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¢Debe decir algo la Constitucion sobre la
modernizacion del Estado?

Este seminario da cuenta de un diagndstico bastante compartido sobre los defectos de la Administra-
cion del Estado que podrian ser objeto de mejoras regulatorias. También hay acuerdo en que la nueva
Constitucion algo deberia decir sobre esto, y en que puede ser una oportunidad para una mejora re-
gulatoria bien pensada. Algo menos de consenso hay, sin embargo, en cuanto deberia extenderse la
Constitucion -en desmedro de la ley y de los reglamentos- sobre la materia. La pregunta con la cual se
convocd este seminario, por tanto, no tiene respuestas categoéricas ni definitivas. En esto radica, pre-

cisamente, su importancia e interés de cara a la deliberacion constituyente.

Enrique Rajevic parte sefialando algunas constantes en la historia constitucional de Chile sobre la
Administracion del Estado, que son problematicas. Una es la indiferenciacion entre Gobierno y
Administracion, lo que ha hecho dificil la materializacion de un verdadero servicio civil, por lo que
la Administracion del Estado sigue demasiado atada a los ciclos del Gobierno, lo que dificulta su
profesionalizacion. Otro problema es el excesivo centralismo de esa Administracion. Un tercer
problema es la dificultad de someter a control esa Administracion, en especial, a un control judi-
cial. Nunca se han creado los tribunales contencioso-administrativos que prometié la Constitu-
cién de 1925, ausencia que puede ayudar a explicar estas dificultades de control. Otro problema
serfa la rigidez en que ha devenido el principio de legalidad respecto de la regulacién de los ser-
vicios y empleos. Un cierto principio de legalidad es aqui muy necesario, pero si se exagera la nota
se corre el riesgo de no poder reaccionar con la necesaria velocidad. Un quinto problema seria

una suerte de creacién excesiva de 6rganos autbnomos de caracter administrativo.

Para hacer frente a estos problemas, Rajevic propone como principio fundamental el evitar la
captura politica de la Administracion. Una manera importante de hacerlo es separando expresa-
mente Gobierno y Administracién, de tal manera de crear una Administracién que funcione cual-
quiera sea el color del Gobierno, ejecutando las politicas que cada Gobierno vaya disefando.
También propone garantizar la igualdad en el acceso y desarrollo en los cargos de la Administra-
cién. Ademas, sugiere permitir expresamente la negociacién colectiva y el derecho a huelga para

los funcionarios publicos -hoy ocurre de hecho, acota-, de la mano de un mejor estatuto para
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ellos. Asimismo, propone constitucionalizar la autonomia del Consejo Para La Transparenciay del
sistema de la Alta Direccién Pdblica. La transparencia es un principio muy importante, dice el
autor, asi como laigualdad en el acceso a los cargos de la Administracion y en su desarrollo, como

ya se menciond.

Por otra parte, agrega que la Constitucion debe cooperar en la descentralizacion del Estado, pre-
cisando bien las competencias entre los distintos érganos y niveles, con un claro mandato en sus
disposiciones transitorias a la potestad legislativa para que ésta siga materializando el proceso. Y
respecto de la organizacién y funcionamiento de la Administracion, esta misma potestad legisla-
tiva deberia otorgar a la propia Administracidon una cierta mayor flexibilidad para organizarse y
funcionar. Ademas, Esta mayor flexibilidad también podria aumentarse por la via de reformar la

Contraloria General de la Republica.

Estas, junto a la creacién de una justicia contencioso-administrativa, son las propuestas més cla-
ramente constitucionales hechas por el expositor, quien las complementa con varias otras que

tienen un caracter mas legislativo.

Isabel Aninat comparte el diagndstico hecho por Rajevic. Destaca la importancia fundamental de
separar Gobierno y Administracion, y de una cierta flexibilidad para que la Administracién pueda
regularse a si misma con el objeto de poder reaccionar adecuadamente a las nuevas condiciones

que van surgiendo en una sociedad en permanente cambio.

Agrega que ese permanente cambio, ademas, hace necesaria una mayor capacidad de coordina-
cion horizontal y vertical entre los organismos del Estado. Presenta el ejemplo de la politica mi-
gratoria. Ella no sélo exige una intensa coordinacién entre distintos ministerios, sino que, ademas
y muy especialmente, entre esos ministerios y los municipios, pues son éstos el punto de contacto
mas inmediato y frecuente que los inmigrantes tienen con el Estado. La Constitucion tiene obvia-

mente algo que decir para habilitar esta mayor coordinacién.

A propésito de la descentralizacion, Aninat subraya, también, la importancia de contar con un
mecanismo adecuado para resolver los conflictos de competencia que probablemente se van a
suscitar entre los érganos nacionales y los subnacionales. Asimismo, destaca la necesidad de pen-

sar bien la descentralizacién fiscal.

Por otro lado, enfatiza la importancia de la Contraloria General de la Republica en la moderniza-
cion general del Estado, pero reitera con Rajevic el hecho de que, para que esto ocurra, la propia
Contraloria debe ser modernizada. También concuerda con Rajevic en la importancia de estable-

cer una jurisdiccion contencioso-administrativa en forma, en especial ahora, cuando todo augura
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que la préxima deliberacion constituyente va a aumentar la presencia y papel de los derechos

econémicos, sociales y culturales en nuestro sistema juridico.

Por dltimo, Isabel Aninat cierra con una advertencia y en esto se separa un tanto de Enrique Ra-
jevic: la nueva Constitucion puede ser una oportunidad para modernizar el Estado, pero, al mismo
tiempo, se arriesga el peligro de constitucionalizar estas materias en exceso, comprometiendo
hacia el futuro una flexibilidad que es indispensable. Asi, por ejemplo, no comparte con Rajevic la
idea de consagrar constitucionalmente la autonomia de nuevos érganos como, por ejemplo, el

sistema de Alta Direccién Publica.

Alejandro Ferreiro, por su parte, también comparte el diagnéstico critico de Enrique Rajevicy la
advertencia de Aninat en el sentido de no constitucionalizar en exceso. A diferencia de ésta, eso
si, y en concordancia con Rajevic, Ferreiro es de la idea de constitucionalizar el Consejo Para La
Transparencia como drgano auténomo-constitucional y suma un érgano encargado de evaluar el

impacto de las regulaciones, funcién que Rajevic también propuso referir en la Constitucién.

Ferreiro destaca la importancia de una arquitectura institucional bien disefiada por la Constitu-
cion, con érganos cuyos ambitos de competencia sean lo mas precisamente definidos que sea
posible, evitando el riesgo de superposiciones entre ellos. Esto vale tanto para el Gobierno con el
Congreso, para el Gobierno con las miltiples autoridades subnacionales, para el Gobierno con

los 6rganos autébnomos, y entre estos Ultimos, también.

La descentralizacion es otra materia que él destaca, en especial |a fiscal. Sugiere que la Constitu-
cion establezca reglas para evitar la discriminacion arbitraria en las transferencias presupuestarias
a las distintas unidades subnacionales, asi como la importancia de un mecanismo que resuelva los

conflictos de competencia entre los distintos niveles en los que se estructure la descentralizacion.

Y, con especial énfasis, Alejandro Ferreiro sugiere algo que estd en las tres intervenciones de este
seminario: la necesidad de que la modernizacién del Estado, como proceso continuo, tenga un
érgano expresamente responsable, que tenga un “domicilio conocido”. Este no deberia estar es-
pecificamente consagrado en la Constitucién -una razonable flexibilidad en estas materias tam-

bién es importante para este comentarista-, pero ésta deberfa habilitar su creacion.

Para terminar, valdria la pena que guarddramos en la memoria para la deliberacion constituyente
que se viene, |la sabia frase de Otto Mayer citada por Enrique Rajevic en su presentacion: el dere-

cho constitucional pasa y el derecho administrativo permanece.

Lucas SIERRA E IGNACIO WALKER

Coordinadores del Proyecto CEP-CIEPLAN para la deliberacion constituyente.
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¢Debe decir algo la Constitucion sobre la
modernizacion del Estado?

ENRIQUE RAJEVIC

Abogado, profesor de Derecho en la Universidad Alberto Hurtado, experto en gestién piblica y moderniza-
cion del Estado

Muchas gracias, Lucas, muchas gracias al CEP y a CIEPLAN por esta invitaciéon y también a los

comentaristas, a Isabel y Alejandro. Si bien me intimidan un poco, voy a hacer el mejor esfuerzo.

La pregunta, la verdad, no es sencilla, porque la Constitucién podria decir mucho o no decir nada

sobre este tema. La actual, por ejemplo, dice poco.

Yo me voy a referir en este tema, que puede ser muy vasto, a basicamente la Administracién
Piblica, area a la que me he dedicado, omitiendo a las Empresas Piblicas y las Fuerzas Armadas

por sus peculiaridades.

Me voy a concentrar en los aspectos relativos a la modernizacién de la gestién; aunque podria
hablar de otros temas de la Administracion que seran parte del debate constitucional, pero que
creo son mas generales o transversales, como, por ejemplo, los temas de género y paridad; que

sin duda también van a ser parte del debate.

Parto por asumir que si uno revisa la regulacién que tenia la Administracion Publica en nuestras
Constituciones histéricas, me refiero a las de 1833, 1925 y 1980, se encuentra con textos relati-
vamente parcos y con ciertos rasgos comunes que pueden ser importantes para hablar de moder-
nizacion.

Primero, dirfa que en ellos hay una suerte de confusién o indiferenciacion, al menos, entre lo que
es el Gobierno y la Administracion, especialmente en el texto actual, porque ambas funciones

quedan entregadas al Presidente de la Republica, figura que encabeza ambas ramas’, cuestion que

L €l articulo 24 inciso 1° de la Constitucién Politica de la Republica de Chile de 1980, dispone que El gobierno y la
administracion del Estado corresponden al Presidente de la Republica, quien es el Jefe del Estado. El articulo 60 de la
Constituciéon de 1925 sefalaba: Un ciudadano con el titulo de "Presidente de la Repiblica de Chile" administra el Estado,

y es el Jefe Supremo de la Nacién, en términos casi idénticos al articulo 59 de la Carta de 1833.
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se replica en los Ministros y Ministras de Estado.? De este modo, no queda muy claro qué dife-

rencia hay entre Gobierno y Administracion.

Segundo, una Administracion que se asume centralizada y se proyecta descentralizar, pero de
forma declarativa e ineficaz, pesando mas ese Gobierno “fuerte y centralizador” del que ya ha-
blaba Portales en la famosa carta a Cea de 1822. La Constituciéon de 1925 hablé de una descen-
tralizacién que no se concret6®, y si uno mira los esfuerzos que hemos hecho con la actual Cons-
titucion en esta materia, no puede sino sorprender cémo, de nuevo, ha habido una demora im-
portante entre las reformas constitucionales descentralizadoras y su efectiva implementacién por

parte del Legislador, lo que da cuenta de un problema recurrente.

También ha habido dificultades con el modelo de control, especialmente el control judicial de la
Administracion, que tuvo muchos problemas bajo la Constitucion de 1925 ante la no creacién de
los Tribunales Contenciosos Administrativos; y con la profesionalizacién del empleo publico, pues
si bien la Constitucion del 25’ procuré reaccionar a las practicas clientelares de nuestro parlamen-
tarismo de facto, la Constitucion de 1980 tuvo una redaccion mucho mas cuidada en el tema que,

finalmente, ha resultado un fiasco en su aplicacién concreta.

Unalinea de continuidad a destacar es la estricta legalidad para crear servicios y empleos publicos,
con iniciativa exclusiva presidencial desde el afio 1970, pero que ha sido un factor de cierta rigidez

en el plano organizacional.

Y, por altimo, uno puede advertir en la Constituciéon del 1980 una tendencia a crear 6rganos
auténomos de naturaleza administrativa; algunos directamente en la propia Constitucién, como
el caso del Banco Central y la Contraloria General de la Republica y, en el dltimo tiempo, otros

creados directamente por el Legislador sin habilitacion constitucional expresa.

Dicho lo anterior, si pensamos en la futura Constitucién, yo dirfa que su texto nos puede abrir
puertas, nos puede cerrar también otras y, por Ultimo, nos puede empujar o impulsar en cierta
direccién o incluso exigirla. Pero debemos tener cuidado al redactarla o algunas de sus partes

pueden llegar a transformarse en verdaderos brindis al sol, como ha pasado histéricamente.

2 El articulo 33 inciso 1° de la Constitucién vigente establece que Los Ministros de Estado son los colaboradores directos
e inmediatos del Presidente de la Republica en el gobierno y administracién del Estado.

3 Véase el articulo 107, precedido por el titulo “Descentralizacién Administrativa”. El ejemplo mas elocuente fue la no

instalacién de las Asambleas Provinciales que establecieron los articulos 97 a 100.
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Por otro lado, las normas de la Constitucién pueden tener distinta densidad, pueden ser mas abs-
tractas o mds concretas. La concrecion nos ayuda a que sean mas eficaces, pero también nos rigi-
diza porque lo que queda en el texto va a ser dificil de modificar en el futuro, lo que exige buscar

un equilibrio razonable.

Entrando en materia, lo primero que creo que debiera sefalar la Constitucion es la direccién a la
cual debe conducirnos el Estado. En el inciso 4° del articulo 1° del texto vigente nos dice que es
el bien comin, entendido como /as condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno
respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece. Agrega que el Estado debe,
entre otras cosas, promover la integracion armodnica de todos los sectores de la Nacion y asegurar

el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional.

Si uno mira la Constitucién del 25’, después de la reforma del llamado Estatuto de Garantias
Democriéticas de 19714, ve algo distinto. Garantizaba el derecho a participar activamente en la
vida social, cultural, civica, politica y econémica con el objeto de lograr el pleno desarrollo de la
persona humana y su incorporacion efectiva a la comunidad nacional, exigiendo al Estado ...re-
mover los obstdculos que limiten, en el hecho, la libertad e igualdad de las personas y grupos...>
Esto puede parecer muy coincidente con las cuestiones que han estado en la discusién en este
periodo y que esta en otras Constituciones, como las de Italia (1947)% o Espafia (1978)/, por
ejemplo. La misma reforma constitucional consagré el deber estatal de adoptar ...todas las medi-
das que tiendan a la satisfaccion de los derechos sociales, econémicos y culturales necesarios para
el libre desenvolvimiento de la personalidad y de la dignidad humanas, para la proteccion integral

de la colectividad y para propender a una equitativa redistribucién de la renta nacional

Parece claro el enfoque distinto que tuvo la Constitucién del 25’ —en su versién de 1971- res-
pecto de la Constitucion del 80’. Esta Gltima apunta a |a igualdad de oportunidades, mientras que

la del 25’ persigue una igualdad mas sustantiva.

4 Ley de Reforma Constitucional N° 17.398 (D.O. 09.01.1971).
® Se trata del N° 17 que esa reforma agregé al art. 10.

6 Articulo 3.2.:” Corresponde a la Republica suprimir los obstdculos de orden econémico y social que, limitando de hecho
la libertad y la igualdad entre los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la participacién efectiva
de todos los trabajadores en la organizacién politica, econémica y social del Pais”.

7 Articulo 9.2.: “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.

8 Se trata del N° 16 que esa reforma agregé al art. 10 de aquella Constitucién.
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Mientras mas nos acerquemos a la segunda opcién —igualdad sustantiva—, que por lo demas pa-
rece responder mejor a lo que ha reclamado nuestra sociedad en el estallido de octubre de 2019,

mas urgente va a ser tener una gestion puiblica de calidad.

Esta primera definicion servird de faro para la gestion puiblica, aunque asumo que es un tema
polémico. Incluso, un documento que elaboré un grupo de constitucionalistas de diversas orien-
taciones politicas antes del plebiscito no se puso de acuerdo en este punto y dijo que, tal vez, la

Constitucién no debiera decir nada sobre esto.?

Sea como fuere, vamos a tener un aparato publico que nos va a conducir a algin lado y, sea cual

sea ese derrotero, deberemos preocuparnos por su buena gestion.

Lo primero que yo esperaria de la nueva Constitucion en este punto es que evite la captura poli-
tica de la Administracion Publica, cuestion que requerira establecer un conjunto de reglas y de
principios.

Primero, me parece que tiene que distinguirse el Gobierno de la Administracion de manera clara,
como dos complejos organicos distintos, aunque intimamente relacionados. Esto no depende de
tener un régimen presidencial o un régimen parlamentario o uno semipresidencial, si bien estos
altimos pueden favorecerlo. En simple, significa que tenemos un Gobierno a cargo de disefar las
politicas pablicas, con poderes presupuestarios y normativos y, por otro lado, una Administracién
que estd dirigida por el Gobierno, cuya finalidad es implementar esas politicas y prestar servicios

directamente a la ciudadanfa.

Un clasico administrativista espafiol, Fernando Garrido Falla, comentando el articulo 103 de la

Constitucion espafiola de 1978, cuando recién empezaba a aplicarse, acund una expresion que

|II

me gusta mucho. Dijo que la Administracion debia respetar e
IIlO

principio de la eficacia indife-
rente”*", porque debe funcionar con el mismo celo en todos los Gobiernos; da lo mismo si es uno

del signo politico “A”, “B” 0 “C”, si es la presidencia de Michelle Bachelet o |la de Sebastian Pinera.

% Me refiero al grupo “Conversaciones Constitucionales”, integrado por 25 académicos/as, que elaboré un documento
este tema sefiala: Un aspecto sobre el cual ha existido un abanico abierto de posiciones entre nosotros, es si debe
consagrarse una definicién en la Constitucién que asuma como principio central del Estado el cardcter de “Estado social
y democratico de derecho”, de “Estado subsidiario” o de “Estado social, democratico y liberal de derecho”. Todas estas
propuestas son legitimas y tienen sentido en diversos contextos. Tal vez una idea que no hay que descartar sea no
efectuar ninguna definicién nutricional del Estado de esta clase, habilitando a la politica para que sin cortapisas y en el
ejercicio democrdtico de las mayorias se acerque mds a un Estado liberal o a uno social, cada uno orientado desde
filosofias diversas, en una sociedad politica plural.

10 GarriDO FALLA, Fernando, La Instituciéon Administrativa en la Constitucién Espafiola en Revista Internacional de
Ciencias Administrativas. 46 (1980), p. 18.


http://derecho.uc.cl/images/Texto_final.pdf
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Este es un primer punto importantisimo por consagrar, porque implica establecer una fisonomia
de la Administracion Publica diferente de la del Gobierno, entendiendo que la primera imple-
menta profesionalmente las politicas que disefia este Gltimo, ademas de prestar servicios a la ciu-

dadania.

Esto también supone garantizar el acceso y el desarrollo con igualdad de oportunidades en los
cargos que emplea la Administracion Pablica, tema que no hemos logrado garantizar. Hoy dia
sabemos que 2 /3 partes del empleo piblico no han tenido garantizado este principio, sea por-
que han entrado por la via de la contrata o de honorarios permanentes, una cuestién que no
deberia haber ocurrido. Aqui, por ejemplo, podriamos modificar el articulo 19 N° 17 de la Cons-
titucion actual, y que se remonta a 1833, pues garantiza el acceso a las funciones publicas sin
exigir igualdad, pasando a ser una norma bastante initil y que podria reformularse para estos

efectos.

Esto no quita, evidentemente, que deban seguir existiendo cargos de exclusiva confianza, pues
los Gobiernos necesitan una capa de personal que les permita disenar las politicas por las cuales
fueron votados, pero hay que definir hasta donde van a llegar estos cargos y donde empiezan los
técnicos. El limite preciso puede quedar entregado ala ley; pero en la Constitucion deberfa haber
un lineamiento orientador que impida generalizar la exclusiva confianza u otros modelos preca-

rios, como el modelo de la contrata, y potencialmente clientelares.

La exclusiva confianza deberia restringirse al campo del Gobierno, ni siquiera dirfa por completo,
pues incluso alli el rol de soporte debiera ser técnico. Solo en casos muy calificados deberia per-
mitirse, tratandose de cargos en la Administracion Piblica, pues en ella el principio tiene que ser

el del mérito y la capacidad.

Algo que también creo debiera revisarse es el campo de los altos directivos publicos que dirijan
organismos, cuyas funciones sean administrativas; es decir, de ejecucién de politicas publicas y
provision directa del servicio a la comunidad, que es lo que hoy dice la ley N° 19.882 de 2003,
que regula la Alta Direccién Puablica. Este grupo deberia ser seleccionados mediante un concurso
sobre sus atributos profesionales y de gestién, y que sea conducido por un organismo auténomo,
algo como el Consejo de Alta Direccién Piblica, pero con autonomia; es decir, que no sea dirigido
por un funcionario de exclusiva confianza presidencial. Ademas, yo agregaria que debieran ser
prorrogados al menos una vez si cumplen satisfactoriamente con sus deberes y convenios de

desempeiios, por supuesto, en la forma que indique la ley, para evitar este dispendio increible de
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tener directivos publicos que han sido seleccionados mediante un sistema que en teoria esta bus-
cando sus atributos, pero que son removidos o no renovados apenas cumplen sus tres afios, como

ocurre en promedio.l!

La verdad tiene poco sentido montar este sistema con esta rotacion, porque no hay institucion
publica, a mi juicio, que pueda avanzar satisfactoriamente con cambios en su direccién superior

cada tres afos.

Dentro de este grupo de directivos debiera haber uno por Ministerio que dirija su gestién admi-
nistrativa, que coordine y supervigile a los servicios piblicos que estén adscritos al Ministerio en
su dimensién administrativa. Estoy siguiendo laidea de lo que fue “Chile Gestiona”, y que también
rescataba hace poco Mario Waissbluth en una columna, como figura paralela a la de los subsecre-

tarios plblicos que hoy tenemos.!?

Ademas, si vamos a tener un organismo auténomo que se dedique a estas tareas, seria muy in-
teresante que emitiera anualmente un informe sobre el estado del empleo publico en el pafs,
tanto el directivo como el no directivo; que sea estadistico y cualitativo, y nos permita saber cémo
va evolucionando el Estado. Ciertamente aqui estoy descendiendo a un nivel de mucha concre-
cion, pero es porque creo que aqui lo hemos hecho mal y si no esposamos al poder -y tiramos

lejos las [laves— lo mas probable es que volveremos a tropezar con la misma piedra.

Por dltimo, en esta idea de separar Administracién de Gobierno, creo que serfa importante ad-
mitir expresamente en la Constitucién que, en casos calificados, la ley pueda crear organismos
administrativos auténomos. Hoy dia tenemos algunos, como el Instituto de Derechos Humanos
o el Consejo para la Transparencia. Estos organismos deben quedar fuera de la direccion del Go-
bierno y eso deberia decirlo la Constitucién, porque si el Presidente o Presidenta de la Republica
encabeza el Gobierno y la Administracion, estos organismos estarian dirigidos por el Gobierno.
Creo que tiene que aceptarse que algunos no lo estén, como pasa hoy dia con los que estan en la
Constitucién, por ejemplo, la Contraloria, el Banco Central y las Municipalidades que, siendo
parte de la Administracién, son auténomos. A nivel legal, encontramos el caso del Consejo para

la Transparencia.

Ademas de abrirle ese espacio al legislador, convendria establecer que la provisién o recluta-

miento de los érganos directivos de esos 6rganos tenga que contemplar una postulacion abierta

1 pyede verse este indicador, para noviembre de 2020, disponible en:


https://datastudio.google.com/u/0/reporting/1PvN-ImG2NlMUR2W2L1PL1kVpLrIRLW4Y/page/Eh4d
https://www.elmostrador.cl/destacado/2020/10/29/la-constitucion-y-el-estado/
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y un sistema de audiencias publicas. De nuevo, la idea es evitar eficazmente la captura politica de

estos organ ismos.

Esto también deberia aplicarse a los programas presupuestarios y los organismos que crea la pro-
pia Ley de Presupuestos, pues esta Gltima se ha transformado en una via oblicua para evitar regu-
laciones permanentes, como ocurrié con el tope porcentual de las contratas, y eso no puede ser.

Hay que reconducirla a su sentido preciso.
Eso, entonces, respecto de separar Gobierno de Administracién.

Un segundo punto importante para mi es modernizar el estatuto del empleo publico Ya dije harto
al respecto. Solo agregaria que creo que también hay que admitir expresamente la negociacion
colectiva y la huelga de los funcionarios, hoy prohibidas de manera totalmente estéril, como nos
consta a todos, pero regulandola para equilibrar esos derechos con el derecho de los usuarios, el
derecho de todas las personas y, ojala, con un régimen transitorio constitucional que contemple
una regulaciéon minima, para asf evitar que siga ocurriendo lo que pasa ahora, en tanto no se le-
gisle. En otras palabras, si hoy la huelga estd prohibida, pero de igual forma hay paros, si la per-

mitimos sin una regulacion minima transitoria, no habremos avanzado practicamente nada.

Un tercer punto consiste en que debiéramos abrir una mayor flexibilidad organizadora y de ac-
tuaciéon en la Administracién Pablica. Los Gobiernos debieran poder reorganizar los Ministerios
y Subsecretarias cambiando nombres; agrupando; fusionando, pero, por supuesto, manteniendo
las unidades de la Administracidn y sus funcionarios, me refiero a los funcionarios administrati-
vos. Serfan cambios en la capa superior dejando intactas las inferiores, pero que permitirian que
el Gobierno intencione su programa o sus férmulas de coordinacién y direccion. Para reformar

las capas inferiores de la Administracién, en cambio, se necesitaria de una ley.

Con todo, también darfa un grado de mayor libertad en la organizacién de las unidades administrati-
vas, por ejemplo, ampliando el @mbito de duracion de las leyes delegatorias que permiten dictar de-
cretos con fuerza de ley en materia organizatoria, que actualmente es de un afio solamente. Deberia-
mos tener leyes delegatorias con una duracién mas amplia que permita a los Gobiernos tener una
flexibilidad. Esto, manteniendo también otras flexibilizaciones que se han estado dando en el dltimo
tiempo, como ocurre a nivel municipal en que los Concejos, con un conjunto de restricciones, pueden
crear o suprimir empleos y bajar remuneraciones; o con la fijacion de las rentas de las altas autoridades
politicas que también salieron de la ley y pasaron a una comision constitucional ad hoc. Lo importante

es que, garantizando la contencién del gasto, generemos flexibilidad para la gestion.

Por dltimo, en cuanto a la legalidad, creo que tradicionalmente hemos tenido un enfoque que

enfatiza una vinculacién positiva muy estricta, que nos lleva al final a que “quien nada hace, nada
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teme”. No dudo que la vinculacidn positiva, es decir, la exigencia de habilitacion expresa previa
de laley para la actuacién administrativa debe mantenerse cuando esta pueda restringir derechos,
pero en los demas casos deberiamos abrirnos a una mayor flexibilidad para no detener la innova-

cion y paralizar |a gestién publica, conteniendo siempre el gasto.

Para ir terminando, otro tema que evidentemente debemos abordar es el de |la descentralizacion.
Desde 1925 las directrices constitucionales no han bastado. Por eso creo que la Constitucion aqui
tiene que ser enfatica, manteniendo lo que se ha avanzado, es decir, la eleccion democratica de
autoridades regionales, pero sefialando en la Constitucion cuales son las competencias de la capa
regional y las de la nacional, y estableciendo un plazo definido de transiciéon para que sean las
primeras asumidas por el nivel regional o seguiremos esperando a Godot en esta transferencia

por cuentagotas.

También habria que indicar en la Constitucion qué poderes especiales van a tener los Gobiernos
Regionales en las areas metropolitanas, especialmente porque aqui no solo se necesita que el nivel
central transfiera competencias al GORE. Necesitamos que el GORE tenga competencias para
disciplinar a los municipios en transportes, en residuos, en ordenamiento territorial, en urba-
nismo. Dicho de otro modo, que absorban algunas competencias municipales. Ademas, la Carta
Fundamental deberia darle fuentes propias de financiamiento a los Gobiernos Regionales acordes
con sus competencias. En las areas metropolitanas, por ejemplo, se impone una redistribucién
distinta del fondo comdn municipal o mantendremos esta desigualdad urbana que tenemos hoy

por hoy en las grandes ciudades.
Cuatro cosas para ir cerrando.

Control. La Contraloria General de la Republica ha sido un factor muy importante para el funcio-
namiento de la Administracion Piblica, pero, en mi opinidn, el control de legalidad que realiza
debiera restringirse al ambito presupuestario y de personal, eliminando el control de legalidad ex
ante de los reglamentos. Es un tema discutible y puede ser polémico, pero la demora que supone
la toma de razén no me parece que se justifique. Preferiria el control ex post de los Tribunales de
. . d | . | . 13 N | - d P . . s
Justicia cuando alguien lo requiera.”> No me molestarfa, y podria ser conveniente, una opinién

consultiva dentro de un plazo acotado, pero no mas que eso.

13 Hago presente que no mencioné la potestad dictaminante de Contraloria porque no aparece en el texto
constitucional, pero en el esquema que planteo debiera reducirse. Con todo, creo que éste es un tema que deberia
resolver el legislador, idealmente generando una justicia contencioso administrativa especializada agil y desformalizada,
manteniendo lo mejor de Contralorfa.
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Por supuesto, también traspasaria a los Tribunales de Justicia el juicio de cuentas, algo donde
dirfa que hay un alto grado de consenso. Mantendria, por supuesto, la auditoria y el control pre-
supuestario y de personal, que son muy relevantes. Dicho todo esto, no creo que se justifique que
el Contralor o la Contralora sean abogados si cambiasen las funciones, y digo todas estas cosas
porque actualmente la Carta Fundamental trata todo esto de un modo que impide que la ley

pueda tomar otras opciones.

Por otro lado, creo que también seria importante que la Constitucion generase un organismo
autéonomo a cargo de controlar la eficiencia, la eficacia y la calidad de las politicas publicas, su-
perando el foco del control de legalidad que tiene Contraloria. Que opere con un analisis selectivo
y aleatorio, y que podria depender incluso del Congreso Nacional. Es |a discusion sobre la agencia
de calidad de las politicas publicas que tenemos hace cuatro gobiernos como idea; y ésta es una

oportunidad para darle un espaldarazo fuerte.

Directrices y principios constitucionales. Mantendria los principios de probidad y transparencia,
claves para una buena gestion publica. En esa linea, seria muy conveniente constitucionalizar la
existencia del Consejo para la Transparencia y la del Derecho al Acceso a la Informacién Publica
como derecho fundamental explicito. En materia de transparencia hay una interpretacién que
dice que el articulo 8° de la Constitucidn es el techo de la transparencia, y me parece que eso es
un sinsentido: deberia ser mas bien el piso que el legislador puede ampliar, siempre respetando
los derechos de las personas y admitiendo otros limites legales fundamentados en el interés ge-

neral.

En probidad habria que encargar al Legislador y a todos los érganos estatales la funcién de adop-
tar medidas apropiadas para resolver los conflictos de intereses, incluyendo los problemas de
puerta giratoria prey post; es decir, antes de entrar al sector publico y al abandonarlo, para ga-

rantizar la imparcialidad en el ejercicio de las funciones publicas.

Estableceria, también, los principios de rendicion de cuentas, de coordinacién y solidaridad. El
primero, porque nos indica que el poder se ejerce por encargo de otros y en su beneficio. Los dos
altimos, porque si aumenta la descentralizacion seran fundamentales para evitar nuevas asime-

trias.

Otro principio que deberia contemplarse es el de la participacion ciudadana, pues, si alguna lec-

cion salta a la vista del estallido social es que la gestion plblica debe construirse con las personas.

Finalmente, estableceria que la gestion puablica debe ser eficaz, eficiente y con calidad, como decia

en la misma columna que mencioné antes de Mario Waissbluth, exigiendo que un Ministerio deba
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encargarse de ello. No quiero decir que la Constitucion cree este Ministerio o le ponga un nom-
bre. La Constitucion de hoy dice, por ejemplo, que el Presidente o Presidenta de la Republica
puede encomendar a uno o mas Ministros la coordinacién interministerial y las relaciones del
Gobierno con el Congreso. Podria ser una férmula de este tipo. Lo importante es que la Consti-
tucién encargue hacer seguimiento a la eficacia, la eficiencia y la calidad de la gestién publica.
Fijarle un domicilio conocido a esta misién es sumamente importante para darle continuidad a

estos esfuerzos.

Por altimo, también estableceria en la Constitucién la exigencia del analisis del impacto regulato-
rio de las normas y las politicas publicas, asi como su consulta publica, por supuesto, en la forma
que indique la ley. Actualmente los mensajes que hace el Gobierno cuentan con un informe fi-
nanciero de la DIPRES —Direccién de Presupuestos— lo que me parece insuficiente. Cuando vaya-
mos a regular, tenemos que analizar evidencia, sopesar costos-beneficios, hacernos responsables
del analisis. No desconozco los esfuerzos hechos en esta materia a través de Instructivos Presi-
denciales por los (ltimos Gobiernos, pero, en mi opinién, son insuficientes para cambiar el estado

de cosas en esta materia. Un mandato constitucional tendria mejores perspectivas.

Finalmente, recordando a uno de los maestros del derecho administrativo aleman, Otto Mayer,
quien al final de su vida escribié en el prélogo de uno de sus libros, en 1923, una frase que ha
hecho fortuna: el derecho constitucional pasa y el derecho administrativo permanece. Esta frase
se entiende con facilidad considerando que le tocé vivir el camino a la unificacién alemana, el
imperio (1871) y la Repiblica de Weimar (1918) tras la Primera Guerra Mundial, sin que eso

mermara la continuidad de la Administracién Pablica.

Por cierto, la frase de Otto Mayer debe relativizarse o todo el ejercicio que estoy haciendo serfa
inatil. La menciono porque nos pone de bruces frente a una realidad: la Administracién Piblica
es un complejo que maneja muchos recursos y tiene una inercia enorme. Pensar que puede mo-

dificarse con ciertos ajustes constitucionales es una ilusion.

Poder incidir en la Administracién Publica requiere mucho cuidado, porque esa inercia la hace
poco permeable a las simples declaraciones. Debemos buscar la manera de lograr que efectiva-
mente esas declaraciones o principios se implementen. No puedo dejar de recordar la experiencia
de las Asambleas Provinciales o la de los Tribunales Contencioso Administrativos en la Constitu-
cion de 1925, o la de la carrera administrativa en la Constituciéon de 1980. Todos ejemplos de
cosas que se dijeron y no se hicieron. Por eso digo que debemos ser cuidadosos y creativos o

podemos tropezar de nuevo con las mismas piedras.

Eso era lo que habia preparado, muchas gracias.
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Abogada, Decana de la Facultad de Derecho de la Universidad Adolfo Ibafiez. Trabajé en la coordinacion de la
Comisién de Modernizacién del Estado del CEP (2016 'y 2017).

Voy a partir por agradecer la invitacién, es para mi un honor estar en este seminario hoy. Primero,
porque me siento un poco volviendo a mi casa no solo porque es CEP - CIEPLAN, sino, también,
porque se trata de un tema como éste. Pero, ademas, porque me toca compartir panel con Enri-
que y con Alejandro, y también, con Lucas, por supuesto. Enrique y Alejandro fueron y han sido
muy generosos en compartir sus conocimientos y experiencias conmigo en los dltimos afos, en
los que me tocé trabajar en los temas de modernizacion del Estado. Trabajamos en conjunto ar-
duamente y siempre han sido muy apoyadores y entusiastas en generar propuestas transversales,
asi que les agradezco, nuevamente, y espero que ésta sea la primera de muchas conversaciones

que tengamos en torno a la pregunta sobre la modernizacién del Estado y la Constitucién.

Voy a comentar la presentacion de Enrique, pero sera como un comentario general para seguir
conversando. Creo que su presentacion cubre muchos aspectos que podrian ser tratados cada
uno en si mismo, aisladamente. Podria ser cada uno un seminario ;no es cierto?, asi es que no
quiero referirme a cada punto en especifico porque alargaria en exceso mi intervencién. Mas bien,
intentaré dar una respuesta algo general, y como decia, creo que nos van a quedar todavia muchos

temas por desentrafar.

El punto de partida es el siguiente: todos los que hemos trabajado en modernizacion del Estado
creo que cargamos con una especie de desesperanza. No sé si desesperanza es la palabra precisa,
pero algo tiene que ver. ;Por qué lo digo? Porque propuestas hay muchas, transversales, acorda-
das, planteadas, vueltas a plantear; hay técnicos que han logrado acuerdos en una infinidad de
temas especificos. Pero, al mismo tiempo, si bien ha habido algunos avances, ellos son muchos
menos que los que podriamos esperar. En general, esos avances han ocurrido como respuestas a
crisis, crisis de probidad en muchos casos. Estoy generalizando, pero ha sido en esos momentos

cuando estas reformas han encontrado su oportunidad, su espacio.

Entonces, como decia, creo que esa suerte de desazén, de desesperanza, que solemos cargar quie-
nes trabajamos en modernizacién del Estado, por querer ver mas avances, por querer ver que las

propuestas que se han planteado una y otra vez se tomen en cuenta; por buscar que esas reformas
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lleguen a buen puerto. En ese contexto, entonces, la nueva Constitucién podria ser una ventana

de oportunidad para darle un nuevo impulso a la modernizacién del Estado.

Por supuesto, una Constitucion es fundamental para ver cémo funciona el Estado. Esta la estruc-
tura del Estado y los principios que deben orientar su funcionamiento, sin embargo, debemos
evitar que esta ventana de oportunidad se transforme en el momento de constitucionalizar en

€eXxceso.

El riesgo es ver esta nueva Constitucién a la luz de ese refran que dice: mejor pdjaro en mano que
cien volando, y pensar que, si ahora incorporamos muchas de las cosas que hemos trabajado en
el pasado, entonces ahora si vamos a lograr que se materialicen, porque ya las pusimos en la Cons-
titucion. Creo que modernizar el Estado debe responder a preguntas sobre cémo el Estado se
adecua en el tiempo, no para ahora, no para el préximo afio, no para los préximos dos afos, sino
para una sociedad cambiante. Porque si hay algo que nos hemos dado cuenta este afio, es que el

mundo cambia y cada vez mas rapido.

El problema que tenemos es que la modernizacién del Estado, como decia antes, es que ha suce-
dido en hitos, en saltos discretos, en reformas sectoriales o muchas veces por cambios mediante
vias excepcionales. Enrique, por ejemplo, nombraba la Ley de Presupuestos. El proceso constitu-
yente nos invita a que pensemos qué reglas o instituciones pueden facilitar que el Estado se
adapte a las necesidades y actiie de forma coherente y sistematica, antes que a constitucionalizar

determinados érganos y procedimientos.

Porque, en términos de modernizacion, los avances no son Gnicamente constitucionales - por
supuesto hay cuestiones que son constitucionales-, pero, como dice Enrique al final de su pro-
puesta citando a Otto Mayer, el derecho administrativo permanece por sobre los cambios del

derecho constitucional. Ojala que le dejemos gran espacio al derecho administrativo.

{Qué debiese estar en una Constitucion para estos efectos?, se pregunta Enrique. Y yo estoy de
acuerdo con él en algo central: la separacion de Gobierno y administracion. En la Constitucion
actual se tratan conjuntamente y asi ha sido en nuestra historia constitucional. Este tratamiento
conjunto hace mas dificil separar la Administracién permanente, por una parte, del personal que
ingresa con el Gobierno de turno, por la otra. Y si queremos avanzar hacia un modelo de empleo
publico que no sufra las presiones de la politica partidista, ni este sujeto a los vaivenes del ciclo

electoral, entonces esa distinciéon que mencionaba Enrique es clave.
Para ello sera fundamental la discusién de régimen politico. En paises con regimenes parlamen-
taristas, con un modelo de servicio civil como, por ejemplo, Canada, Nueva Zelanda, Australia e

Inglaterra, esa separacion es nitida. Pero, si bien el régimen politico y la Administracion del Estado
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son discusiones que debemos abordar en conjunto y que solemos analizar por separado, me pa-
rece que esta distincion debe mantenerse tanto si mantenemos el régimen presidencial, como si

transitamos hacia uno semi-presidencialista o parlamentario.

También estoy de acuerdo con muchas cuestiones que Enrique plante6 sobre empleo publico.

Aunque tengo una diferencia: no incluiria a la Alta Direccién Plblica en la Constitucién, no por-
‘A DY . . . . .

que yo no crea en la “ADP”, por el contrario, pero pienso que para que funcione bien el sistema,

tenemos que dejarselo a la ley.

¢Cuanto del articulo 38° se cumple hoy por estar en la Constitucién?'* Ya Enrique lo mencionaba.
Creo que tenemos que aprender que no porque algo esté en la Constitucion significa que va a
funcionar mejor. Entonces, separemos Gobierno de la administracion, seamos muy estrictos en

ello, pero dejémosle a la ley el sistema para que la implementacién sea efectiva.

Otro aspecto en que yo estoy de acuerdo con Enrique es introducir espacios de flexibilidad en la
organizacién del Poder Ejecutivo. Y aca hay mucho que podemos aprender de la historia. En 1923
una ley faculté al Ejecutivo para establecer la organizacion definitiva de las oficinas y servicios
publicos, cuatro afios después pasé lo mismo. De nuevo en 1931 con la Ley N°5.005, con Gonza-
lez Videla en 1947, con Ibanez en 1953 y asi existieron delegaciones legislativas con el objetivo
de reestructurar la Administraciéon del Estado en 1956 y 1959. Pienso que esta idea que circula a
veces en el sentido de tener un organigrama fijo del Estado, de hacer el mapa definitivo de los
ministerios, es una quimera. ;Por qué? Porque si pensamos a 30 aiios lo que vemos es un mundo
sujeto a cambio permanente, probablemente ello siempre ha sido asi, el futuro siempre es in-
cierto, pero por distintas razones, y especialmente por la tecnologia, ello parece haberse acele-

rado y quiero poner dos ejemplos:

- Segin el INE al ano 2050 el 23 por ciento de la poblacién tendra mas de 65 afos y se elevara
el nimero de personas sobre los 80 anos. Tendremos mas personas mayores que menores de
14 anos. El envejecimiento de la poblacion tiene efectos sobre la fuerza laboral y la producti-

vidad, pero también en el gasto piblico, en el sistema de pensiones y en el sistema de salud.

" E| articulo 38° de la Constitucién sefiala: Una ley orgénica constitucional determinaré la organizacién bésica de la
Administracién Pablica, garantizard la carrera funcionaria y los principios de cardcter técnico y profesional en que deba
fundarse, y asegurard tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la capacitacién y el perfeccionamiento
de sus integrantes.

Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracién del Estado, de sus organismos o de las
municipalidades, podrd reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere

afectar al funcionario que hubiere causado el dano.
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Pensemos eso en términos de servicios publicos, ;Qué significa otorgar servicios publicos con
ese tipo de poblacion?, ;Qué significa en términos de su impacto en lo fiscal, pero, también,

en la manera como se entregan las prestaciones?

- Otro ejemplo. Chile es un pais altamente vulnerable frente al fendmeno del cambio climatico
y ello significa que va a tener efectos sobre la agricultura, la pesca, el acceso al agua, la ubica-
cion territorial de la poblacion, el turismo, los grandes proyectos de infraestructura y el tipo
de energia. Traduzcamos eso mismo ahora en ministerios, medioambiente, MOP, vivienda,
economia, energia, agricultura y ciencias. ;Cémo van a actuar coordinadamente para pensar

en soluciones que aborden los desafios del cambio climatico con una mirada conjunta?

El punto es como pensar un Estado para una sociedad que sera cada vez mas cambiante y sujeta
a mayores incertidumbres. Entonces, como bien dice Enrique, lo que hay que hacer es introducir
algunos elementos de flexibilidad. La Constitucién de 1980 que, ante una Administracién publica
que se habia desarrollado anteriormente de manera heterogénea e incoherente, traté de estable-
cer un régimen Unico que lo ordenara. La Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado,
Ley N°18.575, justamente apunta en esa direccion. Pero ;Cudl es la contracara de esa basqueda
de orden? ;Cual es el precio que se paga? La rigidez, y ;Qué ha pasado con la rigidez? Hace que
busquemos valvulas de escape. Enrique nombré una, la Ley de Presupuestos. Otra es la Ley de

Reajuste del Sector Pablico.

Yo pensarfa que un nuevo texto constitucional busque introducir dos conceptos claves para el
funcionamiento del Estado: flexibilidad y coordinacién, porque las demandas hoy son cada vez
mas interdisciplinarias y complejas y, por tanto, exigen crecientemente una accion conjunta de

parte de los ministerios y servicios.

Ahora voy a aludir a otra seccién de lo que mencioné Enrique, que es la descentralizacién. Pri-
mero, quiero mencionar muy especialmente que incluyo descentralizacion porque solemos hablar
de modernizacién del Estado enfocados en el Estado central. Pero es necesario unir ambas discu-

siones y me parece que las nuevas reformas en curso nos ponen en una situacion compleja.

La nueva Constitucion serd redactada con Gobernadores Regionales que estaran recién electos, y
con un sistema de traspaso de competencias que ya empezé a operar en esta primera etapa en
que estamos. No sera facil, por tanto, cambiar el sistema de traspaso de competencias que esta

en curso.
Y quiero incorporar tres elementos mas:

El primero dice relacién con el hecho de que, tratandose de descentralizacion, es urgente contar con

un mecanismo de resolucién de conflictos y contiendas de competencias entre los distintos niveles y
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las distintas autoridades. La Constitucion actual cuenta con un mandato que deja a la ley, pero esta

ley no se ha dictado. En el proyecto de Ley de Rentas Regionales se incorpora una propuesta.

El segundo elemento que quiero agregar a la descentralizacion es uno que quedd pendiente: la
descentralizacion fiscal. Enrique menciona la solidaridad interregional, algo de esto ya esta con-
tenido, por supuesto, en el articulo 3° de la Constitucién actual', pero creo que, como dice Enri-
que, hay que mirar con mayor detencion cuestiones como el Fondo Comin Municipal. Yo agre-
garia también el Fondo Nacional de Desarrollo Regional, el FNDR, ahf esta la propuesta de Ley de
Rentas Regionales que acaba de ingresar, y todo lo que dice relacion con la distribucion de los
recursos. Manteniendo la responsabilidad fiscal hay un amplio espacio de reformas, no solo cons-
titucionales, sino, también, administrativas y de gestiéon que podemos hacer y aqui paso un aviso,
pues este libro recién publicado toca estas materias: Mas alla de Santiago: Descentralizacion fiscal

en Chile.'®

Y el tercer elemento es la coordinacién. Pareciera que hemos tratado con mas profundidad la
coordinacion entre ministerios o entre servicios publicos, pero mucho menos entre los distintos
niveles territoriales. Aqui voy a poner otro ejemplo: la futura nueva Ley de Migraciones, que debe
estar pronta a terminar su procedimiento legislativo, exige la dictaciéon de una politica nacional
de migraciones, y esa politica la va a hacer el Gobierno central. Sin embargo, los municipios son
las entidades publicas con mayor contacto cotidiano con las personas y la realidad migratoria es
muy diversa si la miramos por regiones. En los dltimos afios, en nuestro pafs lo que vemos es que
los inmigrantes no se distribuyen homogéneamente en el territorio. ;Cémo aterrizar, entonces,
una politica nacional de migracion a nivel local?, ;Cémo dar cuenta de heterogeneidad que existe
a nivel municipal? ;Cémo se va a coordinar el Gobierno central con el nuevo gobernador regio-
nal? Y ;Cémo se va coordinar el gobernador regional con los alcaldes y las municipalidades que

tienen, ademas, realidades tan heterogéneas entre si?

' El articulo 3° de la Constitucién dispone: El Estado de Chile es unitario.

La administracién del Estado serd funcional y territorialmente descentralizada, o desconcentrada en su caso, de

conformidad a la ley.

Los érganos del Estado promoverdn el fortalecimiento de la regionalizacién del pais y el desarrollo equitativo y
solidario entre las regiones, provincias y comunas del territorio nacional.

1¢ Disponible en: https:/ /www.cepchile.cl /cep /site /docs /20200712 /20200712173318 /mas_alla_de_santiago_cep_centrouc.pdf
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En otra materia, estoy de acuerdo con Enrique en la importancia de los principios contenidos en
los articulos 6°, 7° y 8° de la actual Constitucién, donde estan, entre otros, los principios de lega-
lidad, responsabilidad, probidad, transparencia. Agregaria, también, participacién ciudadana en
las politicas publicas.

Y si bien soy una firme convencida de la necesidad de un organismo de evaluacién, de una agencia
de evaluacién, y también de la necesidad de mejorar las capacidades técnicas del Congreso, no

pienso que éstas sean discusiones puramente constitucionales.

La Constitucién importa por muchas razones y, también importa, por la modernizacién del Es-
tado. Pero no deben agotarse a nivel constitucional las discusiones, ni las reformas. Hay muchas
cuestiones que son de pura gestién y hay varias otras que dependen de reformas que hagamos a
ciertas instituciones, incluyendo -y quiero nombrarla muy especialmente- a la Contraloria Gene-

ral de la Republica, por el impacto que su labor tiene en la administracion cotidiana del Estado.

Y yo insistirfa con la promesa incumplida de 1925: ahora si hay que crear los Tribunales Conten-
ciosos Administrativos, especialmente en relacién con el debate sobre los derechos sociales y su

garantia.

En fin, vuelvo al comienzo. Decia que veo este seminario como una invitacién a una conversacion
que es mucho mas larga. Con Enrique hemos tenido la oportunidad de trabajar juntos en el pasado

para generar propuesta en materia de modernizacion.

Yo creo que la nueva Constitucién nos brinda la oportunidad de volver a reunirnos y continuar
trabajando sobre algo respecto de lo cual todos en este panel estamos convencidos. Algo sobre
lo cual, y mas alla de las diferencias puntuales que podamos tener, necesitamos seguir impulsando

acuerdos transversales para las reformas que se necesitan para tener un mejor Estado para Chile.

Muchas gracias.
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Abogado, ex ministro de Economia, ex presidente del Consejo para la Transparencia, y autor de trabajos sobre
reforma del Estado en Chile.

Muchas gracias a Lucas, al CEP y a CIEPLAN por esta invitacion a debatir sobre un tema tan rele-

vante.

{Qué debe decir la Constitucion, si algo y cémo, acerca de la modernizacion del Estado? Va a ser
dificil innovar respecto a lo que dijo Enrique y comenté Isabel, tenemos demasiadas coincidencias
en los temas relevantes escogidos y en la sustancia del modo en que deben ser abordados. Con

todo, trataré de poner algunos énfasis que me parecen importantes.

Un primer aspecto es el contexto. Es evidente que vamos a enfrentar mayores expectativas sobre
la funcién pablica.

Hay una demanda social por un nuevo trato con las personas. Probablemente se va a ampliar el
catalogo de los derechos sociales, algunos de ellos van a contener garantias de manera que tengan
mayor exigibilidad juridica directa. Observamos una expectativa de mayor dignidad, igualdad de
trato. Las encuestas relevan un déficit importante en esa dimension y revelan que las personas no

se sienten tratadas con igualdad en su relacion con la Administracion Pablica.

Mas cantidad y calidad, incluyendo atenciones mas oportunas —especialmente en salud-, carac-
terizan las demandas y expectativas que aspiran a transformase en derechos, con el efecto de

imponer una tremenda presion sobre el Estado.

Mas Estado, me parece a mi, es una consecuencia posible, probable, e incluso deseable, de esta
reflexion constituyente. Pero ello sélo satisfard expectativas si es un “mejor” Estado. Va a ser
imprescindible un mejor Estado porque, entre otras cosas, es muy probable que coincida el debut
de esta nueva Constitucion con una cierta estrechez fiscal. Y, por tanto, respecto a la funcién
publica —y mas que nunca— Chile va a enfrentar el imperativo de la eficiencia. Tendremos que
hacer mas con menos o similares recursos. También enfrentaremos el desafio de la eficacia: ne-

cesitaremos impactos y resultados concretos.

Asi las cosas, uno esperarfa que los constituyentes que van a reflexionar —probablemente con
prioridad— acerca de la expansion del catalogo de derechos sociales o de las prestaciones que el
Estado debe brindar a los ciudadanos, le asignen igual importancia a la verificacién de las condi-
ciones que le permitan al Estado desempenarse plenamente, de modo de honrar en la practica las

expectativas que probablemente la nueva Constitucién cristalizara por escrito.
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Un segundo aspecto relevante se refiere al prestigio y confianza que inspiran las instituciones
publicas. Necesitaremos recuperar esa confianza en las instituciones, tan desmejoraras, tan dete-
rioradas en el dltimo tiempo. Y eso requiere, como bien explican estudios de la OCDE, avanzar
hacia un Estado con valores y un Estado competente.” Un Estado que haga el bien y lo haga bien;
es decir, cuyas orientaciones fundamentales sean compartidas por la ciudadania, pero que el

desempefio de sus tareas sea impecable, eficiente y eficaz, que haga bien la pega.

(Puede una nueva Constitucion favorecer la mayor eficacia y eficiencia de la gestion estatal?
(Puede inducir valores en la funcién piblicay competencias en su desempeiio? ;Cémo? El asunto
no es facil. Siempre se corre el riesgo de una declaracion estéril, como aquella que mencionaba
en su presentacion el mismo Enrique. Pero la definicion de objetivos y principios inspiradores,
especialmente en algin capitulo introductorio de la Constitucién, puede servir de orientacion

permanente al Legislador y a la accién de los organismos del Estado.

Una Constitucién puede, como toda norma juridica, mandar, prohibir o permitir; pero, ademas,
en cuanto a normas fundamentales, tienen cierto caracter simbdlico y orientador, y ello puede
ser especialmente cierto si se logra con éxito recrear entre los chilenos un nuevo pacto social y
politico en una inédita deliberacion constituyente democratica. Por ello, la nueva Constitucién
podria también inducir u ofrecer principios rectores que inspiren las conductas de los distintos

actores del Estado.

En el plano directamente juridico, las normas constitucionales que mandan, prohiben o permiten
se aplican a dos campos esenciales de |a funcion del Estado, las que responden fundamentalmente
a dos preguntas: ;Qué hace el estado? Y, en segundo, lugar, ;Cémo lo hace, como se distribuyen

las competencias publicas?
La primera refiere al rol del Estado y se responde definiendo las funciones pablicas.
Tenemos las funciones tradicionales del Estado, sobre las cuales no cabe profundizar aca. Pero

probablemente habra otras a propdsito de esta previsible expansion de derechos sociales que van

a tener como efecto correlativo unas nuevas obligaciones de hacer por parte del Estado.

Es cierto que el perimetro estricto de la accién del Estado no esta ni debiera estar definido de
manera rigida en el texto de la Constitucion. Esto debiera ser parte también del juego politico

democratico; tener un caracter dinamico, ser evolutivo y adaptativo. No obstante, lo esencial, el

17 Trust and Public Policy: How better governance can help rebuild public trust. OECD, Public Governance Reviews
(2017).



Insumos / Constitucionales

nicleo del pacto social referido a lo que el Estado debe hacer, puede hacer y no debe hacer; si

debe estar definido en la Constitucién.

En este plano entonces, serd muy relevante el catalogo de derechos sociales que impongan obli-
gaciones correlativas para el Estado, incluyendo las eventuales garantias o mecanismos de exigi-

bilidad que permitan avanzar desde una mera aspiracion hacia un derecho efectivo y concreto.

Pero junto con la definicién de lo que el Estado debe hacer —nucleo en la Constitucién, caracter
dinamico en la ley y en las politicas piblicas—, vamos a tener que preguntarnos sobre el modo en
que se distribuyen las funciones puiblicas, sobre como se distribuira el poder politico. Yo creo que

aqui hay tres preguntas o tres distinciones que me parecen relevantes:

La primera es la distribucién del poder y competencias entre la funcién de gobernar, como lo
hemos entendido tradicionalmente; y otras entidades con rango constitucional que puedan com-
petir o colaborar con el Gobierno para el desempefio de ciertas funciones de Administracion.
¢{Cémo se va a relacionar el Gobierno, por un lado, con el Congreso, con el Poder Judicial? ;Y
cémo se va a relacionar con los demas érganos constitucionales auténomos como el Banco Cen-
tral, Contraloria General de |la Republica, SERVEL, Ministerio Pablico y otras eventuales agencias
constitucionales independientes? Por ejemplo, el Banco Central, que es auténomo, es, en defini-
tiva, una sustraccion de una funcién publica desde la 6rbita de decisiones del Gobierno central
hacia un ente diverso con propédsito propio y cuya autonomia evita interferencias indebidas que

amenacen el debido control de la inflacién.

Bueno, de esto ;Qué se va a preservar? ;Qué va a retroceder? ;Qué va a aumentar? Sera funda-
mental resolver a nivel constitucional la esfera o perimetro de competencias del Gobierno electo
y la delimitacidn de funciones y respeto reciproco con otras entidades estatales de caracter auté-

nomo -y mas bien independientes— del ciclo politico electoral.

Una segunda cuestion que parece fundamental es la distincion entre las funciones del Gobierno
a nivel central o nacional, y las funciones de los gobiernos subnacionales —regional y municipal-.
Aqui se cruzan dos niveles, porque las relaciones y dilemas entre Gobierno y Administracion, que

bien planteaba Enrique, va a tener también una réplica en los distintos niveles de los Gobiernos.

Pero lo fundamental es precisar la nueva distribucion de roles. Deberemos avanzar hacia una ma-
yor claridad en la definicién de las competencias exclusivas y concurrentes entre los distintos ni-
veles de Gobierno. Sera inevitable y, a mi juicio muy oportuno, que la nueva Constitucién obligue
a discernir con claridad respecto de qué hace el Gobierno nacional y qué compete a los gobiernos
regionales y municipios. Ello incluye definir cémo se coordina una regién con los municipios bajo

la 6gica de las areas metropolitanas.
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Creo que la oportunidad constitucional permite trazar con la claridad que hoy no existe la distin-
cion de roles y competencias exclusivas; la identificacién de las concurrentes o exigencias de coor-
dinacién; y las formas de abordar los gobiernos metropolitanos que trascienden fronteras muni-
cipales.

Para resolver lo anterior, nos tendremos que preguntar qué bienes y servicios publicos seran pro-
vistos por los gobiernos subnacionales. Para ello, utilizando la |6gica descentralizadora de la sub-
sidiariedad vertical, segin la cual la distribuciéon de potestades de Gobierno y Administracion a
nivel territorial debe apuntar a que en cada nivel de gobierno se haga aquello que pueda ser mejor
resuelto, considerando las economias de ambito, legitimidad social, complejidad de los asuntos,
cercania al territorio, etc. Por cierto, existe al respecto cierta evidencia y literatura internacional
que muestra que algunas materias son mds propias del ambito regional, otras del municipal y,
finalmente, algunas del nivel central o nacional. La oportunidad constituyente nos permitira re-

solver esto de manera esencial, clara y racional.

Un aspecto fundamental y relacionado al anterior, consiste en definir los espacios constituciona-
les para una eventual descentralizacién fiscal. ;Qué impuestos se pueden aplicar a nivel regional
o municipal? ;Vamos a habilitar ciertos niveles de endeudamiento auténomamente resueltos en
los gobiernos subnacionales? ;Cuéles son los limites y controles en caso de que se puedan aplicar
impuestos y endeudamientos a ese nivel, para que ello no amenace la estabilidad fiscal global o
valide comportamientos irresponsables a nivel subnacional? Otra vez, la experiencia internacional

tiene mucho que aportar en este asunto esencial para una descentralizacién en serio.

Adicionalmente, creo fundamental establecer a nivel constitucional reglas basicas de transferen-
cias fiscales a los gobiernos regionales que eviten la arbitrariedad en la materia. En efecto, el pa-
sado nos acostumbré a la existencia de afinidad politica entre el Director de Presupuestos, el
Ministro de Hacienda y los Intendentes Regionales. Pues bien, cuando haya elecciones de go-
bierno regional, no siempre coincidiran los colores politicos de quien maneja la billetera fiscal y
quienes gobiernen las regiones. En tal caso ;Cémo evitamos la asignacion arbitraria, discrimina-
toria o sesgada por razones partidistas? Si no queremos que esto se resuelva con la Ley de Presu-
puestos —dado que la Ley de Presupuestos corresponde a las mayorfas circunstanciales, que no
necesariamente protegeran a algin gobierno regional-, deberemos establecer reglas constitucio-
nales que impidan la discriminacién arbitraria en las transferencias presupuestarias a regiones,

junto a mecanismos para reclamar y reparar esa practica en caso de que ello ocurra.

Otro tema relevante, mencionado por Isabel y que hemos conversado en otros foros, se refiere a

necesidad de regular la resolucién de conflictos de competencias entre los distintos niveles de
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Gobierno. Se ha soslayado hasta ahora de manerairresponsable este tema. Quizas esa indiferencia
esconda una pretension, por parte de quienes han redactado las leyes vigentes, en el sentido de
negar la hipotesis de tales conflictos o de pretender que ellos se resuelvan mediante la autotutela
o laley del mas fuerte. Asi, todo conflicto se resolveria, de facto, a favor del Gobierno nacional.
Algunos quizas piensen que las actuales competencias legales de los gobiernos regionales son tan

menores que la hipdtesis de conflicto con el Gobierno nacional es casi nula.

Si bien la omisién de sistemas de resolucién de conflictos de competencias en el actual marco
constitucional revela que no nos hemos tomado en serio la asignaciéon de competencias y la des-
centralizacion hasta ahora, este asunto sera ineludible en un nuevo marco constitucional que dis-
tribuya equilibrada y racionalmente las competencias entre los distintos niveles de Gobierno. Por
ello, infiero que un nuevo Tribunal Constitucional deberd abordar el asunto, cuando el litigio
verse sobre competencias asignadas en la Constitucion. Si el conflicto es de caracter legal, podra
la Contraloria abordar el asunto, a menos que se establezca una jurisdicciéon administrativa espe-
cializada sobre el particular. Por cierto, sera siempre complejo para un Contralor dirimir como
juez los conflictos de clara connotacion politica entre el nivel central y regional, razén por la cual

un érgano colegiado y especializado parece preferible.

Una derivacion concreta de la necesaria distincion entre las funciones de Gobierno y Administra-
cion exige responderse qué dispositivos constitucionales se adoptaran para evitar la captura de la
Administracion por parte del Gobierno. En tal sentido, debiéramos aspirar al desarrollo de una
carrera funcionaria que, lo decia Enrique, sea tutelada por un 6rgano que esté fuera del Gobierno,
quizds por una Alta Direccién Pablica de rango constitucional. Y quizas aqui discrepo de Isabel,
porque efectivamente creo que debiera tener rango constitucional el 6rgano encargado de la im-
plantacion, desarrollo y evolucién de la carrera funcionaria. De otra manera, muy dificilmente
vamos a romper la inercia que ha permitido fusionar y confundir en la practica al Gobierno y

Administracion.

Vamos a tener que establecer responsabilidades institucionales, ojala para velar por la eficiencia
y modernizacién permanente de la funcién piblica administrativa. Cuando echamos de menos
avances en la modernizacién del Estado ;A quién le pasamos la cuenta? ;Quién es el responsable
en el organigrama actual de que el Estado sea global, transversalmente, y colectivamente mas
eficiente? Pues nadie. Se traslapan y diluyen finalmente las responsabilidades entre la Direccidn
de Presupuestos, el Ministerio de Hacienda, el Ministerio del Interior e, incluso, el Presidente de
la Republica. Nos falta asignarle domicilio claro a la responsabilidad de modernizar el Estado. Yo
creo que hay que pensar en eso para que, en la l6gica de una Administracion independiente, quien

tenga esa responsabilidad fundamental, tenga una proyeccién en el tiempo que supere los ciclos
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politicos electorales; pero también, las competencias y recursos adecuados para esa funcién tan

esencial como pendiente.

Ahora bien, y no nos engafiemos en esto, mientras mayor sea la autonomia o profesionalizacion
del servicio civil, mayor debera ser el esfuerzo para evitar el riesgo de anquilosamiento o irres-

ponsabilidad de |a burocracia.

Las elecciones al menos proveen un sistema periédico de rendicién de cuentas, que no aplica ni
tiene reemplazo equivalente en el caso de los érganos constitucionales auténomos. Por eso, de-
beremos pensar en controles reciprocos, mucha transparencia e indicadores claros que permitan
alinear las exigencias del bien comun con el desempefio efectivo de los 6rganos de administracion

o auténomos del Gobierno.

Frente al desafio de establecer dispositivos de control para ese riesgo de autarquia o indiferencia
excesiva frente a las preferencias de los Gobiernos o de los ciudadanos, sera especialmente con-
veniente ampliar la concursabilidad del servicio civil. Para ello, favoreciendo no solo el recluta-
miento competitivo de los mayores talentos disponibles, sino la movilidad y carrera funcionaria,
tanto vertical como horizontal, de modo que esa carrera pueda desplegarse en la totalidad de la

Administracion y no, como ocurre hoy, dentro de los estrechos limites de cada servicio publico.

De igual modo, esa carrera debiera basarse en evaluaciones de desempefio serias y con conse-
cuencias. En el caso de los altos directivos, serd necesario reforzar el valor de los convenios de
desempeiio: si no se cumple el convenio de desempefio, se habilita la remocién, pero ésta no
debiera aplicarse respecto de quien si cumplié lo que se le pidié. No puede ser que los convenios

de desempefio tengan hoy tan poco valor para resolver la continuidad de los jefes de servicios.

Un comentario en un ambito diverso: la regulacion de la actividad econémica en sintonia con lo
senalado antes por Enrique Rajevic. Creo que debemos mirar cémo reducir o matizar el alcance
de la reserva legal en la regulacion de la actividad econémica, ampliando explicitamente las po-
testades reglamentarias de la administracion. La ley protege al ciudadano del riesgo de abuso de
la Administracion, es cierto, pero no podemos legislarlo todo. En la practica, el Congreso se trans-
forma en un cuello de botella que impide la actualizacion de una regulacién cada vez mas com-
plejay que opera sobre contextos en permanente y vertiginoso cambio. Algo de esto puede re-
solverse si avanzamos hacia un régimen parlamentario con Congreso unicameral. Ello puede ayu-
dar a una mayor eficiencia del Legislativo, aunque, en tal caso, se elimina de raiz la diferencia
entre Gobierno y ley; por lo que no cabria asignarle a la intervencién del Congreso una proteccién

adicional respecto de la accién del Gobierno en un régimen presidencial.
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Pero en ausencia de sistemas unicamerales y en ausencia de un sistema parlamentario que garan-
tice el alineamiento entre Congreso y Gobierno, vamos a tener que buscar una manera de regular
la actividad econémica que no quede constrenida por la necesidad del cambio legal permanente.

Algo de esto ya se probd, y con éxito, al constituir la Comisiéon del Mercado Financiero.

A cambio de una conformacién colegiada y relativamente transversal —que reduce el riesgo de
sesgo partidista, arbitrariedad y captura-, es posible extender el ambito de las potestades nor-
mativas de 6rganos estatales |lamados a regular actividades con un dinamismo, especializacién y

continuidad que no se condicen con la accién del Congreso.

Un aspecto basico de un Estado moderno y sometido a evaluacién de desempefio son las evalua-
ciones de impacto o resultado de las politicas publicas. Esto no requiere necesariamente regula-
cion mediante rango constitucional, es cierto, pero probablemente admita reflexién en ese am-
bito, toda vez que pueden ser parte de un sistema integral y moderno de control respecto de la
funcién piblica. No han sido suficiente los grandes acuerdos transversales, los libros escritos, las
propuestas, incluso los programas de gobierno para convencer a las Direcciones de Presupuestos
de cada Gobierno, a diversos Ministros de Hacienda e incluso a los parlamentarios de oposicion,
en cada circunstancia, para instalar de verdad un sistema de evaluacién de impacto. Y aqui hay
que pensar en la doble dimensién: una ex ante, de evaluacién de impacto —incluido el impacto
regulatorio—, de los efectos esperados de programas o politicas, o de objetivos deseables y espe-
rados de cada proyecto de ley que se plantea. Solo cuando hay una explicitacion ex ante del im-
pacto esperado serd posible hacer un cotejo ex-post para contrastar lo prometido con lo logrado.
La evaluacion ex post, para que sea efectivamente creible y validada por todos, tiene que ser vista
como objetiva y neutral respecto del juego politico. Por eso se requiere una agencia indepen-
diente, ojala de rango constitucional, pero que tenga coordinacién fluida con el Gobierno y el
Congreso, de modo que los informes que se realicen tengan consecuencias efectivas en el debate

publico y presupuestario.

Es triste constatar hoy los informes que encarga la Direccién de Presupuestos a organismos aca-
démicos o de expertos, que revelan, en muchos casos, resultados manifiestamente insuficientes
en ciertos programas —al punto que queda de manifiesto en muchos casos un claro despilfarro
del gasto publico—, y que parecen carecer de toda influencia en la continuidad presupuestaria de
lo evaluado. Al parecer, pesan mas las inercias, las presiones gremiales o de ciertos sectores poli-

ticos, que la evidencia del mal uso de los recursos publicos.

¢Cémo logramos que una evaluacién bien hecha tenga consecuencias? ;Cémo avanzar hacia de-

cisiones basadas en la evidencia? Creo que hay que pensar un disefo institucional para que la
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agencia de evaluacién de politicas publicas tenga efecto, demostrar que los programas deban su-
primirse si son mal evaluados o, al menos, que se requiera un quérum especial de insistencia en

tales casos por parte del Gobierno y del Congreso.

Finalmente, la Administracion Pablica y la modernizacion del Estado supone controles, incluidos
los controles politicos. Habra que pensar cuales se aplicaran a los distintos érganos de Gobierno
y Administracion. ;Las acusaciones constitucionales? ;Habra revocatorias de mandato? ;Se apli-
caran estos mecanismos a los responsables de los 6rganos constitucionales auténomos o ello se-

ria, por definicion, un golpe letal a su pretendida autonomia?

En ese campo cabe, también, la definicion de la existencia y competencias de un nuevo Tribunal
Constitucional que vele por la efectiva supremacia del texto constitucional que resulte del es-

fuerzo constituyente de los préximos meses.

Vamos a tener que revisar, también, el marco basico del sistema de control de legalidad en manos
de la Contraloria General de la Repulblica. En esto, lo que plantea Enrique va en la direcciéon co-
rrecta: concentrarse en lo esencial y minimizar probablemente los tipos de control paralizantes o
dilatorios y que, por lo mismo, generan un dilema complejo entre control y expedicion de la fun-
cion publica.

La toma de razén debiera ser excepcional y reducida a lo esencial, prefiriendo, en cambio, el con-
trol social, la trasparencia, la rendicién de cuentas, la participacion social y la aplicacion de duras

sanciones para quienes sean sancionados por mal uso de los recursos publicos.

Y coincido también con Enrique -quizas nuestro pasado comun en el Consejo de Transparencia

nos empuja a ello- en que debiera tener rango constitucional el Consejo para la Transparencia.

Todos los 6rganos de la Administracién del Estado deben estar sometidos a las mismas exigencias

en materia de transparencia y al control externo de su cumplimiento.

Las reglas de acceso a la informacion y las causales de excepcion pueden, naturalmente, ajustarse
al caracter de cada 6rgano, pero no es razonable que determinados érganos se autorregulen en
esta materia y otros estén expuestos a control por terceros. La autorregulacién no es creible en
el campo de la transparencia. Si el acceso a la informacién queda entregada a la voluntad de quien
debe concederla, deja de ser un derecho ciudadano y pasa a ser una mera concesién graciosa del

6rgano publico con nulo efecto sobre el control social y la prevencién de malas practicas.

En Chile tenemos hoy esta desigualdad de trato en materia de transparencia al interior del Estado,

y la nueva Constitucion puede y debe abordar el asunto.

Muchas gracias.



