdlogo de medidas
preparatorias u objetivos, pero para ser efectivos, necesitan medidas administrativas de
materializacién. En cuanto a las obligaciones financieras, estdén sometidas al principio de
anualidad presupuestaria'®. Los convenios tienen pocos efectos juridicos inmediatos. Por
ello, aunque esté citado en estudios sobre contratacién administrativa, no es ni un contrato

104 Es entonces

administrativo, ni siquiera es un contrato, puesto que no vincula a las partes
necesario “incorporar (al CP) normas destinadas a materializar la obligatoriedad de estos
convenios. En este dmbito, se precisa que las normas sobre exigibilidad de convenios de
programacién serdn aplicables tanto a los ministerios como a los gobiernos regionales, cu-
yos presupuestos deben ser aprobados también por el Congreso Nacional™'®.

El CP es un instrumento financiero que engloba varios tipos de contratos. Como
lo sefala el art. 81, inc. 1 LOCGAR, definen las acciones relacionadas con los proyectos
de inversién. Los contratos de la Administracién solo aparecen en un segundo tiempo
al materializar dichos proyectos. Pero el CP es un modelo para otros tipos de convenio.
Constituye la matriz de los que estdn por venir. Efectivamente, el mismo proyecto de ley
propone la creacién de Convenios de Programacién Territoriales y de Convenios Mandato.
Los primeros podrdn ser celebrados por los gobiernos regionales con una o mds Municipa-
lidades, con cardcter anual o plurianual, y estdn destinados a formalizar acuerdos para la
implementacién de proyectos de impacto comunal o intercomunal. Los segundos se inspi-
ran en los “convenios mandato”, reconocidos en la ley N° 18.091'%. Conforme el articulo
16, inc. 4 de dicha ley, los ET pueden “encomendar a los organismos técnicos del Estado,
por medio de un mandato completo e irrevocable, la licitacién, adjudicacién, celebracién
de los contratos y la ejecucién de estudios, proyeccidn, construccién y conservacién de
obras de cualquier naturaleza que hayan sido previamente identificadas. El cumplimiento
del mandato quedard sujeto a los procedimientos, normas técnicas y reglamentarias de que
dispone el organismo mandatario para el desarrollo de sus propias actividades”. Sefiala Mo-
raga que este tipo de convenio aumenta la eficiencia y eficacia de la contratacién, al tiempo
de facilitar la coordinacién de los entes que participan en el sistema” y que su conveniencia
es justificada por el “mayor peso relativo que tiene uno de ellos en materia presupuestarias
o de recursos materiales y personales, pero, también, por sus regimenes legales”™". No es
posible extrapolar de sus fechas de nacimiento y menos ain de los detalles, pues numerosos

19 PrecHT (1993).

194 El Dictamen CGR N°15.978 de 2010 sefiala que “una invariable jurisprudencia de esta Entidad de Control
ha sefialado que, salvo norma legal expresa, entre érganos de la Administracién del Estado no existe una obligacién
genérica de garantizar y asegurar el cumplimiento de los compromisos que contraigan en virtud de los convenios
que celebran”. Pero, qué pasard con los actores privados, puesto que “a los convenios de programacion se po-
drdn incorporar otras entidades publicas o privadas, nacionales, regionales o locales, cuyo concurso o aporte se
estime necesario para la mayor eficiencia en la ejecucién del referido convenio de programacién” (art. 81 inc. 2
LOCGAR). En el mismo dictamen, la CGR indicé que “el deber de garantizar las obligaciones de un convenio
debe interpretarse en el sentido que ello es tnicamente aplicable a entidades privadas”.

195 Boletin N° 7963-06 que introduce modificaciones a la ley n® 19.175, orgdnica constitucional sobre gobier-
no y administracion regional, profundizando la regionalizacién del pais.

1% Ley N° 18.091 del 981.

17 MoRAGA (2015) p. 64.
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proyectos han sido enterrados sin pena ni gloria, pero, sin lugar a duda, el futuro de la des-
centralizacién no podrd ignorar esos instrumentos juridicos.

4.2.2. Significaciones de la figura del Convenio

Quizds, el concepto convenio tiene por objeto superar lo que puede tener de rigida
la nocién de contrato. La “contractualizacién” busca borrar las reminiscencias a la idea de
jerarquia entre entes publicos o cualquiera idea de oposicidn si se trata de asociar a la vez
entes publicos y personas privadas. Evoca una ideologia igualitaria y consensual. Afiora
también la alianza para lograr un objetivo comun, la solidaridad entre los socios. Asi, los
CP cumplen una doble funcién, como instrumento de financiamiento y como acuerdo de
gobernanza multinivel'®. Pero esa tendencia plantea algunos problemas politico-juridicos.

Los convenios entre ET se presentan a menudo como un sustituto de las férmulas
institucionales de cooperacién, por su rigidez, pero sobre todo por sus escasas posibilidades
de accién'”.

Significan también una alteracién de la reparticién de competencias, cuestionando el
trabajo del legislador en materia de descentralizacién. A veces, la ampliacién de las compe-
tencias de los ET procede del legislador, pero regularmente se hace mediante la convencién
y, mds que una posibilidad para las personas publicas, el contrato se vuelve, a veces, una
necesidad. Las modalidades contractuales de transferencias de competencias pueden reali-
zarse segin dos técnicas que pueden ser complementarias. Los ET pueden asociarse para
el ejercicio de sus competencias creando asociaciones o fundaciones segin la normativa en
vigor. Esa férmula si bien es flexible, plantea un problema: dos 6rganos publicos se ponen
de acuerdo para llevar una politica publica a cabo, pero su reunién conforma un ente de
derecho privado, y “el personal que labore en las corporaciones y fundaciones de participa-
cién municipal se rige por las normas laborales y previsionales del sector privado”'°. Los
ET pueden también celebrar entre ellos convenciones mediante las cuales se comprometen
a poner a disposicién de otros entes sus servicios y medios a fin de facilitar el ejercicio de

sus competencias'!!

. Puede resultar en efecto, que los traspasos del personal necesario para
el ejercicio de algunas nuevas competencias como también el ejercicio mismo de estas,
solo serdn posibles si previamente han sido suscritos convenios entre ET interesados. El
contrato se transforma en la herramienta para aplicar la norma legislativa o constitucional,
funcién generalmente reservada a los decretos de aplicacidn, con los cuales entra en compe-

tencia''?.

198 Uarac y EscaLona (2012) p. 57.
19 Cf. pdrrafo 2, titulo VI LOCM.
10 Art. 134 LOCM.

111

Es el caso, por ejemplo del Articulo 18 LOCM: “Dos o mds municipalidades, de aquellas a que alude el
inciso primero del articulo anterior, podrdn, mediante convenio celebrado al efecto y cuyo eventual desahucio
unilateral no producird consecuencias sino hasta el subsiguiente afio presupuestario, compartir entre s{ una mis-
ma unidad, excluidas la secretarfa municipal, el administrador municipal y la unidad de control, con el objeto
de lograr un mejor aprovechamiento de los recursos humanos disponibles”.

112 CHapus (2001) p. 297, n° 418.
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En fin, los CP muestran como la via contractual puede ser un medio —desviado, pero
eficaz— de control del Estado sobre los ET. Primero, es el Estado que fija la lista de las ma-
terias o dmbitos contractualizables. De cierta manera, se podria decir que el Estado tiene
la posibilidad de condicionar sus créditos de inversién privilegiando al final, los ET que
aceptaran espontdneamente participar plenamente al financiamiento de los proyectos del
Estado.

La cuestién que se plantea entonces, es saber si la difusién de las prdcticas de indole
contractual no es una forma disfrazada y refinada de tutela: bajo la apariencia de compro-
misos reciprocos, se obligan las autoridades territoriales a adherir a las politicas del Estado
para beneficiarse de sus financiamientos. Esos convenios, teéricamente respetuosos de la
autonomia del contratante, sustituirfan el abandono de la supervigilancia del Estado central
sobre los ET. No es el control cldsico sobre los actos o las personas, sino un control global
sobre una politica particular. No se trata de impedir o bloquear. Se trata de incentivar al
ET a confluir hacia las politicas estatales. Para ello, el acto administrativo unilateral resulta
inadecuado, en cambio la via contractual es la idénea. A modo ejemplar, el conjunto de las
acciones llevadas en los territorios da lugar a financiamientos cruzados, lo que conduce a
oscurecer la reparticién de las competencias, al mismo tiempo que se exige transparencia
en todo. El cofinanciamiento, en general Estado-regién, se realiza independientemente
de saber cudl es la colectividad titular de la competencia en cuestién. De hecho, el uso del
FNDR vy los aportes del MINVU o del Ministerio de Obras Publicas (MOP) demuestran
que la totalidad de los convenios de programacién son en realidad financiados por el go-

bierno central''?

, quien apoyard las acciones regionales conformes a sus propias orientacio-
nes. Por ultimo, en ciertos casos, esa modalidad de ATC puede conducir a una “renaciona-

lizacién” del ejercicio de las competencias transferidas.

CONCLUSION

Las acciones de los entes publicos sobre el territorio y la complejidad de sus relacio-
nes imponen buscar una clarificacién necesaria de los procedimientos administrativos en
los cuales las exigencias de coordinacién, cooperacién y participaciéon son hoy imprescindi-
bles. En ese contexto, la ATC, entendida como el ejercicio en comtin de competencias por
parte de los diferentes entes publicos territoriales, es el crisol de varias novedades juridicas
que estdn por venir en el derecho chileno: efecto vinculante de los PROT y de los Conve-
nios de programacién, creacién de las Areas Metropolitanas, generalizacién de la figura de
los convenios, entre otros instrumentos. Una reflexién juridica se revela entonces indispen-
sable.

Primero, se debe tomar conciencia que hoy ninguna competencia descentralizada
puede ser real y seriamente calificada de exclusiva, pues exige la intervencién de diferen-
tes actores a varios niveles o momentos de la aplicacién de las politicas publicas sobre los
territorios. Luego, el derecho debe organizar la coordinacién de las acciones y formalizar

5 heep://www.dirplan.cl/direccionesregionales/conveniosdeprogramacion/Documents/Informe_Convenios_
de_Programacion_2013.pdf
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el arbitraje del Estado y las responsabilidades de cada socio con toda claridad para disipar
las indeterminaciones de la coadministracién. Sobre ese dltimo punto, siempre hay y debe
haber una parte del mandato que se exprese mediante la ley o el reglamento, pues no se

puede gobernar solo por el contrato!'

. En ese sentido, el legislador debe disefiar de mane-
ra mds fina los procedimientos del ejercicio mismo de las competencias descentralizadas,
considerando el peso respectivo de los diferentes intervinientes y de sus actos, tales como
el derecho o el poder iniciativa, la obligacién de consulta, la obligacién de seguir o no los
dictdmenes, las posibilidades de veto, las responsabilidades, etc. En definitiva, pensar de
manera serfa la articulacién de los actores de la descentralizacidn, y de sus actos juridicos
respectivos, dentro del marco de un modelo de acto que no sea ni puramente unilateral
ni contractual en el sentido estricto del contrato administrativo. Eso implica repensar las
politicas territoriales desde el doble punto de vista de la cooperacién institucional y de la

cooperacién funcional'”.
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