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RESUMEN
Las exigencias constitucionales de equidad y solidaridad territorial inspiran el actuar del conjunto
de los érganos del Estado vy, particularmente, vinculan al legislador a la administracién para
lograrlas, a través de herramientas que cuestionan la autonomia de los territorios.

ABSTRACT
The constitutional requirements of equity and territorial solidarities inspire the actions of all the
organs of the State, and particularly link the legislator to the administration to achieve them,
through tools that question the autonomy of the territories.
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Introduccion

El presente trabajo intenta discernir las herramientas de concretizacion de
las exigencias constitucionales de equidad y solidaridad desde un punto de vista
territorial y normativo. Como se ha sefialado, “resulta dramatica la ignorancia
generalizada de dicho principio (de solidaridad) como una de las bases de nues-
tra institucionalidad”, reflexién que se aplica también al principio de equidad.
Como principios constitucionales y legales, inspiran el actuar del conjunto de
los 6rganos del Estado, y particularmente al legislador y a la administracién,

* Este trabajo forma parte del proyecto de investigacién Fondecyt Iniciacion N° 11160082, titulado
“Teoria y practica juridica de la accion territorial conjunta. Bases para un nuevo paradigma juridico de
la descentralizacion, con especial relevancia para Chile”, del cual el autor es investigador responsable.

* Docteur en Droit Public de I'Université de Toulouse 1 Capitole y doctor en Derecho por la Universidad
de Chile. Académico del Instituto de Investigacién en Derecho (IID) - Universidad Auténoma de Chile,
Chile: benoit.delooz@uautonoma.cl.

' QUINTANA (1993), p. 635.
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para perseguirlos con el fin de lograr la solidaridad entre los territorios. Ahora
bien, mas alla de la constatacion de que las nociones de equidad y solidaridad
territoriales limitan forzadamente la descentralizacién, es de interes general
entender como se combinan, en la practica, con la siempre relativa autonomia
de los entes territoriales (en adelante, ET), en el marco institucional del Estado
unitario.

Si es solo en 20052 que se incorpor6 a la Constitucion Politica de la Republica
(en adelante, CPR) una referencia expresa a la solidaridad —en el articulo 3°,
inciso 2°-, el citado autor habia mostrado —ya en 1993— cémo el principio de
solidaridad se encontraba implicito tanto en las bases de la institucionalidad
como en varias disposiciones constitucionales®. Las nociones o aspiraciones
de equidad y/o solidaridad territorial son a menudo tratadas desde el principal
enfoque —sino el Gnico— econémico o financiero, a través del estudio de los
instrumentos de compensacion financiera. Esa vision debe ser superada, asi
como la que considera el problema solo desde el punto de vista de la solidaridad
entre territorios (3), olvidando que la primera manifestacién de la solidaridad
territorial es la de los territorios hacia sus habitantes (2), pues la primera res-
ponde mas bien a exigencias de equidad impuestas por el Estado central o a
dispositivos permitidos por él.

Obviamente, esa presentacion, que se pretende didactica, no puede escon-
der la realidad: las diferentes relaciones se cruzan permanentemente, razén
por la cual conviene —previamente— aclarar algunos posibles alcances de los
términos aqui estudiados, como sus relaciones (1), es decir el marco teérico de
la intervencién de los ET sobre sus jurisdicciones.

1. Algunas precisiones conceptuales acerca de la equidad y de las
solidaridades territoriales, y de sus relaciones

Los términos equidad y solidaridad son mencionados expresamente una
sola vez en la CPR?, articulo 115, inc. 1°y 3°, respectivamente. Sin embargo,

2 Art. 1°, N° 1, Ley N° 20.050, de 2005.
3 QUINTANA (1993), p. 635.

* A nivel internacional, son interesantes instrumentos la Carta-Agenda Mundial por el Derecho a la
Ciudad y la Carta Europea de Salvaguarda de los Derechos Humanos en la Ciudad, porque se refieren
especificamente a esas dos nociones. Uno de los principios que guian la primera es la justicia social
para conseguir que todos los habitantes de las urbes accedan a unas condiciones de vida dignas. El
objetivo de este instrumento es garantizar la igualdad de oportunidades y que todas las personas tengan
acceso “a un patrén de vida adecuado”. En este contexto, las ciudades deben estar preparadas para
ofrecer servicios a los ciudadanos y satisfacer sus necesidades con criterios de equidad. A modo de
ejemplo, su preambulo sefiala la “necesidad de favorecer en nuestras ciudades y territorios un desarrollo
sostenible, equitativo, inclusivo y respetuoso con los derechos humanos sin discriminacién; y de la
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el art. 3°, inc. 2°, CPR menciona “el desarrollo equitativo y solidario” y el ya
citado art. 115, inc. 1°, que recoge esa expresion, sefala que “las leyes que se
dicten al efecto deberan velar por el cumplimiento y aplicacién de dicho prin-
cipio, incorporando asimismo criterios de solidaridad entre las regiones, como
al interior de ellas, en lo referente a la distribucion de los recursos pdblicos”.

Como ha sido senalado®, la codireccién —obra del constituyente y del le-
gislador— precede a la coordinacion y la cooperacioén, actividad propia de las
administraciones. De la misma manera, son el constituyente y el legislador
quienes fijan el marco de las relaciones de equidad en cuanto definen las re-
glas de la convivencia pacifica y del bien comdn®, lo que permite a su vez el
desarrollo de relaciones de solidaridad’.

Asi, como lo sefalan los articulos mencionados, la equidad precede o
justifica la solidaridad. Sin entrar en un debate de tipo “rawlsiano”, entende-
mos que la definicion de lo que es equitativo es bien de la competencia de las
autoridades supremas en el Estado, a diferencia de la solidaridad, que ademas
tiene acepciones tanto privatistas como publicistas.

Esa secuencia l6gica se explica por el hecho de que la equidad es percibida
como el fundamento de la justicia® y la solidaridad como el fundamento del
derecho publico, pues —-mas alla de la promocién de la nocion de cuasi con-
trato social, posterior al contrato social originario, y que se refiere mds bien a
una aproximacion de filosofia politica— se inscribe en el pensamiento de los

necesidad de actuar para profundizar la democracia y la autonomia local a fin de contribuir a construir
un mundo en paz, justicia y solidaridad”.

En cuanto a la segunda es un documento que proclama las libertades publicas y los derechos
fundamentales reconocidos a los habitantes de los pueblos y ciudades, a todas y cada una de las personas
que habitan en un municipio. Su articulo “V - deber de solidaridad”, dispone que “1. La comunidad
local estd unida por un deber de solidaridad reciproca. Las autoridades locales participan en dicho
deber promoviendo el desarrollo y la calidad de los servicios pdblicos. Las autoridades municipales
promueven la creacién de redes y asociaciones de solidaridad entre los ciudadanos y ciudadanas, y
controlaran la buena ejecucion de los deberes publicos”.

> DeLooz (2017).
® Art. 1°, inc. 3°, CPR.

7 Su primera acepcion le fue conferida por el derecho romano de las obligaciones, el que la utilizé en
la ejecucion de la deuda por parte de los coacreedores (los corei en latin) como en el pago de esta por
parte de los codeudores y se consensta que el mecanismo juridico de la solidaridad tuvo por origen
la solidaridad familiar, lo que puede explicar sus dificultades de aplicacién a las relaciones publicas.

8 Como lo sefiala SERrRANO (2005), p. 135: “La definicién de la equidad (epieikeia, lat. aequitas) se da a
través de una aparente paradoja, la cual puede describirse de la siguiente manera: Por una parte puede
decirse que lo equitativo y lo justo son lo mismo (lo equitativo es justo); pero, por otra parte, también
es posible afirmar que lo equitativo es mejor que lo justo, lo cual implica que lo equitativo y lo justo
no son lo mismo. La paradoja se disuelve en cuanto se advierte que lo equitativo es mejor que cierta
especie de justicia (de la justicia legal vigente)”.
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juristas de derecho publico, sobre su concepcién del Estado y su papel®, desde
el fin del siglo XIX hasta hoy, a pesar de los ataques particularmente brutales
que este ha sufrido durante la dictadura pinochetista. Como lo escribia Silva
Cimma'®, el Estado solidario surge inobjetablemente de las falencias de un
Estado subsidiario'".

Segun Javier Tajadura Tejada'?, el principio de solidaridad, como principio
juridico-politico, aparece en la historia en el contexto de la Revolucién Francesa
de 17893, al momento de la proclamacioén de la fraternidad, junto a la libertad
y a laigualdad, como uno de los valores fundacionales y estructurales del nuevo
régimen. Nota que la Constitucion de 1793 reflejaba claramente ese ideal en
términos de imperativo categérico kantiano: “La libertad es el poder que perte-
nece al hombre de hacer todo aquello que no perjudique a los derechos de los
demads; tiene por principio la naturaleza, por regla la justicia, por garantia la ley;
su limite moral se expresa en esta maxima: No hagas a otro lo que no quieras
que te hagan a ti”"*. Como lo recuerda® Francisco Fernandez Segado, Duguit,

 RENARD (2005), pp. 36-37. Ver también Siva Cimma (1996), p. 74, donde el autor relaciona equidad y
justicia en esos terminos: “la ‘equidad’, es decir, la posibilidad cierta de que los seres humanos puedan
[levar una vida en la que se les asegure un principio de igualdad en las posibilidades de percepcién
de los ingresos, de justicia en la reparticion de los mismos”.

19 Siva Cimma (1996), pp. 70-124.

" Como lo escribié Silva Cimma, “esto nos lleva a reconocer la existencia de un Estado solidario, en
que encontramos una suerte de compatibilidad entre la concepcion de subsidiaredad que conduce a
que la actividad privada deba hacerse cargo de muchas gestiones que antaio se estimaron como propias
y hasta privativas del Estado; y aquellos casos en que con realismo y objetividad indiscutible el Estado
no puede dejar de reconocer que hay campos en que los privados no toman o no pueden tomar partido
en la badsqueda de solucién para problemas humanos que golpean fuertemente a una parte importante
de la sociedad y respecto de la cual el Estado no puede permanecer impasible frente a eso cuando la
situacion de pobreza afecta a fuertes sectores de la poblacion. Hay, pues, aqui un deber irrenunciable
a la solidaridad, y el Estado, en cuanto personero del interés general y, sobre todo, del interés social, no
puede dejar de atribuirse para si la solucién de ese tipo de requerimientos, absolutamente imprescindibles
de cumpliry de respeto inevitable en cuanto esos requerimientos y necesidades existan. Esto es lo que da
nacimiento a lo que llamamos el Estado solidario, y que, a mi juicio, constituye la etapa mas modernizada
y actual del papel que el Estado debe asumir”. Sitva Cimma (1996), pp. 71-72.

12 TAJADURA (2007), pp. 69-102.

3 Aunque se la puede ya vincular a Jean-Jacques Rousseau, que explica el contrato social mediante
la solidaridad voluntaria entre los hombres para garantizar la libertad humana.

™ Art. 6° de la Declaracién de Derechos del Acta Constitucional de 24 de junio de 1793. Significativos
resultan también los articulos 21y 22 de la citada declaracion: Articulo 21. Las ayudas pdblicas son una
deuda sagrada. La sociedad debe la subsistencia a los ciudadanos desgraciados, ya sea procurdndoles
trabajo, ya sea proporcionando los medios de existencia a los que no estén en condiciones de trabajar.
Articulo 22. La instruccién es una necesidad para todos. La sociedad debe favorecer con todas sus
fuerzas los progresos de la razon publica, y poner la instruccion al alcance de todos los ciudadanos.

> FERNANDEZ (2012), pp. 144-145.
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a principios del siglo XX, transpuso al ambito del derecho publico las ideas de
la tesis durkheimiana de la divisién social del trabajo (publicada en 1898) y
establecié una relacion entre solidaridad, servicio publico y Estado', lo que
lo llevard a afirmar que el fundamento del derecho es la solidaridad o mutua
interdependencia social'” y, entonces, del derecho objetivo. En consecuencia,
el Estado esta forzado por el propio ordenamiento juridico a elaborar cuantas
leyes aseguren a cada uno la posibilidad material y moral de colaborar en la
solidaridad social. “En definitiva, para el Decano de Burdeos, la solidaridad, en
cuanto mecanismo decisivo en el que sustentar la integracion social, no sélo
es el fundamento del Derecho en general, sino que es el elemento teleol6gico
de la actividad estatal”'®.

Es justamente este enfoque el que serd tratado aqui: la exigencia de equidad
a nivel territorial supone el desarrollo de relaciones de solidaridad fomentadas
por ET y/o entre ET en favor de las personas que viven en su jurisdiccion, pues
son entes territoriales y funcionales a la vez.

Ahora bien, la nociéon de solidaridad territorial esta, de manera casi general,
asociada a los mecanismos de compensacion financiera, ya sea del Estado hacia
los ET o entre ET, pero son siempre dirigidos desde el gobierno central. En rea-
lidad, no hay un solo tipo de solidaridad territorial, sino algunas solidaridades
territoriales. El campo de las solidaridades territoriales abarca —entre otras— la
accion directa de los territorios hacia sus habitantes mediante la facilitacion
del acceso a los servicios publicos, o algunas exigencias normativas que pesan
sobre el legislador™. Pero también las subvenciones, las ayudas econémicas
y las actividades de fomento en general. Como se verd a continuacion, esas
solidaridades se manifiestan a través de mecanismos muy diversos, como los
impuestos locales, las compensaciones e incitaciones fiscales, asi como también
por algunos mecanismos institucionales y contractuales de cooperacién. No
se trata aqui de intentar una descripcion exhaustiva de estos, sino de mostrar
la amplitud de la materia que corresponde al legislador y a la administracion
considerar para llevar a cabo las politicas publicas territoriales. La necesidad de
articular la intervencion de los actores esta intimamente vinculada a la concep-
cion del Estado solidario y a los objetivos de la descentralizacion territorial. “Esto

'® BEGUIN (2005), p. 254.
7 Ducurr (1930), pp. 640-641.
'® FERNANDEZ (2012), pp. 144-145.

' Aunque muy cercano, el principio de solidaridad es distinto de la subsidiariedad activa, para
diferenciarla de la subsidiariedad pasiva, que promueve el deber de abstencién del Estado, en cuanto
la segunda mira al cudndo de la actividad estatal mientras que la primera al porqué de la misma.
QUINTANA (1993), p. 637.
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porque no es posible olvidar que cualquiera sea la bondad de la descentraliza-
cién como sistema vy la realidad de que al amparo de ella es factible pensar en
un grado mayor de participacion, es lo cierto que en la mayor parte de los casos
la descentralizacion territorial, particularmente en los organismos municipales,
produce entidades minusculas, carentes de recursos adecuados y en las que, por
lo tanto, dificilmente puede lograrse una Administracion eficiente y eficaz”?.
Los ejemplos de la educacién y de la salud han demostrado la necesidad de
volver a intervenir para equiparar la igualdad de las oportunidades.

2. La solidaridad de los territorios

Como se ha dicho, la solidaridad en derecho publico encontré sus prime-
ras expresiones y justificaciones en la promocién del servicio publico, el cual,
como se sabe, constituy6 uno de los fundamentos del derecho administrativo
continental®', y la doctrina chilena de fines del siglo XIX y primera parte del
siglo XX hizo suya dicha aproximacién®. A pesar de los mdltiples cambios
ideolégicos, econémicos, politicos y sociales, la idea del servicio publico
teorizada por Duguit y Jéze sigue siendo uno de los fundamentos del Estado
moderno, al menos una de sus finalidades.?® Asi, la finalidad del conjunto de
las administraciones (territoriales o no) del Estado es “promover el bien comun
atendiendo las necesidades publicas en forma continua y permanente”?*, lo que
constituye una referencia al servicio publico* y sus modalidades de ejercicio?®,
y por ende, a la solidaridad.

20 Siva Cimma (1996), p. 75.
21 Principalmente el francés, pero no solamente: SANTOFIMIO (201 1).
22 PaNTOJA (2008), pp. 57-106.

2 Anivel extrajuridico, la voluntad de instituir el Estado como garante de la solidaridad social encontré
la fama con la férmula del WelfareState. Sobre el caso particular de L. Duguit, resulta interesante la
reflexién de J.-C. Beguin, que afirma que Duguit no justifica la hipertrofia del Estado y que tiene una
vision muy descentralizada de la administracién de los servicios publicos; a tal punto que imagina
una suerte de decaimiento del Estado mediante el desarrollo de una multitud de servicios locales que
gestionarian la produccion de la seguridad social. Sin embargo, esa conceptualizacion coincidira con
la extension de las actividades del Estado y la legitimard. Becuin (2005), p. 255.

2 Art. 3%, inc. 1°, de la Ley N° 18.575, de 1986.

2 Art. 28 de la Ley N° 18.575, de 1986: “Los servicios publicos son 6rganos administrativos encargados
de satisfacer necesidades colectivas, de manera regular y continua”.

20 Las leyes de Rolland (1928). Al respecto, la Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo de 7 de
marzo de 2005, y la Corte Suprema de Justicia, el 16 de mayo del mismo afo, en autos “Distrinor S.A.
con Superintendencia de Electricidad y Combustibles”, roles de ingreso N°7575-2004 y N° 1439-
2005, respectivamente, admitieron “Que son caracteristicas de todo servicio pdblico, por un lado, su
sujecion a un régimen de Derecho Publico (...). Por el otro, la continuidad, regularidad y permanencia
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La solidaridad territorial, como aplicacién de las exigencias de equidad
entre los habitantes del territorio nacional, es objeto tanto de la intervencion
del Estado —entendido como el ente territorial mayor— como de los entes subna-
cionales. La solidaridad de los ET hacia las personas puede tomar las formas de
los caminos institucionales de ayuda y fomento, pero sobre todo de favorecer
la accesibilidad a los servicios publicos. Esa exigencia de igualdad efectiva
busca reducir las desigualdades econémicas, sociales y/o territoriales mediante
el ejercicio de los derechos fundamentales y recae tanto sobre el Estado como
sobre los ET subnacionales.

2.1. La solidaridad del Estado-colectividad territorial

Para el Estado, la igualdad de accesibilidad a los servicios publicos como
mision de servicio piblico del ente territorial “Estado” es una consecuencia de
las exigencias politico-normativas del principio de igualdad. Conforme al articulo
1°, CPR, las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos (inc. 1°)*" y
“el Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el
bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacion espiritual y material posible” (inc. 3°).

En ese sentido, la futura Politica Nacional de Ordenamiento Territorial
(PNQOT) debera tener “la capacidad de conducir y coordinar las iniciativas con
incidencia territorial, de modo de avanzar de manera mas eficiente y eficaz
hacia la superacion de brechas de inequidad, multiplicando las oportunidades
de los habitantes y mejorando su calidad de vida, de modo de privilegiar el bien
comun”?. Como su nombre lo indica, esa politica es de alcance nacional vy,
aunque ha sido objeto de debates y acuerdos intersectoriales entre autoridades,
como también de procesos de consulta con representantes no gubernamenta-
les, es el Estado el que en dltima instancia la definird, pues es elaborada por
la Comisién Interministerial de Ciudad, Vivienda y Territorio (Comicivyt), cuya
funcién es proponerla al presidente de la Republica para su aprobacién. La
PNOT caracteriza bien la accion del Estado hacia los territorios, a la cual nos
referimos dado que el anteproyecto afirma que la equidad territorial “propicia
condiciones territoriales de inclusiéon y cohesion, y abordard los diversos des-

de la prestacion del servicio a sus usuarios, pues este elemento es de la esencia de la funcién publica
de atender la necesidad colectiva que determina la existencia del servicio, sea que se ejecute por
organismos estatales, sea que lo lleve a efecto un concesionario”.

¥ El articulo 19 N° 2 sefala también que “la Constitucion asegura a todas las personas la igualdad
ante la ley”.

28 CoMISION INTERMINISTERIAL DE CIUDAD, VIVIENDA Y TERRITORIO (2017), p. 3.
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equilibrios territoriales, favoreciendo el acceso de la ciudadania a los beneficios
del desarrollo y promoviendo la generaciéon de oportunidades orientadas al
bien comin”°.

De manera general, la solidaridad del Estado hacia los entes territoriales
se manifiesta con la obligacién de asegurar el funcionamiento de los servicios
esenciales sobre el conjunto del territorio. El ejemplo de las fuerzas de seguridad
y de orden es regularmente mencionado®, ya se trate de La Araucania o de la
inseguridad en los suburbios de las grandes ciudades del pais. Por otra parte,
y en relacion con el punto precedente, apareci6 la necesidad de asegurar la
igualdad efectiva mediante algunas medidas de discriminacién positiva. Como
se ha sefialado, si al principio del siglo XX la nocién de solidaridad esta vincu-
lada a las ideas mutualistas, tanto frente a catastrofes naturales como sociales®’,
después de las reformas econémicas de la dictadura y el regreso a la democracia,
se intenta instalar algunos mecanismos de solidaridad territorial que pretenden
evitar la exclusion econémica y la marginacién de algunas poblaciones segin
su territorio y su acceso a los servicios*. Los ejemplos son numerosos y van
desde la construccion de nuevas lineas de metro, el acceso a la salud®?, a la
educacion®* o las politicas que apuntan a reducir la segregacion urbana. En
ese sentido, cobra relevancia el Fondo de Solidaridad e Inversion Social (Fosis),
creado por la Ley N° 18.989, de 19 de julio de 1990. Se trata de un servicio
publico funcionalmente descentralizado, cuya finalidad es financiar en todo o
en parte, planes, programas, proyectos y actividades especiales de desarrollo
social, los que deberdn coordinarse con los que realicen otras reparticiones
del Estado, en especial con el Fondo Nacional de Desarrollo Regional (art. 7°).

Ahora bien, la exigencia de igualdad a la que nos referimos aqui debe estar
asegurada por el derecho, y no solo en derecho. Asi, el papel fundamental del
Fosis en términos de solidaridad territorial (mas alla de su propio nombre), para
seguir con este ejemplo, se manifiesta en cuanto “la asignacion de los recur-
sos del Fondo debera considerar, en forma preferente, los requerimientos que

29 CoMISION INTERMINISTERIAL DE CIUDAD, VIVIENDA Y TERRITORIO (2017), p. 10.
30 Art. 101, inc. 2°, CPR.

31 Esa dimensién no ha desaparecido como lo manifiesta el art. 19, N° 18, CPR, que garantiza a todos
el derecho a la seguridad social, o el N° 19, el derecho a sindicarse.

32 Para una mirada comparada, se puede consultar, por ejemplo: Romeu (2015), p. 18.
3 Art. 19, N° 9, CPR.

34 A relacionar con el art. 19, N° 10, CPR.
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provengan de las regiones y localidades que presenten los mas elevados indices
de aislamiento, marginalidad y pobreza” (art. 9°, dGltimo inc.)*.

Es mds, se ha podido hablar de discriminacion positiva territorial, en el
sentido de que el legislador “ya no se limita en adaptar las normas que adopta
al nivel de un ente territorial dado, sino que baja al escal6n de la ciudad, in-
cluso del barrio y crea algunas discriminaciones positivas en beneficio de los
residentes de zonas consideradas como desfavorecidas en comparacién con
el resto del territorial nacional. Esa focalizacion de las normas que se podria
calificar de ‘micro-legislacion” plantea problemas, entre otros, porque la de-
limitacién concreta de esas zonas que benefician de un régimen derogatorio
incluye necesariamente una parte de subjetividad, de arbitrario”*®. El caso de
los impuestos sobre minerias cuyo producto tiene que quedarse en su region
de origen o de las exoneraciones de las zonas francas va, en ese contexto, en
contra de la solidaridad nacional para favorecer un sentimiento de equidad, es
decir, de justa retribucién (de sentido comin) para esas zonas. Inspirdndose en
el modelo alemdn, para luchar contra las desigualdades de los territorios, es
necesario pasar a la desigualdad ante los impuestos®”.

2.2. La solidaridad de los entes territoriales subnacionales con su poblacién

Los ET participan en ese movimiento de solidaridad con sus habitantes de
diferentes maneras. Ultimamente, el ejemplo de las farmacias populares ha
demostrado que los municipios tienen un cierto margen de accién, a pesar
de los intentos de ciertos sectores de impedir esa ayuda a la poblacién des-
favorecida. Esa iniciativa de acceso al servicio publico de la salud se apoya
en la Ley Orgdnica Municipal, que indica que una de las responsabilidades

35 El articulo 9° de la ley prevé que “en cumplimiento de sus objetivos el Fondo podra financiar en
especial actividades cuyas finalidades sean: a) Contribuir prioritariamente a la erradicacion de la extrema
pobreza y el desempleo; b) Preocuparse preferentemente por la situacion de grupos de menores ingresos
y en estado de riesgo social, en especial de los jovenes marginados de los sistemas educativos y sin
oportunidad laboral o en situacion irregular; ¢) Procurar el mejoramiento de las condiciones de trabajo
y produccion de los sectores de menores ingresos; d) Apoyar la participacion de los propios afectados
por la pobreza en la solucion de sus problemas; e) Disefar y ejecutar programas y proyectos eficientes
para solucionar los problemas de pobreza que incorporen a los organismos piblicos, municipales y
empresas privadas, y f) Propender al desarrollo de los sectores mds pobres que viven en el drea rural, y
cuyas actividades sean agropecuarias, pesqueras o mineras, especialmente en lo relativo a transferencia
tecnologica, asistencia crediticia, electrificacion, agua potable, caminos, sistemas de comunicacion,
salud y educacién, sin perjuicio de las facultades y de las obligaciones que corresponden a los
Ministerios respectivos”.

¢ MELIN-SOUCRAMANIEN (2005), p. 289.
37 MELIN-SOUCRAMANIEN (2005), p. 290.
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de los alcaldes es velar por la salud y el medioambiente de la comuna. Asi,
en aplicacion de los articilos 19 N° 9y 118 CPR, del inciso segundo del ar-
ticulo 1°, del articulo 4° letra b) de la Ley N° 18.695, Organica Constitucional
de Municipalidades, las entidades edilicias, en el ambito de su territorio,
pueden desarrollar, directamente o con otros 6rganos de la Administracién,
funciones relacionadas con la salud publica. En ese sentido, la Contraloria
General de la Republica (en adelante, CGR) sefialé que “en la medida que el
expendio de medicamentos se haga a través de las farmacias pertenecientes
a los establecimientos municipales de atencién primaria de salud y con fines
de salud puiblica -mas no comerciales—, esa accién se enmarcara dentro del
ambito de acciones en el que pueden intervenir los municipios, por lo que,
en esas condiciones, debe descartarse una infraccion a los articulos 19 N° 21,
de la Constitucion, y 11 de la Ley N° 18.695, que exigen que las municipali-
dades cuenten con una autorizacién otorgada por ley de quérum calificado
para el desarrollo de actividades empresariales (aplica criterio del Dictamen
N° 19.294, de 2013)"38.

En el mismo sentido, y facilitando la solidaridad indirecta de los ET mediante
la actividad de fomento, la CGR declaré legal la implementacién —por parte de las
municipalidades— de épticas municipales pertenecientes a sus establecimientos
de atencion primaria de salud, para expender lentes 6pticos a la comunidad
local, y ello mediante licitacién pablica®.

3. La solidaridad entre territorios

La solidaridad entre los territorios toma principalmente dos formas: la que
dirige directamente el Estado a través de los mecanismos de compensacion fi-
nanciera y la que permite mediante férmulas de cooperacién, tanto institucional
como contractual.

3.1. Los mecanismos de compensacion financiera como instrumento de la
equidad territorial

La compensacion financiera territorial es cldsicamente un mecanismo que
apunta a reducir las desigualdades entre varios ET, redistribuyendo los recursos
o equilibrando los gastos. La Carta Europea de la Autonomia Local en su articulo
9°-5°, relativo a los recursos financieros de las entidades locales (numeral 5°),
sefala que “la proteccién de las Corporaciones territoriales financieramente mas
débiles, reclama la adopcién de procedimientos de compensacion financiera

38 Dictamen N° 13.636 de 2016.
39 Dictamen N° 41.214 de 2017.
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o de las medidas equivalentes destinadas a corregir los efectos del desigual
reparto de las fuentes potenciales de financiacién, asi como de las cargas que
les incumbel[n]. Tales procedimientos o medidas no deben reducir las liber-
tades de opcion*® de las Corporaciones territoriales, en su propio ambito de
competencias”*'.

En términos de politica econémica, la compensacion financiera constituye
una transferencia de recursos presupuestarios entre los diferentes ET con el
objetivo de compensar las diferencias de capacidad tributaria o en el costo de
los servicios publicos. Busca ayudar a los ET a entregar a sus administrados o
usuarios prestaciones semejantes de servicios publicos con una carga tributaria
similar, aunque los ingresos sean diferentes segtin el territorio. La compensacion
financiera apunta entonces a corregir los desequilibrios nacidos de la autonomia
de los ET.

Los diferentes mecanismos de compensacion financiera pueden clasificarse
segln la orientacion de las transferencias y segun el tipo de disparidades que
pretenden disminuir o incluso eliminar*’. Se puede, primero, distinguir entre la
compensacion vertical y la compensacién horizontal, segtn si la transferencia
se hace desde el Estado hacia los ET, o segtn si la redistribucion se efectia entre
ET infraestatales de mismo nivel. Se notard desde ahora que el tipo de organi-
zacion territorial de los Estados no es determinante, puesto que los ET pueden
ser Estados federados, regiones o comunidades auténomas, o ET administrati-
vos, como en el caso chileno. También debe precisarse que la redistribucion
equitativa horizontal resuena mas como un eslogan o un voto piadoso, que
como una posibilidad real, pues incluso en la estructura mas descentralizada
es necesario un centro que mantenga la cohesion del conjunto. En ese sentido,
los fondos de redistribucién equitativa vertical tradicionales son insuperables.

Luego, la compensacién financiera puede concernir tanto a los recursos
como a los gastos. La compensacion de recursos apunta a reducir las diferen-
cias de capacidad de recaudacién por persona de un ET. La compensacién de

40 Es decir, autonomia de decision.

41 La Carta Europea de Autonomia Local es el primer tratado internacional vinculante que garantiza los
derechos de las comunidades y de sus autoridades electas. Quedé abierta a la firma como convenio
por los Estados miembros del Consejo de Europa el 15 de octubre de 1985 y entré en vigor el 1 de
septiembre de 1988. El 16 de noviembre de 2009 se adopté un Protocolo adicional sobre el derecho
a participar en los asuntos de las colectividades locales, para complementar el texto de la carta. Entr6
en vigor el 1 de junio de 2012. Por su parte, el Congreso de Poderes Locales y Regionales vela por
que los principios de la carta se respeten en aquellos Estados miembros del Consejo de Europa que
han firmado vy ratificado la carta y su protocolo adicional. Se puede consultar la carta en el siguiente
enlace: https://www.boe.es/buscar/pdf/1989/BOE-A-1989-4370-consolidado.pdf_

42 Seguimos en eso a BLOCHLIGER y CHARBIT (2008).
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los gastos tiene por objeto reducir las diferencias de costo por persona en el
suministro de los servicios publicos. En realidad, la distincion es artificial, pues
los dos tipos de compensaciones son decididas, disefiadas y controladas por
el gobierno central, incluso en los Estados federales. Cabe sefalar, por dltimo,
que la compensacion de los recursos regularmente es mas horizontal, mientras
que la de los costos o gastos a menudo es mas vertical, porque de esa manera
la Administracion central puede matizar las prestaciones de servicios publicos a
nivel infranacional. Pero, en la practica, no existen sistemas “puros” y la mayoria
de los paises utilizan todas esas categorias, combindndolas.

3.1.1. La compensacion financiera en el derecho positivo chileno

La solidaridad entre las regiones chilenas se realiza mediante el Fondo
Nacional de Desarrollo Regional (en adelante, FNDR), el cual es, segin el
articulo 115, inc. 2°, de la CPR, “un programa de inversiones publicas, con
finalidades de desarrollo regional y compensacion y territorial, destinado al
financiamiento de acciones en los distintos ambitos de desarrollo social, eco-
noémico y cultural de la region, con el objeto de obtener un desarrollo territorial
arménico y equitativo”. Tratandose de las municipalidades, “una ley organica
constitucional contemplard un mecanismo de redistribucion solidaria de los
ingresos propios entre las municipalidades del pais con la denominacién de
fondo comin municipal (en adelante, FCM). Las normas de distribucién de
este fondo serdn materia de ley”#. Estos fondos tienen por objeto remediar las
desigualdades entre ET, las cuales a menudo se incrementaron por la autonomia
otorgada.

El FNDR nace del Decreto Ley N° 573/74 y el actual articulo 74 de la Ley
Organica Constitucional de Gobierno y Administracién Regional (en adelante,
Locgar) indica que “el Fondo Nacional de Desarrollo Regional es un programa
de inversiones publicas, con finalidades de desarrollo regional y compensacion
y territorial, destinado al financiamiento de acciones en los distintos ambitos de
desarrollo social, econémico y cultural de la regién, con el objeto de obtener
un desarrollo territorial arménico y equitativo. Este Fondo se constituird por una
proporcion del total de gastos de inversion publica que establezca anualmente la
Ley de Presupuestos. La distribucion del mismo se efectuara entre las regiones,
asignandoles cuotas regionales”.

Por su parte, el art. 14, inc. 3°, LOCM advierte que “para garantizar el cum-
plimiento de los fines de las municipalidades y su adecuado funcionamiento,
existira un mecanismo de redistribucién solidaria de recursos financieros entre

+ Art. 122, CPR.
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las municipalidades del pais, denominado Fondo Comuin Municipal”, el cual
se rige por el Decreto Ley N° 3.063, de 29 de diciembre de 1979, sobre Rentas
Municipales. El sistema descansa sobre una logica doble: la primera es de
separacion, donde cada municipalidad recauda sus impuestos, y la otra es de
unién, donde el Estado redistribuye los recursos.

Por dltimo, cabe senalar que en realidad existen tres tipos de compensacion:
los fondos de compensacion que buscan corregir los efectos de la desigualdad
ante la capacidad tributaria, pero también la compensacién en su sentido es-
tricto. Esta tiene como objetivo restablecer el equilibrio financiero regional o
local quebrantado por el mismo Estado, cuando impone a los ET el ejercicio de
competencias nuevas a la aplicacion de exoneraciones tributarias. Por dltimo,
se deben mencionar las subvenciones, que consisten en ayudas distribuidas
por el Estado.

3.1.2. Algunas consecuencias de la constitucionalizacion de la compensacién
financiera

La constitucionalizacion de la compensacién financiera tiene varias con-
secuencias; particularmente para el legislador y para la autonomia financiera
de los ET. Para el primero, constituye una competencia que no puede delegar
o abandonar en beneficio de otro 6rgano del Estado, sin perjuicio de las pre-
rrogativas legislativas del presidente de la Republica. Por otro lado, impone al
legislador conciliar varios principios constitucionales, como los de autonomia
territorial y de igualdad ante la ley.

Para los ET, la compensacion financiera parece oponerse al principio de su
autonomia: los ET no pueden usar la totalidad de sus recursos y los ET benefi-
ciarios estan en una situacion de dependencia incompatible con la autonomia
para la administracion de sus finanzas, particularmente en lo que concierne
a las municipalidades*. A tal punto, que se puede afirmar que el traspaso de
recursos entre Estado y ET, o entre estos Gltimos, incluso puede significar una
amenaza para el futuro de la descentralizacién. Sin embargo, la compensacion
financiera no debe ser vista como un principio susceptible de colisionar con
otras normas de valor constitucional, sino como una herramienta de conciliaciéon
entre esas normas constitucionales. En efecto, la autonomia financiera conlleva
concretamente desigualdades entre los ET y es este fendmeno el que la com-
pensacion financiera busca corregir, de tal manera que es una herramienta de
conciliacién entre libertad e igualdad.

4 Art. 122, CPR.
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Asi, de la misma manera que la descentralizacién es un compromiso,
una dialéctica del uno con el multiple, la compensacién financiera viene a
limitar la autonomia financiera —manifestacion de la libertad— para favorecer
la igualdad. Las dos, libertad e igualdad, no son principios juridicos, sino ob-
jetivos con valor constitucional: la compensacién financiera permite conciliar
dos principios constitucionales aparentemente contradictorios. En realidad, el
fundamento juridico reside en la solidaridad* entre los ET mas ricos y los ET
mas pobres, y no en la igualdad, pues ningln principio constitucional en Chile
impone la igualdad entre ET y, ademas, es imposible, por razones geograficas
y demogréficas, entre otras.

3.2. La solidaridad territorial permitida por el Estado central en la modalidad
de cooperacion institucional

La segunda manifestacién de la solidaridad territorial es la cooperacién, me-
diante la cual los gobiernos locales o regionales ponen en comtn sus recursos
para hacerse cargo de objetivos colectivos y lo hacen con un enfoque solidario.

La primera particularidad de la cooperacién institucional entre ET es que
solo puede existir y desarrollarse si es disefiada y aplicada con el acuerdo del
poder soberano o su representante, el legislador. Es decir, que la institucionali-
zacion de la cooperacién es una condicion de su realizacion*. En ese sentido,
presenta al menos dos caras propias: primero, es perenne —no se agota con el
cumplimiento de su fin y solo puede desaparecer por un acto contrario de su
creador—; luego, es utilizable por todos los entes que cumplen sus condiciones
de realizacién. Es uniforme, pues no depende de las particularidades propias
de cada ente. Estas caracteristicas —su perennidad y su objetividad— no implican
que exista una sola forma de cooperacion institucional; al contrario, esta tiene
tantas modalidades diferentes como lo permitan, dentro de los limites consti-
tucionales, la imaginacién o creatividad del legislador. Actualmente, existen
férmulas asociativas mediante el agrupamiento de comunas creadas para sa-
tisfacer necesidades comunes de modo funcional (competencias obligatorias y
contribuciones fiscales de los miembros). Para el tema que nos interesa aqui,

4 A proposito de la Constitucion espafiola, Francisco Fernandez Segado sefiala que “en el art. 156.1,
se condiciona la autonomia financiera de que gozan las Comunidades Auténomas para la ejecucion
de sus competencias a que respeten, entre otros, el principio de solidaridad entre todos los espanoles,
operando de este modo el principio de solidaridad como un criterio de delimitacion de dicha
autonomia”. FERNANDEZ (2012), p. 154.

6 De manera general, los ET no pueden crear 6rganos suplementarios no previstos por la ley. Si un ente
territorial puede crear algunas instituciones, solo puede tratarse de personas u érganos dependientes
y que no dispongan de poder de decisién propio.
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Garay define el asociativismo municipal como “un proceso de desarrollo local
que parte de esfuerzos de acercamiento, entendimiento, definicién de una vision
comdun y acciones concertadas entre los municipios que favorecen al desarrollo
conjunto de manera integral, equitativa y sostenible”*’.

Elarticulo 123, inc. 1°, de la Constitucion prevé que la ley establecerd férmulas
de coordinacién para la administracion de todos o algunos de los municipios,
con respecto a los problemas que les sean comunes, asi como entre los munici-
pios y los demés servicios publicos. En ese sentido, el articulo 118, inc. 6°, de la
Constitucién prevé que las municipalidades podran asociarse entre ellas, en con-
formidad a la ley organica constitucional respectiva. Dichas asociaciones gozan de
personalidad juridica de derecho privado*®. Asimismo, pueden constituir o integrar
corporaciones o fundaciones de derecho privado sin fines de lucro cuyo objeto sea
la promocioén y difusion del arte, la cultura y el deporte, o el fomento de obras de
desarrollo comunal y productivo®. A nivel legal, el articulo 5° de la Ley Orgénica
Municipal (Locmu, en adelante) recoge esa disposicién constitucional y remite su
aplicacion a las reglas establecidas en el parrafo 2 del titulo VI de la misma ley.

El primer pérrafo del titulo VI de la Locmu®® se refiere a las corporaciones
y fundaciones municipales (arts. 129 a 136). Estas, cuya creacion o participa-
cién debe ser aprobada por el consejo municipal®’, son regidas por el derecho
privado®* y pueden estar constituidas por una o varias municipalidades, con
entidades privadas u otras entidades del sector piblico®?; tienen por objeto la
promocion y la difusion del arte, la cultura y el deporte, o el apoyo y fomento a
obras de desarrollo comunal y productivo®. Excepto los controles administrativos

47 GAraY (2005): “El municipio en México y en el mundo”. Primer Congreso Internacional de Derecho
Municipal. Valencia Carmona, Salvador. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional
Auténoma de México. Citado en Suspere-GTz (2008), p. 14.

% Esa personalidad juridica fue objeto de la Ley N°20.346, de 14 de mayo de 2009, de Reforma
constitucional en materia de asociacionismo municipal.

4 Art. Gnico de la Ley N° 20.346, de 2009.

0 LaLey N°20.527,de 2011, pone en aplicacion las medidas ligadas a las asociaciones y corporaciones
municipales introduciendo un nuevo titulo VI: De las corporaciones, fundaciones y asociaciones
municipales.

ST Art. 130, inc. 2°, de la Ley N° 18.695, de 1988.
52 Art. 129 de la Ley N° 18.695, de 1988.
53 Art. 130, inc. 1°, de la Ley N° 18.695, de 1988.

% Sobre este punto, el articulo 131, inc. 3°, precisa: “asimismo, entre los fines artisticos y culturales
que se proponga la entidad, en ningln caso se comprenderdn la administracion y la operacién de
establecimientos educacionales o de atencién de menores”.
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y financieros “internos” ejercidos por las municipalidades®® y los recursos juris-
diccionales posibles®, esas estructuras de cooperacién intercomunal son objeto
de un control de legalidad a posteriori por parte de la Contraloria General de la
Republica, respecto del uso y destino de sus recursos®’. Se trata, en definitiva,
de 6rganos de cooperacién con competencias determinadas y muy limitadas.

Las asociaciones de municipalidades (articulos 137 a 150, Locmu) pueden
estar constituidas al menos por dos municipalidades, perteneciendo o no a
una misma provincia o regién. Tienen un campo de competencias mds amplio,
puesto que su objetivo general es facilitar la solucién de problemas que les
sean comunes o lograr un mejor aprovechamiento de los recursos disponibles.
En ese sentido, el articulo 2° del decreto precisa que “Las asociaciones podran
tener por objeto: a) La atencién de servicios comunes; b) La ejecucién de obras
de desarrollo local; c) El fortalecimiento de los instrumentos de gestién; d) La
realizacion de programas vinculados a la proteccion del medio ambiente, al
turismo, a la salud o a otros fines que les sean propios; e) La capacitacién y el
perfeccionamiento del personal municipal, como también de alcaldes y con-
cejales, y f) La coordinacion con instituciones nacionales e internacionales, a
fin de perfeccionar el régimen municipal”*®. Con personalidad privada o sin
personalidad juridica®®, esas asociaciones pueden ser nacionales, regionales y
tematicas, y son controladas también por la Contraloria General de la Republica.

De manera similar, el capitulo VII de la Locgar (arts. 100 a 104) se refiere a
la existencia de corporaciones o fundacionales regionales. En efecto, el numeral
39 del articulo 1° de la Ley N° 21.074 modificé el articulo 100 de la Locgar
e “innova en cuanto posibilita la asociacion de diversos gobiernos regionales,
entre si”®.

% Arts. 135y 136, inc. 2°, de la Ley N° 18.695, de 1988.

56 “E| personal que labore en las corporaciones y fundaciones de participacién municipal se regira
por las normas laborales y previsionales del sector privado” (Art. 134 de la Ley N° 18.695, de 1988).

7 Art. 136 de la Ley N° 18.695, de 1988.

58 Decreto 1161, que establece el Reglamento para la aplicacion de las normas de la Ley N° 18.695,
Orgdnica Constitucional de Municipalidades, referidas a las asociaciones municipales con personalidad
juridica.

5 Art. 138 de la Ley N° 18.695, de 1988. En este caso, el articulo 3° del decreto 1161 sefala que
“tales convenios deberan contemplar, entre otros aspectos, los siguientes: a) La especificacion de
las obligaciones que asuman los respectivos asociados; b) Los aportes financieros y demads recursos
materiales que cada municipalidad proporcionard para dar cumplimiento a las tareas concertadas; c)
El personal que se dispondra al efecto, y d) La municipalidad que tendrd a su cargo la administracién
y direccién de los servicios que se presten u obras que se ejecuten. Estos convenios deberan contar
con el acuerdo de los respectivos concejos”.

0 STC, rol N°4179-17, de 18 de enero de 2018, cons. 65°.
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En fin, tercera solucién, la cooperacion institucional entre categorias de
ET tomara forma mediante las futuras dreas metropolitanas. El numeral 40 del
articulo de la Ley N° 21.074 ya mencionada introduce en la Locgar un Capitulo
VIII, “De la Administracién de las Areas Metropolitanas” (nuevos articulos 104
bis, 104 ter, 104 quater, 104 quinquies, 104 sexies y 104 septies). Aunque su
entrada en vigencia esta diferida®’, “en cada region podran constituirse una o mas
areas metropolitanas que serdn administradas por el gobierno regional respec-
tivo con el objeto de coordinar las politicas piblicas en un territorio urbano”®*.
Formadas “por dos 0 mds comunas de una misma region, unidas entre si por un
continuo de construcciones urbanas que comparten la utilizacién de diversos
elementos de infraestructura y servicios urbanos y que, en su conjunto, superen
los doscientos cincuenta mil habitantes”®, las politicas publicas podran com-
prender “las dreas de transporte, las inversiones en vivienda, el medio ambiente
y la obras publicas, que sean indispensables para la efectiva administracion del
area que se constituye”®.

Aunque el tema de las metrépolis no es una novedad en derecho comparado,
si lo es, para el ordenamiento chileno, su regulacion legal.

Sin entrar aqui en los detalles de la organizacién y futuro funcionamiento
de dichas areas, se puede destacar que “para la administracion de las areas
metropolitanas, el respectivo gobierno regional consultara sus decisiones a un
comité compuesto por los alcaldes de las comunas integrantes de dicha area
metropolitana”®, lo que constituye una cooperacion institucional entre niveles
diferentes de ET y permite a la region ayudar a los municipios mas debiles de
su jurisdiccion.

Si al origen, la recoleccion, transporte y/o disposicién final de los residuos
s6lidos domiciliarios de una 0 mas municipalidades constituyeron una fuerte jus-
tificacion para establecer las areas metropolitanas, con la nueva legislacion estan
consideradas las areas de transporte, inversiones en vivienda, medio ambiente
y obras publicas, lo que implicara entonces mds cooperacién y solidaridad.

°' El articulo transitorio tercero precisa que “las disposiciones de la presente ley referidas al Capitulo VI del
Titulo Segundo de la Ley N° 19.175, organica constitucional sobre Gobierno y Administracién Regional,
entraran en vigencia el 1 de enero del afo siguiente al de publicacion del respectivo reglamento a que se
refiere el articulo 104 bis, incorporado por el articulo 1° de la presente ley, el que debera ser dictado en un
plazo no superior a un afio contado desde la publicacién de esta ley”.

%2 Articulo 104 bis, inc. 1°, de la Ley N° 19.175, de 1992.
% Nuevo articulo 104 bis de la Ley N° 19.175, de 1992.
ot Articulo 104 quater de la Ley N° 19.175, de 1992.

6 Art. 104 bis, inc. 2°, de la Ley N° 19.175, de 1992.
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En fin, el punto quizas mas original es la posiblidad de constituir dreas me-
tropolitanas de oficio o a solicitud de un gobierno regional (art. 104 quéter),
sumando, a la libertad y la espontaneidad de las regiones y de los municipios,
el autoritarismo del Estado central para moldear la carta territorial®®. Es decir,
favorecer o imponer medidas de solidaridad y equidad territorial, confirmando
que el Estado central sigue definiendo el interés general.

3.3. La solidaridad territorial permitida por el Estado central en la modalidad
de cooperacién contractual

La colaboraciéon contractual se diferencia al menos en dos puntos de la
cooperacion institucional. Primero, implica la libre eleccién del contratante®’.
Luego, el contrato, por definicién, es mucho mas flexible que la institucion.
La libertad es relativa al contenido de las obligaciones que se imponen los
contratantes, mientras que la institucién impone reglas mucho mas estrictas,
tratandose de las competencias que le pueden ser transferidas y de los poderes
que tiene. El contrato tiene una duracién definida; la institucién —en principio
tiene una duracién indefinida.

La cooperacion contractual es representada, de manera clésica, por los con-
tratos que pueden concluir los ET. Las denominaciones son variadas, puesto que
se habla de contratos, convenios, acuerdos, pero esa variedad importa poco, en
la medida en que se trata efectivamente de contratos. Sobre ese punto, toman
particular relevancia los convenios de programacion de inversién puiblica que
pueden celebrarse entre gobiernos regionales o entre estos y uno o mds ministe-
rios, o entre gobiernos regionales y municipalidades (art. 115, inciso 4°), sobre
todo desde la reforma de la Locgar, que los vuelve vinculantes.

En efecto, la muy reciente Ley N° 21.074, de Fortalecimiento de la
Regionalizacion del Pais®®, introdujo un inciso tercero en el articulo 81%, que
dispone que “el cumplimiento de los convenios de programacion serd integra-
mente obligatorio para todas las partes celebrantes. En caso de tener cardcter
plurianual, cada una de ellas debera contemplar en la formulacién de sus
respectivos presupuestos la estimacion de todos los recursos correspondientes

% Articulo 104 qudter.- “Las dreas metropolitanas se constituirdn de oficio o a solicitud de los gobiernos
regionales y con previa consulta a los alcaldes, a través de decreto supremo del Ministerio del Interior
y Seguridad Publica, que debera ser suscrito ademds por el Ministro de Hacienda y los Ministros
respectivos segtin las competencias que se otorguen”.

7 Seguramente, las férmulas contractuales son delimitadas por el poder central, pero las normas
contractuales del derecho comun lo son también.

% Promulgada el 2 de febrero de 2018 y publicada en el Diario Oficial el 15 de febrero de 2018.
% Art. 1°-37° de la Ley N° 21.074, de 2018.

478 Revista lus et Praxis, Ano 25, N° 2
2019, pp. 461 - 486



EQUIDAD Y SOLIDARIDAD TERRITORIALES EN CHILE. ALGUNAS REFLEXIONES PRELIMINARES

al afo pertinente, segtn las obligaciones adquiridas al momento de la suscrip-
cion. El nivel de cumplimiento exigible, respecto de cualquiera de las partes,
estara supeditado al monto de recursos que anualmente la Ley de Presupuestos
del Sector Pdblico haya aprobado para el respectivo item de gasto. Cualquier
incumplimiento deberd ser fundado y deberd ser reprogramado por las par-
tes”. El senador Orpis habia cuestionado la constitucionalidad de tal medida,
considerando que sujetar la obligatoriedad a la ley de presupuesto es ineficaz
y no cumple con la exigencia fijada por el articulo 115 CPR™. El Tribunal
Constitucional estimé que el senador no explicitaba “la forma en que se pro-
duciria una eventual infraccion constitucional, presupuesto indispensable (...)
para poder emitir un pronunciamiento fundado a su respecto, sin perjuicio de
que pueda conocer de este asunto por las otras vias que la Constitucion Politica
y la Ley Orgdnica Constitucional de Tribunal Constitucional disponen”; a saber,
un recurso de inaplicabilidad en un juicio pendiente”'.

Ademas, queda por saber como se traducira la responsabilidad politica,
judicial y administrativa de las diferentes partes. ;Se podra recurrir a la nocion
de responsabilidad de los deudores hacia los acreedores inspirada en el de-
recho privado? ;O, en cambio, a un tipo de responsabilidad administrativa de
la Administracion del Estado? ;O se deberan admitir regimenes diferenciados
cuando el litigio concierne solo a administraciones publicas y cuando hace
intervenir a particulares?

Conclusion

En Espana, Ferndndez Segado escribe que “en el art. 2°, la solidaridad
aparece como un principio mas, junto a los de unidad y autonomia, de la
organizacion territorial del Estado, un principio que bien puede considerarse
como de equilibrio entre la unidad y la autonomia’ —aunque no faltan quienes,
aproximandolo en mayor medida al principio de unidad, lo han considerado sin
mas la otra cara del principio de autonomia”*- [lamado a modular las inevitables

7% Diario de Sesiones del Senado del dia 8 de marzo de 2014, 84° Sesion de la 361° Legislatura.

7T CPR, articulo 93: “Son atribuciones del Tribunal Constitucional: 6°.- Resolver, por la mayoria de sus
miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién en cualquier gestién
que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion; 7°.- Resolver por
la mayoria de los cuatro quintos de sus integrantes en ejercicio, la inconstitucionalidad de un precepto
legal declarado inaplicable en conformidad a lo dispuesto en el numeral anterior”.

2. Andloga es la interpretacion del Tribunal Constitucional, para el que el principio de solidaridad no
es, en definitiva, “sino un factor de equilibrio entre la autonomia de las nacionalidades o regiones, y
la indisoluble unidad de la Nacién espafiola”. STC 135/1992, de 5 de octubre, fund. jur. 7°, ab initio.

73 ENTRENA (2001), pp. 2406 y ss.; en concreto, p. 2408.
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tendencias centrifugas y centripetas que esos dos principios pueden generar,
operando en ultimo término, como dice Alonso de Antonio’, como un vinculo
de unidad”, lo que explica que el art. 138.1 CE otorgue al Estado la garantia
de su realizacion efectiva””°.

Sin perjuicio de los estados de avances muy diferentes entre la descentrali-
zacién administrativa chilena y la descentralizacion politica espafola, el legis-
lador chileno y los partidarios de una descentralizacién siempre mas profunda
deben entender este punto: es el Estado el que debe garantizar la equidad y la
solidaridad entre los territorios, y no parece oportuno confiar la tarea de definir
la reparticion de las competencias de los diferentes actores (Estado y ET) a un
6rgano autonomo, como algunos lo han propuesto”.

En el ordenamiento juridico chileno, la debilidad de la autonomia de los ET
limita fuertemente su posibilidad de actuacion solidaria espontanea. Como ya se
ha criticado’8, la comprension muy estricta del principio de juridicidad impide
el ejercicio de competencias implicitas por parte de los ET. Pero es notable la
intepretacion reciente de la CGR en lo que concierne a las farmacias populares,
asi como la decision del Tribunal Constitucional de 2010 que sefial6 que si la
ejecucion de la ley debe estar asegurada con “una uniformidad bésica o esen-
cial, propia del Estado unitario””?, reconocié también una “clausula general”
de competencia ligada a favor de los municipios®.

Por otro lado, la reciente Ley N° 21.074, [lamada de Fortalecimiento de la
Regionalizacion del Pais, introdujo en la Ley N° 19.175, Organica Constitucional
sobre Gobierno y Administraciéon Regional, un nuevo Capitulo VIII, relativo a
la Administracién de las Areas Metropolitanas. Sin perjuicio de esperar el re-
glamento de aplicacion, serd necesario que el legislador precise los alcances
de las competencias compartidas, pues hoy en dia ninguna competencia es
realmente exclusiva y, sobre todo, aparecen como el motor normativo de la
solidaridad voluntaria entre ET. Las competencias compartidas permiten corre-
gir —en beneficio de las poblaciones— una reparticion rigida de competencias,

74 ALONSO DE ANTONIO (1986), p. 377.

7> Para Santolaya, el principio de solidaridad estd concebido como una forma dinamica de realizacion
de la unidad del Estado a partir de la autonomia. SANTOLAYA (1984), p. 299.

7% FERNANDEZ (2012), pp. 154-155.

77 Como lo sostuvo, por ej., el diputado Germdn Becker en la sesién 1007, Legislatura 365, de 15-12-
2017, p. 7.

78 DeLooz (2016), pp. 27-53. También: LETELIER (2014).
79 STC, rol N° 1669, de 15 de marzo de 2012 (considerando 47°).
80 STC, rol N° 1669, de 15 de marzo de 2012 (considerando 21°).
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pero exige que se identifique mejor la intervencion de los diferentes actores
dentro de los procedimientos administrativos unilaterales y contractuales de la
accioén publica, que puede ser tanto vertical piblico-publico (Estado-ET, region-
municipios) como horizontal pdblico-piblico (entre ET de una misma catego-
ria) y publico-privado. Esas relaciones estan intimamente imbricadas como lo
muestran instrumentos y programas de intervencién en materia de fomento®,
pero no solo en este ambito®. Sobre ese punto, hay que reflexionar mas sobre
el disefio, la aplicacion, la ejecucién, la regulacion e, incluso, la fiscalizacion
por parte del legislador de los diferentes tipos de competencias®, o, mas bien,
cémo articular la intervencion de los diferentes actores de una politica publica
dada sobre los territorios.
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