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Proyecto de reforma constitucional que modifica el articulo 115

de la Carta Fundamental, para ampliar facultades fiscalizadoras
de los CORES.

Idea Matriz y Fundamentos del Proyecto

Actualmente, el pais se ve conmocionado por una serie de
escandalos mediaticos vinculados a eventuales actos de corrupcion en el
ejercicio de la administracién publica. El llamado “Caso Convenios” se
pone en el centro del huracdn en una sociedad convulsionada en los
Ultimos afios, reclamando demandas sociales asi como el giro

institucional que dé cuenta y respuesta de dichas demandas.

Gran parte de esta discusion y polémica dice relacién con el
reclamo ciudadano hacia una mejor resolucién de las demandas sociales
a través de un Estado que, respetando las libertades de las personas,
también establezca mayores responsabilidades de los particulares

vinculados a actividades publicas.

Precisamente, lo que se advierte en los casos mediaticos citados,
dice relacién con el cuestionamiento respecto de los filtros utilizados por
las normas constitucionales y legales para sancionar a aquellas personas
juridicas sin fines de lucro (es decir, las fundaciones) que se han visto
involucradas en dichos casos, asi como a los particulares que se han
aprovechado de las fisuras normativas permisivas aun para dich6

Casos.
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Las politicas publicas en materia de responsabilidad administrativa
requieren el establecimiento de normas juridicas robustas que actualicen
la institucionalidad acorde a la experiencia que ha significado, para el
pais, la imposicién de mas de cuatro décadas de Estado subsidiario, eje
esencial en la profundizacion de la desigualdad social asi como de
permisivo y catalizador para el surgimiento del fendmeno de la
corrupcion y su caracter lacerante para nuestra institucionalidad asi
como para un enorme porcentaje de la poblacién del pais. Son
innumerables los casos de corrupcién, tanto de particulares como de
instituciones publicas (recuérdese, lamentablemente, los llamados “Caso
SQM”, “Caso Pacogate”, “Caso Milicogate”, entre otros), que se han
suscitado bajo el mandato de la Constitucién Politica vigente, impuesta
en dictadura, cuyo eje de Constitucionalismo econémico toma base en el
sefialado “principio de subsidiariedad” y la insercién forzada de los

privados en actividades econdmicas publicas.

Esto tiene impacto especial en los gobiernos regionales. La Ley
num. 20.990 (que dispuso la eleccion popular del érgano ejecutivo del
gobierno regional)!, conjunto con la Ley num. 21.074 (de
Fortalecimiento de la Regionalizacion del pais)?, supusieron, qué duda
cabe, un sustancial avance en el proceso de descentralizacion (iniciados,
desde 1990, con la dictacion de la Ley num. 19.175, Organica

Constitucional sobre Gobierno y Administraciéon Regional3®, mediante la

1 Publicada en el Diario Oficial de 05 de enero de 2017.

2 publicada en el Diario Oficial de 15 de febrero de 2018.
3 Publicada en el Diario Oficial de 11 de noviembre de 1992. Posteriormente, esta LOC
fue refundada con el Decreto con Fuerza de Ley num. 1, que Fija el texto refundidq
coordinado, sistematizado y actualizado de la Ley num. 19.175, Organjca
Constitucional sobre Gobierno y Administracion Regional, publicado en el Diario Ofjcial
de 08 de noviembre de 2005.
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cual se crean los Gobiernos Regionales, con personalidad juridica de
Derecho publico y patrimonio propio), asi como de mayor ejercicio de

los controles de fiscalizacidn de los diversos érganos del Estado.

La ciudadania exige una actitud resuelta, por parte de las diversas
instituciones de nuestro pais, pero especialmente las del Estado, entre
ellas el Poder Legislativo, para consolidar estandares mas altos de
respeto al Estado de Derecho, de responsabilidad de sus diversos
actores, asi como de mejor prevencion ante eventuales actos de

corrupcion.

Si bien ya la Ley num. 19.175, Organica Constitucional sobre
Gobierno y Administracion Regional, entrega ya a los Consejos
Regionales (CORES) la facultad de fiscalizar los convenios de
programacion indicados en el inciso cuarto del articulo 115
constitucional, creemos que se debe reforzar a otros tipos de actos de

convenios y asociaciones con dichas personas naturales o juridicas.

De ahi que el presente proyecto de reforma constitucional busca
reformar el articulo 115 de la Norma Fundamental, en el sentido de dar
una base especial y sdélida para el establecimiento y consecucién de los
objetivos senalados, estableciendo un mayor margen de responsabilidad
de los particulares (personas naturales o juridicas) que celebren
acuerdos, asociaciones o convenios con los gobiernos regionales.
Ademas, se faculta a los CORES, dentro del ambito de sus respectivas
competencias, para aprobar o rechazar dichas asociaciones o convenios,
con los quérums senalados en la ley, asi como de fiscalizacién respecto

del cumplimiento de dichos convenios.
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Naturaleza Juridica del proyecto de reforma constitucional.

La reforma constitucional no es un tema baladi. Por el contrario,
debe ser demostracidén esencial del ejercicio del Poder Legislativo, en
cuanto a su capacidad de resolucion de los conflictos politicos y sociales
que existen en una sociedad en un momento determinado.

Asi, debemos recordar que la Constitucion no solamente es un
instrumento juridico, sino que, ineludiblemente, es un documento
politico. En este sentido, constituye el fundamento normativo regulador
y legitimador del Estado4.

Dentro de las funciones de ese documento, destaca la
organizacion de los poderes y la articulacion de las relaciones entre
éstos y los gobernados.

Esencial para el fortalecimiento de los Gobiernos Regionales, asi
como de los diversos actores -publicos y particulares- que le coadyuvan,
es el principio de legalidad (también conocido como “clausula de
Derecho publico”). Se trata de un elemento primordial del Estado de
Derecho, definido este ultimo como

En materia administrativa, esto es clave. Como ha sefialado, en su
momento, el ex Contralor General de la Republica:

Desde una perspectiva general el principio de legalidad
dispone una actuacion de los Organos estatales conforme al
ordenamiento juridico. Es decir, que la sentencia del juez esté
ajustada. a Derecho, que el acto administrativo esté ajustado al
ordenamiento en su conjunto y que la ley se ajuste a la
Constitucion.

En el caso especifico de la Administracion el principio de
legalidad supone una '"vinculacion" de ésta al ordenamiento
juridico. "El principio de juridicidad no expresa otra cosa que la

4 Barrera, Paulina (coord.), Temas y Tendencias del Constitucionalis
Contemporaneo, México, UNAM, 2016, p. 3.

3
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idea de una limitacidon juridica del poder publico, entendido el
término limitacion en un sentido amplio. Se trata de una
concrecién del principio del Estado de Derecho, que exige la
limitacion juridica del poder del Estado, exigencia llevada a sus
ultimas consecuencias con la sujecion del propio legislador a la
Constitucion. El principio de juridicidad impone, por tanto, la
existencia de normas juridicas que vinculan a la Administracién
cuando actla y que de este modo la someten a Derecho"® (énfasis
en el original).

El principio de legalidad constitucional requiere, para su

realizacién, de la actualizacién permanente de los siguientes requisitos

copulativos®:

e Imperio de la ley: que impera sobre gobernantes y ciudadanos, pero
precisando que —como ya se senalaba en el articulo seis de la
Declaracion francesa de 1789— «la ley es la expresion de la voluntad
general», es decir creada (pero no bajo unos minimos) con libre
participacion y representacion de los integrantes del grupo social.

e Division de poderes, legislativo, ejecutivo y judicial: con ldgico
predominio en ultima y mas radical instancia del poder legislativo,
primero constitucional y luego parlamentario, concretado en las
correspondientes normas juridicas. La institucidon que representa la
soberania popular es quien suministra legalidad y legitimidad a la
institucién que ejerce la accién gubernamental.

e Fiscalizacién de la Administracion: actuacion segun ley en todos los
ordenes y niveles de ella (Poder Ejecutivo), asi como consecuente y

eficaz control por los competentes oOrganos constitucionales vy

5 Bermudez Soto, Jorge, “El principio de legalidad y la nulidad de Derecho Publico en la
Constitucién Politica. Fundamentos para la aplicacion de una solucién de Derecho
Comun”, Revista de Derecho Publico, nim. 70, 2008, pp. 273-274.

6 Diaz, Elias, “Estado de Derecho y derechos humanos”, en AA.VV., Ensayos Juridi

p. 222.
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jurisdiccionales. Interdicciéon de la arbitrariedad y respeto estricto,
pues, al principio de legalidad y a sus determinaciones e
implicaciones por todos los funcionarios y servidores del Estado.

e Derechos y libertades fundamentales, garantias juridicas (penales,
procesales y de todo tipo): asi como efectiva realizacién material de
las exigencias éticas y politicas, publicas y privadas, que,
especificadas y ampliadas en el tiempo como derechos econdmicos,
sociales, culturales y de otra especie, constituyen la base para una
real dignidad y progresiva igualdad entre todos los seres humanos.

A partir de dichos parametros, es que se enfatiza el rol que se
refuerza de control y ejercicio de responsabilidad de todo aquel que se
involucre en actividades publicas. Como bien ha senalado el jurista
espanol Elias Diaz,

a quien en ultima y mas decisoria instancia se dirige el Estado de
Derecho es precisamente al propio Estado, a sus drganos y
poderes, a sus representantes y gobernantes, obligandoles en
cuanto tales a actuaciones en todo momento concordes con las
normas juridicas, con el imperio de la ley, con el principio de
legalidad, en el mas estricto sometimiento a dicho marco
institucional y constitucional”.

Tras la gran reforma constitucional de 2005, que modificéd el

articulo 8° actual, introduciéndola como uno de los elementos que
definen la base de la institucionalidad, la probidad se establece en
cuanto eje de la actuacién de la administracion publica. Esta es definida
como aquel "deber de observar, en términos amplios, una conducta
funcionaria intachable y un desempefo honesto y leal de la funcion o

cargo, con preeminencia del interés general sobre el particular”.

7 Diaz, Elias, “Estado de Derecho y derechos humanos”, op. cit., p. 223.
8 Garcia Pino, Gonzalo y Contreras Vasquez, Pablo, Diccionario Constitucional Chil
2a. ed., Santiago de Chile, Editorial Hueders, 2016, p. 831.
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Se ha indicado que este deber se refiere al comportamiento de los
servidores publicos y de los politicos en dos aspectos esenciales: en la
realizacion eficiente del servicio y en el uso de los recursos del Estado
para cumplir exclusivamente sus finalidades, sin desviaciones que
signifiquen traspaso de recursos publicos a fines particulares ajenos al
servicio®.

Su aplicacion se establece acorde a lo indicado en el sefialado
articulo 8° constitucional, asi como en la Ley num. 19.653 sobre
Probidad Administrativa aplicable a los Organos de la Administracion del
Estadol?, la Ley nim. 20.880 sobre Probidad de la Funcién Publical?, asi

como con el articulo 5.A de la Ley Organica del Congreso Nacional2.

9 Ibidem, pp. 831-832.

10 pyblicada en el Diario Oficial de 14 de diciembre de 1999.

11 publicada en el Diario Oficial de 05 de enero de 2016.

12 Reforma publicada en el articulo 7° de la Ley niUm. 19.653, ya citada.
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Fundamento de Derecho

En términos generales, se define un convenio como un “[p]lacto,
acuerdo o contrato establecido entre dos o mas personas o entidades,
con la finalidad de regular una determinada situacion o poner punto final
a una controversia™3. Especificamente, se ha sefialado que "/a
convencion puede tener por finalidad la creacién, la modificacion y la
extincion de derechos 4.

A su vez, convenio administrativo se define como un “[a]cuerdo
con efectos juridicos adoptado por las administraciones publicas, los
organismos publicos y entidades de Derecho publico vinculados o
dependientes o las universidades publicas entre si o con sujetos de
Derecho privado para un fin comun”3,

Los acuerdos vy convenios entre Gobiernos Regionales vy
particulares, actualmente, tienen su base en el inciso quinto del articulo
115 constitucional, que establece:

La ley podra autorizar a los gobiernos regionales y a las empresas
publicas para asociarse con personas naturales o juridicas a fin de
propiciar actividades e iniciativas sin fines de Ilucro que
contribuyan al desarrollo regional. Las entidades que al efecto se
constituyan se regularan por las normas comunes aplicables a los
particulares.

13 Munoz Machado, Santiago (Dir.), Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico.
Volumen I, A-F, Madrid, Real Academia Espafiola / Cumbre Judicial Iberoamericana /
Consejo General Judicial, Santillana Educacién, 2017, p. 642.

14 Carvajal R., Patricio, “Arts. 1437 y 1438 del Cédigo Civil. “Contrato” y “convencion”
como sindénimos en materia de fuentes de las obligaciones”, Revista Chilena de
Derecho, vol. 34, num. 2, 2007, p. 290. También en Ducci Claro, Carlos, Derecho Civil:
Parte general, Santiago de Chile, 4a. ed., Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 236.
15 Munoz Machado, Santiago (Dir.), Diccionario Panhispanico del Espafol Juridicg.
Volumen I, A-F, op. cit., p. 642.
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El parrafo final de dicho inciso se sefala una exencién a las
personas naturales o juridicas sin fines de lucro (entre estas, las
fundaciones) que celebren convenios con los Gobiernos Regionales.

Bien se ha indicado que "no contando con unidades ejecutoras que
se hicieran cargo de disefar bases, licitar y fiscalizar la ejecucion de
proyectos— la labor de los GORE se restringio a la suscripcion de
convenios, con entidades publicas y privadas, que se hicieran cargo de
dichas tareas”®,

A este propdsito, ha sefalado, en su momento, el Tribunal
Constitucional:

Convenios de programacion de inversion (2). Respecto de los
convenios de programacion que pueden celebrar los gobiernos
regionales, el art. 104 (115), inc. 4°, CPR senala, primero, que se
pueden celebrar de modo directo y sin intervencion de la ley vy,
segundo, que no hay limitacion o restriccion en el ambito de
instituciones, organizaciones o entidades, publicas o privadas, con
las que se pueden acordar los convenios respectivos (STC 443, c.
18)17,

La insercion de particulares (personas naturales o juridicas sin

fines de lucro) en actividades publicas, que debiera ser responsabilidad
de realizacion de la institucionalidad correspondiente, no es sino la
manifestacion del principio de subsidiariedad. Efectivamente, y aunque
este principio de subsidiariedad no tiene una articulacion constitucional
expresa y se sostiene en la regla de reconocimiento de los grupos
intermedios y del deber de amparo estatal de su adecuada autonomia

que esta definido por la Constitucién en el inciso tercero del articulo 1°,

16 Gobierno de Chile, Cambios a la normativa presupuestaria sobre transferencias y
convenios de Gobiernos Regionales, Santiago de Chile, Ministerio de Hacienda y
Direccién de Presupuestos, 2023, p. 4

*.

jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 1981-2015, Santiago de Chile, Trib |g_{£
Constitucional de Chile, 2015, p. 706. SEE

CHILY
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en los siguientes términos: "E/ Estado reconoce y ampara a los grupos
intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad y
les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines
especificos 8,

Esto va mas alla de ciertas posturas que han tendido a vincular el
principio de subsidiariedad exclusivamente con la dimensién econdmica,
restringiendo la naturaleza del alcance de esta disposicidon
constitucional. A este respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado
que "[d]e acuerdo con el principio de subsidiariedad, al Estado no le
corresponde absorber aquellas actividades que son desarrolladas
adecuadamente por los particulares, ya sea personalmente o agrupados
en cuerpos intermedios. Ello se debe entender, sin perjuicio, de aquellas
que, por su caracter ha de asumir el Estado” (STC 352-02, c. 7)19. Se
trata, se ha sefalado, de una definicién negativa de la autonomia de los
cuerpos intermedios, que acentla la restriccion de la actividad estatal
mas que la dimension objetiva de las finalidades de los grupos
intermedios?0.

Como hemos indicado, la serie lamentable de casos de corrupcidon
demostrada y eventual, en el que se han involucrado diversos actores
publicos, pero también privados, se han generado por las fisuras
normativas, asi como por la opacidad fiscalizadora, que ha posibilitado
un Estado subsidiario que entrega a particulares la resoluciéon de

problemas cuyo campo de repercusidon es de caracter publico y que, por

18 Garcia Pino, Gonzalo, Contreras Vasquez, Pablo y Martinez Placencia, Victoria,
Diccionario Constitucional Chileno, op. cit., p. 180.

19 Navarro Beltrdn, Enrique y Carmona Santander, Carlos (eds.), Repertorio de
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 1981-2015, op. cit., pp. 25-26.
20 Garcia Pino, Gonzalo, Contreras Vasquez, Pablo y Martinez Placencia, Victqrid, 3
Diccionario Constitucional Chileno, op. cit., p. 180.
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ende, debiera ser resuelto por la institucionalidad publica y no por
particulares y/o el mercado.

De ahi la importancia de reforzar la responsabilidad de los
particulares que participen en los diversos procesos de contratos
administrativos, estableciendo un estdandar mayor, dada la naturaleza
juridica propia de dichos contratos, asi como su impacto e incidencia en
la poblacidn en particular. Preliminarmente, se ha sefalado que “[l]a
contratacion administrativa es fruto de acuerdos publico-privados entre
organos de la Administracion del Estado y particulares, asumiendo estos
la calidad de cooperadores en la satisfaccion de necesidades publicas?.

Para ello, creemos en la importancia de fortalecer los mecanismos
de control en los diversos niveles de la administracion publica,
incluyendo los Consejos Regionales, en cuanto entes definidos por el
inciso primero del articulo 113 constitucional como "drgano de caracter
normativo, resolutivo y fiscalizador, dentro del ambito propio de
competencia del gobierno regional, encargado de hacer efectiva la
participacion de la ciudadania regional y ejercer las atribuciones que la
ley organica constitucional respectiva le encomiende”. El rol especifico
que el legislador ha entregado a los CORE es el ideal para reforzar su
caracter fiscalizador con relacion a los convenios indicados, adicionado a
entregarles competencia para aprobar o rechazar dichas asociaciones o
convenios con personas naturales o juridicas sin fines de lucro.

El afo pasado, el Gobierno Central refirid su intenciéon en avanzar
en una serie de reformas legislativas tendientes a perfeccionar el

estandar de contratacion publica entre Gobiernos Regionales vy

21 Flores Rivas, Juan Carlos, “Revision de los contratos administrativos: el adecuadq
equilibrio entre potestades exorbitantes y los derechos contractuales”, Revista[ de:
Derecho, num. 53 (diciembre), 2019, p. 68.
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particulares (sean estos personas naturales o juridicas sin fines de
lucro), con relacion a los “[r]lequerimientos de auditoria externa,
calificacion de riesgo y rendicion de cuentas con estandares superiores a
los que hoy tienen los servicios publicos?2.

A este conjunto de medidas, creemos que es nhecesaria una
reforma constitucional que modifique el actual inciso quinto del articulo
115 de la Carta Fundamental, en el sentido de dar una base especial y
sOlida para el establecimiento y consecucion de los objetivos sefialados.
Para lo anterior, esta mocion de reforma constitucional se direcciona en
dos variantes especiales: establecer un mayor margen de
responsabilidad de los particulares (personas naturales o juridicas sin
fines de lucro) que celebren acuerdos, asociaciones o convenios con los
gobiernos regionales, partiendo con el requisito de antigliedad en sus
labores, que no sea menor a dos afios, que se demostraran por los
requisitos sefialados por la legislacidon respectiva; igualmente, se sustrae
a las entidades que al efecto se constituyan de la regulacidén establecida
para el efecto por las normas comunes aplicables a los particulares,
estableciéndose, por ende, su responsabilidad publica y las sanciones
gue deriven de la correspondiente vulneracién a las asociaciones o
convenios. Por otra parte, se entrega a los Consejos Regionales, dentro
del ambito de sus respectivas competencias, facultad para aprobar o
rechazar dichas asociaciones o convenios, con los quérums sefalados en
la ley, asi como de fiscalizacidon respecto del cumplimiento de dichos

acuerdos o convenios.

22 Gobierno de Chile, Cambios a la normativa presupuestaria sobre transferencigs
convenios de Gobiernos Regionales, op. cit., p. 22.
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En conclusion:

La coyuntura historica que vive el pais, de altas exigencias y

demandas sociales, implica el tomar a las diversas instituciones y

actores publicos todas las medidas que respondan a la responsabilidad

del momento.

La modificacion al articulo 115 constitucional conlleva una serie de

beneficios a la demanda anteriormente citada:

Permite mayores controles intra en materia de probidad, a nivel
interno, protegiendo este principio consagrado a nivel

constitucional.

Actualiza los parametros de responsabilidad de las personas
naturales y juridicas sin fines de lucro, para insertarlas en el
ambito establecido por las normas de Derecho publico vy

contratacion administrativa.

Entrega a los Consejos Regionales (CORES) la facultad de aprobar
o rechazar los convenios celebrados entre los Gobiernos
Regionales y las personas naturales y juridicas sin fines de lucro,

asi como de fiscalizacion respecto de su cumplimiento.

Modifica la institucionalidad vigente, a partir del fortalecimiento
del principio de legalidad constitucional (o “de clausura del

Derecho publico”), asi como al propio Estado de Derecho, a
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insertar nuevos parametros de responsabilidad de los privados en

materia de contratacidn publica.
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PROYECTO DE REFORMA CONSTITUCIONAL

ARTICULO UNICO: Introdlzcase la siguiente modificacion al

articulo 115 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile:

1.- Remplacese, en el articulo 115, su inciso quinto, por el siguiente:

La ley podra autorizar a los gobiernos regionales y a las empresas
publicas para asociarse con personas naturales o juridicas a fin de
propiciar actividades e iniciativas sin fines de Ilucro que
contribuyan al desarrollo regional, para lo anterior, la ley
respectiva establecera un requisito de antigiedad de dichas
personas naturales o juridicas no menor a dos afos desde su
constitucion. Los Consejos Regionales respectivos tendran, dentro
del ambito de sus competencias, facultad para aprobar o rechazar
dichas asociaciones o convenios, con los quérums sefalados en la
ley, asi como de fiscalizacion respecto del cumplimiento de dichos
convenios.
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