Paula Ahumada Franco *

Qi

La administracién presidencial y el

control de la burocracia
The presidential administration and the control of
bureaucracy

wilal

“La cuestion es siempre esta ;quién domina el aparato burocrdtico existente?”

Max Weber, Economia y Sociedad

Resumen

Este trabajo analiza la forma de control y de centralizacién de las politicas pablicas que
ejerce el Presidente sobre la Administracién, considerando que constituyen el poder
Ejecutivo en nuestro pais, y que el centro de gravedad de los poderes del Estado ha
pasado desde el poder Legislativo al Ejecutivo, y especificamente dentro de este, a la
Administracién. Se discute lo que se entiende por Administracion, Gobierno y buen
gobierno, y en particular el caso chileno. Ademds, se describe el sistema estadounidense
y la discusion respecto a la denominada “administracién presidencial”.
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Abstract

This work analyzes the control and centralization of public policies exercised by the
President over the Administration, considering that both constitute the Executive
power in our country, and that the gravity center of the State powers has moved from
the Legislative power to the Executive, and within it, specifically to the Administra-
tion. It discusses what Administration, Government and good government means,
and in particular the Chilean case. Moreover, it describes the American system and

the discussion over the so called “presidential administration”.
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1. Introducciéon

El propésito del presente trabajo es analizar la forma de control y de centralizacién de
las politicas pablicas que ejerce el Presidente sobre la Administracién, considerando
que constituyen el poder Ejecutivo en nuestro pais, y que el centro de gravedad de los
poderes del Estado ha pasado desde el poder Legislativo al Ejecutivo, y especificamente
dentro de este, a la Administracién durante el siglo XX. Por lo tanto, pretende ser un
limitado diagnéstico frente a la pregunta por quién y cémo son controlados los agentes
reguladores. En este caso, la respuesta es anticipada: el Presidente cumple una funcién
relevante en este sentido, pero necesita de una institucionalidad que sea coherente con
los principios del buen gobierno.

De acuerdo al clésico principio de separacién de poderes o distribucién de funciones,
la Administracién -como parte del poder Ejecutivo- serfa controlada por el poder
Legislativo, donde radicaria esencialmente la soberania del pueblo y también por el
principio de adjudicacion ejercido por el poder Judicial. Entonces, el principio de
legalidad nos salvarfa de quedar a merced de la discrecionalidad de la Administracién,
ya que esta solo puede hacer lo que la ley (nosotros) le ordena ejecutar a través de
decisiones dominadas por la técnica. 2 Sin embargo, esa solucion es solo parcialmente
correcta, ya que si bien la actuacion de la Administracién se enmarca de acuerdo al
principio de legalidad, la separacién estricta de los poderes es y ha sido criticada por
no corresponder a un disefio institucional efectivo.” Més bien, y siguiendo a Madison
en E/ Federalista XLVII, lo que se busca es un sistema de frenos y contrapesos, que
impida que una de las ramas de los poderes del Estado pueda imponerse sin ser limitada
por otra. Ademds, en una sociedad altamente regulada, las decisiones administrativas
han aumentado junto con el surgimiento de diferentes agencias con atribuciones
normativas y adjudicatorias. La moderna Administracion ha pasado a ser considerada
como “el gobierno en accién”.!

En Estados Unidos la Administracién ha adquirido gran poder, especialmente con el
surgimiento de las agencias independientes. En este caso, el control y centralizacién
de las decisiones administrativas radica en el Presidente. En base a esta experiencia

En nuestro pafs se debe agregar como organismo principal de control de la Administracién a la Contraloria
General de la Reptiblica, érgano auténomo de rango constitucional que tiene como funcién el control de lega-
lidad (y constitucionalidad) de los actos de la Administracién, entre otras funciones. Para analizar las funciones
y problemas de este organismo, ver: Ruiz-Tagle, Pablo (2007) “Una Contralorfa General de la Reptiblica que
sirva a todos los chilenos” en: Revista de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago,
y Cordero, Luis (2010) “La jurisprudencia Administrativa en perspectiva: entre el legislador positivo y el juez
activista. Comentarios desde el dictamen de la pildora del dfa después”, en: Anuario de Derecho Piblico, Facultad
de Derecho Universidad Diego Portales.

A partir de la cldsica obra de Montesquieu El espiritu de las Leyes, se discute la distribucién del poder politico
en diferentes ramas, asi como las criticas o interpretaciones acerca de la doctrina de la separacién de poderes o
distribucion de funciones que hacen autores como Carré de Malberg R., Toqueville A., Loewenstein K., entre
otros.

La Administracion serfa “la parte méds obvia del gobierno; es el gobierno en accién” (énfasis agregado) Woodrow,
Wilson, “The Study of Administration” (1887) 2 Political Science Quarterly 197-222, citado en: Loughlin (2010)
p. 393.
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surge la llamada “administracién presidencial”, que a través de un aparato burocrdtico
propio y la emisién de normativa para legitimar la expansion de su poder, ha logrado
dirigir la accién administrativa. Pero la solucién a la vez se convierte en problema
desde el punto de vista del constitucionalismo democrético, cuando la Presidencia se
transforma en un poder sin efectivos contrapesos.

Por su parte, en Chile nos enfrentamos a una institucion presidencial especialmente
poderosa, en la cual el Presidente de la Republica es tanto el Jefe de Estado, de Gobierno
y de la Administracion. Francisco Antonio Pinto decia al promulgar la Constitucién
de 1828 “cesaron para nosotros los tiempos en que la suerte nos condenaba a la ciega
obediencia de una autoridad sin limites”’ sin embargo, ahora nuestra Constitucién
nos condena a una autoridad no solo con numerosas y extensas facultades, sino que
incapaz de ejercer sus funciones en plenitud y lograr una efectiva coordinacién en el
manejo del gobierno. Lo que podria ser una dificultad interna de coordinacién, también
resulta problemdtico desde el punto de vista de la integracién de Chile a organizaciones
internacionales como la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE). En efecto, dentro de las similitudes que presentan los paises miembros de
la OCDE, ya sea en regimenes parlamentarios o presidenciales, se encuentra la imple-
mentacién de diseios institucionales que otorgan al jefe de Gobierno y a su entorno
alta capacidad de andlisis y mecanismos efectivos de coordinacién horizontal y vertical
con el resto de las instituciones del gobierno,® de los cuales nuestra Presidencia en
particular carece. Incluso mds, en las recomendaciones 2011 de la OCDE para Chile
se encuentra la de “garantizar que los responsables de formular politicas en los dmbitos
politico y administrativo tengan los recursos, informacién y métodos para acometer
de manera sistemdtica y coherente el establecimiento de la estrategia, planeacion,
ejecucion y consolidacién de los planes del gobierno”.”

En este trabajo, intentamos abordar el tema del poder presidencial y de la institucio-
nalidad que lo rodea, y de cémo afecta el buen gobierno y la Administracién. Nos
proponemos en primer lugar analizar la relacién entre la Administracién y el buen
gobierno, para luego confrontar los poderes presidenciales de acuerdo a la normativa
constitucional con sus précticas e institucionalidad. Por lo tanto, destacamos que
no solo importa el estudio de la normativa constitucional y administrativa, sino que
también resultan especialmente relevantes desde el punto de vista del derecho publico
las précticas institucionales.® Finalmente, revisamos el caso de Estados Unidos porque
se trata de un régimen presidencial que ha ejercido una importante influencia en la
institucionalidad latinoamericana de los poderes ejecutivos;’ y porque tiene una historia
de centralizacion presidencial y de control de la burocracia que se ha desarrollado a
través de gobiernos republicanos y demdcratas, remontdndose al gobierno de Roose-

Cristi y Ruiz-Tagle (2006) p. 11.
Aninat (2009).

Ocde (2011).

Ackerman, (2010).

% Sulbrandt (1994).
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velt. Mds adn, el debate en torno al rol que el Presidente tiene o debe tener sobre el
aparato administrativo es uno de los temas constitucionales mds antiguos que se han
discutido en el derecho constitucional estadounidense.”

2. La Administracién y los desafios del buen gobierno

El Estado moderno se identifica con los procesos de centralizacién del poder poli-
tico y el surgimiento de la burocracia." Esta tltima se caracteriza por el conocimiento
especializado y técnico. La centralizacion del gobierno junto a la profesionalizacion
de la actividad administrativa, confiere a las decisiones de la autoridad politica no
solo legitimidad democrética en cuanto a una decision que proviene de la voluntad
de todos, sino también una legitimidad basada en la racionalidad de la misma.

A su vez, el gobierno, en el sentido de dirigir y coordinar las acciones individuales y
colectivas, constituye una caracteristica principal de la vida de una comunidad poli-
tica.”? Pero la actividad de gobierno adquiere una especificidad particular tratdndose
de la funcién propia del Estado, ya que trata sobre asuntos de interés publico. Y, en
el caso de gobiernos democriticos, importa especialmente qué tipo de relacién se da
entre la funcién gubernativa o politica con la funcién administrativa o ejecutora y
especificamente entre la presidencia y los 6rganos administrativos.

Porque si el Gobierno y la Administracién constituyen el poder Ejecutivo, la Admi-
nistracion Publica es considerada como aquel conjunto de organismos que -desde el
punto de vista teleoldgico- llevan a cabo la actividad del Estado para atender y satisfacer
necesidades publicas y dar cumplimiento a fines publicos,"” como brazo armado del
Gobierno, pero igualmente dependiente del poder legislativo a través del principio

de legalidad.

Pero la separacion conceptual entre el Gobierno (politico) y Administracién (técnica)
se tiende a diluir frente al surgimiento del Estado regulador. La demanda por mayores
prestaciones estatales en un periodo, y ahora, la demanda por una mayor intervencién
en los mercados a través de regulaciones, han exigido una accién més eficiente y répida
de la Administracién, dejando de lado la imagen de la antigua burocracia, compleja,
opacay obstructiva, para dar paso a procedimientos que generen decisiones oportunas
y de calidad técnica, pero que tienen un contenido politico.

El buen gobierno se traduce en forma de gobernar de manera eficiente y efectiva, que
promoveria una cierta necesidad de centralizacién en el proceso de formacion de las
politicas pablicas. Sin embargo, también se basa en valores como los de transparencia,
participacién, rendicidn de cuentas, justicia, imparcialidad, probidad y racionalidad

10 Strauss (2007) p. 697.
" Weber (1964), p.178.
2 Loughlin (2003) p. 5.
B Correay Ruiz-Tagle (2010) p. 263.
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como principios rectores del derecho constitucional y administrativo para regular
la institucién presidencial.' La mejora o calidad regulatoria® representa uno de los
instrumentos principales del buen gobierno y un desafio para el disefio institucional.

La mejora regulatoria es el proceso sistemdtico y permanente de revisién del marco
normativo basado en la transparencia, la consulta publica y el andlisis cuidadoso de
alternativas que permite llegar a decisiones dptimas de politica publica.' Por ello, la
participacién es bienvenida y se requiere de la intervencién de los stakeholders y enti-
dades afectadas e interesadas. Por lo tanto, el procedimiento administrativo por el cual
se construye una politica publica es central para incorporar estos principios y debe
contemplar etapas de consulta y comentarios donde la ciudadania tenga la oportunidad
y capacidad para participar. ' La legitimidad que adquieren las decisiones publicas
debidamente consultadas, las transforma también en eficientes, al ser internalizadas
por los directamente afectados.

Y como el objetivo es que las decisiones se tomen de forma racional y razonadamente,
de acuerdo con una coordinacién politica, estratégica y presupuestaria, se deben con-
trolar y evaluar las politicas, tanto antes que se lleven a cabo, para determinar si vale la
pena regular (control ex ante) como después de su puesta en marcha (control ex post).

CALIDAD
REGULATORIA
|
[ I

SIMPLIFICACION PROCEDIMIENTO GESTION DE LA ADMINISTRACION
ADMINISTRATIVA - Sistema interno de control

duccion del | ADMINISTRATIVO Fvaluacion de I Reeulatori
=i dld el PARTICIPATIVO - Evaluacién de Impacto Regulatorio.

- ventanilla inica Control ex ante y ex post

Fuente: Elaboracién propia.

Siendo lo principal del buen gobierno lograr que los planes, programas, normativas y
decisiones se lleven a cabo por la burocracia, se requieren altos niveles de control sobre
los ministerios, agencias y servicios pablicos, de coordinacidn entre los diferentes niveles

¥ Harlow y Rawlings (2009) p. 46.

Entendemos a la regulacién como “el conjunto de instrumentos juridicos que emplea un gobierno para estable-
cer obligaciones y procesos con los que tienen que cumplir los particulares, las empresas y el gobierno mismo.
Dichos instrumentos son generalmente actos legislativos o administrativos de cardcter general, tales como leyes,
reglamentos, decretos, acuerdos, normas, circulares y formatos, asi como lineamientos, criterios, metodologfas,
instructivos, directivas, reglas, manuales, entre otros” Comision Federal de Mejora Regulatoria (COFEMER)
Programa de Mejora Regulatoria, México 2001-2006.

16 COFEMER (2006).

En este punto por ejemplo, a través de la dictacion de la ley de la Ley N° 19.880 que Establece bases de los
procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la Administracion del Estado y la Ley N°
20.285 sobre acceso a la informacién publica.
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y de evaluacién, con el fin de reducir la discrecionalidad en la toma de decisiones. A
su vez, se busca terminar con la opacidad en el procedimiento de toma de decisiones
gubernamentales, y lograr una mayor centralizacién de la informacién que permita el
establecimiento de politicas pablicas coherentes y unificadas.

Porque hoy -luego de una etapa dominada por un Estado neoliberal que impulsaba la
desregulacion y que comienza con el proceso de centralizacién en la toma de decisio-
nes- se dice que asistimos a un emergente “New, New Deal” '* que se ha reconciliado
con las fallas de la regulacion, pero reconoce la necesidad de un disefio institucional
que permita controlar a los reguladores, y donde se siga el principio fundamental de
unidad del Estado, que sea capaz de combinar las diversas funciones de modo que
converjan hacia resultados comunes." Lo anterior necesariamente implica un alto grado
de comunicacién entre los poderes publicos y de coordinacién entre lo que Loewenstein
llamé la decisién regulatoria conformadora o fundamental (policy determination), la
ejecucion de la decisién (policy execution) y el control de la regulacion (policy control).>

Sin embargo, precisamente la necesidad de centralizacién de la informacién para lograr
mejoras regulatorias puede implicar una justificacién (mds) para construir lo que se ha
llamado una presidencia decisionista’ que tiene la capacidad y el poder para realizar
cambios radicales en periodos cortos de tiempo. Porque este giro hacia un gobierno
fuerte o hacia una “administracion presidencial”, como indica Elena Kagan al describir
el proceso estadounidense,” constituye el (re)surgimiento de nuevos -pero no necesa-
riamente mejores- métodos de control del Estado regulador basados en la legitimidad
de la figura del Presidente para controlar y dirigir la Administracién.

3. Poder Ejecutivo en Chile: Presidente, Gobierno y
Administracién

El poder ejecutivo en Chile se regula constitucionalmente en el capitulo IV denomi-
nado Gobierno,” ya que implica mucho mds que la sola ejecucién de las leyes, aunque
se ha entendido que el sentido que le dieron los redactores de la Constitucién fue
orgdnico antes que funcional > Este capitulo comprende al Presidente de la Republica,
a los Ministros de Estado y a la Administracién, y siendo nuestro sistema de gobierno
presidencialista,” la figura central del aparato ejecutivo radica en el Presidente.

'8 Harlow y Rawlings (2009) p. 45.
Y Carré de Malberg (1948) p. 764.
% Loewenstein (1983) p. 62.

2 Ackerman (2010) p. 91.

# Kagan (2001) p. 2383.

En la Constitucion de 1925 el poder ejecutivo se regulaba en el capitulo V, que se ubicaba luego del capitulo
dedicado al Congreso. Ademds, se titulaba “Presidente de la Reptiblica” quien era el Jefe Supremo de la Nacién,
y también le correspondia el gobierno y la administracién, lo que refleja la larga tradicién constitucional presi-
dencialista.

2 Silva Bascufidn y Silva Gallinato (1997) pp. 79-84.
» Sartori (1996) p. 8.
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En el Presidente de la Republica recae la jefatura del Estado, del Gobierno y de la
Administracién. Como jefe de Estado, constituye el érgano maximo del ordenamiento
juridico,*y le corresponde de forma preferente la direccién sobre el disefio y la ejecucion
de las politicas publicas en base al interés general, ya que si bien es el jefe del Gobierno
y de la Administracién, ejerce tal funcion “con la colaboracién de los érganos que
establezcan la Constitucién y las leyes™.”” Para llevar a cabo tan extensa funcion, se
lo ha dotado de numerosas atribuciones legislativas, politicas y administrativas, pero
también tiene importantes facultades econdmicas, judiciales y militares.?*

En materia de disefio de politicas pablicas cabe destacar el rol central que cumple en
el proceso de formacién de la ley, ya que es titular de amplias facultades legislativas
que lo llevan a ser considerado el gran colegislador. Dentro de las atribuciones més
importantes, se destaca la iniciativa exclusiva de ley en ciertas materias, de acuerdo a
los articulos 63 N° 14 y 65 de la Constitucién. Esta atribucién, que consiste en que
solo se podra legislar sobre determinadas materias cuando el Presidente presente un
proyecto de ley a través de un Mensaje, constituye un efectivo control sobre aquellas
materias que tienen un impacto econdmico en la vida nacional, y serfa producto
de la posicién constitucional que tiene el Presidente respecto del gobierno y de la
administracién.?” Por ejemplo, la iniciativa exclusiva se extiende en materias como
la determinacién de la division politica y administrativa del pais, la administracién
financiera y presupuestaria, recaudacién tributaria, contratacién de empréstitos, asi
como la central funcién de “crear nuevos servicios publicos o empleos rentados, sean
fiscales, semifiscales, auténomos o de las Empresas del Estado; suprimirlos y determinar
sus funciones o atribuciones”.*

Adicionalmente el Presidente de la Republica participa activamente en el proceso de
formacién de la ley sancionando y promulgando las leyes. Puede citar a cualquiera de
las ramas del Congteso a sesiones especiales, dictar decretos con fuerza de ley (previa
delegacién), ademds de contar con una potestad reglamentaria reforzada auténoma y
de ejecucion. Més atn, cuenta con poder de veto asi como puede calificar la urgencia
de los proyectos de ley, de acuerdo con los articulos 73 y 74 de la Constitucion.

Pero, ademds de las facultades legislativas con las que cuenta el Presidente para in-
fluir en el proceso de formacion juridica de las politicas publicas, su poder sobre la
Administracién también se refleja en su alta capacidad de nombramiento de los fun-
cionarios publicos, de acuerdo con el articulo 7° de la Ley N° 18.834 sobre Estatuto
Administrativo, que incluye los cargos de planta de la Presidencia de a Republica, los
Ministros de Estado, Subsecretarios, Seremis, jefes de divisiones en los ministerios,
Intendentes, Gobernadores, jefes de servicio, ademds de los crecientemente poderosos
superintendentes. A lo anterior debemos agregar que también participa en el nombra-

S

Silva Bascunidn (2000) p. 84.

Articulo 1° de la Ley N° 18.575.

Cristi y Ruiz-Tagle (2006).

Fermandois y Garcfa (2009) p. 297.

% Artculo 65 inciso 4° N°2 de la Constitucién Politica de la Republica.

]
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miento de quienes dirigen algunos érganos constitucionales auténomos como en el
caso del Banco Central, Ministerio Publico, Contralorfa y Tribunal Constitucional,
o en el caso de agencias descentralizadas como el Consejo para la Transparencia y el
Consejo Nacional de Television.

Por lo tanto, aun haciendo la distincion entre la Administracién Pablica -que se vin-
cula a los érganos que dependen directamente del ejecutivo y, particularmente, del
Presidente- y la Administracion del Estado -que incluye ademds a los drganos cons-
titucionales auténomos y descentralizados-"", el Presidente cuenta siempre y respecto
de toda la Administracién con al menos algunas herramientas indirectas de influencia.

Sibien en el 2003 se dicté la Ley N° 19.882 que establece el Sistema de Alta Direccién
Plblica, para proveer de cargos que sean de exclusiva confianza, o como los deno-
mina la ley “altos directivos publicos”, lo cual podria llevar a pensar que el poder del
Presidente sobre la Administracién se vio disminuido, pensamos que no ha tenido un
efecto importante en la facultad de nombramiento del Presidente, ya que la misma
ley excluye determinados servicios publicos de su aplicacion, y porque igualmente
el Presidente mantiene su facultad de eleccidn entre la némina de candidatos o para
declarar un concurso desierto. Asi también, se le otorga la facultad para su remocién,
ya que los funcionarios calificados como altos directivos ptblicos siguen siendo de su
exclusiva confianza.

En definitiva, el Presidente cuenta con poderosas atribuciones para controlar el proceso
de creacién de las politicas pablicas dentro de la Administracién. De la normativa
citada, podemos afirmar que ejerce una importante capacidad de control sobre la
agenda politica y sobre la Administracion Pdablica, pero para poder comprender la
efectividad de sus atribuciones también es necesario analizar las practicas institucionales
de control, evaluacién y coordinacién.

4. Centro de Gobierno: control, evaluacién y coordinacién

Teniendo en cuenta las atribuciones que el régimen politico chileno le otorga al
Presidente de la Republica, surge la pregunta de cémo puede un verdadero ejecutivo
unitario manejar tal concentracion de funciones. La concentracion de facultades en el
Ejecutivo y especificamente en la Presidencia, puede resultar un disefio peligroso y/o
ineficiente si no se cuenta con la adecuada institucionalidad que permita coordinar,
dirigir y armonizar las acciones politicas. Y para llegar a tal objetivo es imprescindible
la coordinacion del Centro de Gobierno.

El llamado Centro de Gobierno (CG) coordina, armoniza, dirige y encauza la accién
politica hacia el buen gobierno y ordena la gestién administrativa. Entre las funciones
del CG se encuentra la de otorgar la capacidad necesaria para controlar el cumpli-

31 Todos aquellos incluidos en el articulo 1° de la Ley N° 18.575.
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miento del programa de gobierno, proveer de conocimiento y andlisis a los tomadores
de decisiones, realizar la supervision del desempefio y efectuar la coordinacién entre
prioridades politicas y presupuestarias y entre dreas de politicas.*” Esta necesidad de
coordinacién frente a la amplitud de atribuciones presidenciales, puede haber sido
uno de los fundamentos para incluir en la Constitucién la facultad de “encomendar a
uno o mds Ministros la coordinacién de la labor que corresponde a los Secretarios de
Estado y las relaciones del Gobierno con el Congreso Nacional”.?

De acuerdo al ex Ministro de la Secretarfa General de la Presidencia, José Antonio
Viera-Gallo, existirfan dos centros de poder en el Estado chileno: la Direccién de Pre-
supuesto (DIPRES) y la “Moneda’”, si bien sostiene que es dificil hablar de un Centro
de Gobierno, ya que este “cobrarfa un poder més all4 de toda logica”.** Sin embargo,
distingue un centro politico, que lo constituirfa el Ministerio Secretaria General de la
Presidencia (SEGPRES), el Ministerio del Interior y el Ministerio Secretaria General
de Gobierno (SEGEGOB).

El CG puede estar radicado en diversos érganos, siempre que tengan funciones
claras y sus objetivos no se superpongan. En Chile, podemos advertir que existe una
superposicion de funciones en las tareas de monitoreo y evaluacién de las politicas
publicas, que estdn organizadas principalmente en torno a dos sistemas. Uno de ellos
es conocido como el “Sistema de Control de Gestién” (SCG) y el segundo es el lla-
mado “Sistema de Seguimiento de la Programacién Gubernamental” (SSPG),” pero
que tienen sus origenes en las “Metas Ministeriales” * radicado en la SEGPRES.”
Posteriormente, en el 2000 se sustituye el programa de Metas Ministeriales por un
sistema en linea SSPG, ya que este sistema de control habria sido débil, porque solo
se limitaba al control de los Ministerios, no siendo extensivo a las demds reparticiones
publicas, y tampoco era obligatorio. El SSPG permitia que a partir del programa de
gobierno cada Ministro identificara prioridades estratégicas para su cartera, las cuales
eran convenidas con el Ministro de la SEGPRES. Su fin primordial era el de otorgar
informaci6n a la Presidencia y al Gabinete.*

A su vez, ya en el gobierno de Eduardo Frei Ruiz-Tagle, el Ministerio de Hacienda y
en especial la DIPRES comienzan a tomar un rol de liderazgo tanto en los estudios
de modernizacién del Estado, como en el proceso de evaluacion y seguimiento de las
politicas pablicas. A partir de 1993 la DIPRES inici6 un plan piloto en varios servicios

3 Aninat y Rivera (2009) p. 85.

3 Articulo 33 inciso 3°, Constitucion Politica de la Republica.

3 Viera Gallo (2010).

% Zaltsman (20006).

% Regulado en Decreto Supremo N°7 de 1991.

A través de este instrumento de gestion se explicitaban las metas anuales de los diferentes ministerios, reparticiones
y servicios publicos, ademds de orientar estratégicamente la labor de los ministerios de acuerdo a las prioridades
del Gobierno, asi como también efectuar un seguimiento y evaluacion del grado de avance y cumplimiento de
las mismas, detectando a tiempo los requerimientos y posibles dificultades de orden legal, presupuestario, de
gestién o coordinacién, Mufioz, Mauricio (2005) p. 5.

* Ibid., p. 7.
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publicos donde aplicé instrumentos de planificacion estratégica y de indicadores de
desempefio, y que se consolida en 1997, 2001 y 2002 con la Evaluacién de Programas
Gubernamentales, Evaluacién de Impacto y Evaluacién Comprehensiva del Gasto,
respectivamente, que se vinculan a incentivos individuales, colectivos e institucionales
de cumplimiento.”? El SCG estd asociado al ciclo presupuestario y sus cuatro etapas
bdsicas de Formulacion, Aprobacién, Ejecucion y Evaluacion.

Asimismo, en el marco de los programas transversales de modernizacién del Estado
durante el gobierno de Ricardo Lagos, el Ministerio de Hacienda tomé un rol més activo
en el proceso de modernizacién del Estado, mientras que la SEGPRES -institucién
que tenfaa cargo el programa- asume un rol activo en temas de gobierno electronico.”

Por lo tanto, y en un andlisis general de las funciones de control, monitoreo y evaluacién
de las politicas pablicas, podemos inferir que Chile cuenta con un Centro de Gobierno
donde las funciones de control, evaluacién y coordinacion estdn desperdigadas y su-
perpuestas en varios organismos, entre los que identificamos: Ministerio de Hacienda

(DIPRES), SEGPRES, SEGEGOB y la Presidencia y sus asesores (segundo piso).!

En nuestra opinion, el ministerio que mds se acerca a las funciones que cumple un
CG es la SEGPRES. Este ministerio fue disefado precisamente para cumplir un rol
de coordinacién general, siguiendo la funcidn que cumplié el Estado Mayor Militar®
en tiempos de la dictadura, y es considerado como una de las principales innovaciones
institucionales de la época (1990-1994).

La Ley N°18.993 de 1990 establece en su articulo primero la misién institucional
de la SEGPRES: “...encargada de realizar funciones de coordinacién y de asesorar
directamente al Presidente de la Republica, al Ministro del Interior y a cada uno de
los Ministros, sin alterar sus atribuciones proveyéndoles, entre otros medios, de las
informaciones y andlisis politico-técnicos necesarios para la adopcién de las decisiones
que procedan”. De esta forma, se considera la institucién coordinadora del gobierno y
responsable de velar por el cumplimiento programdtico.” Este ministerio quedd en sus
inicios en manos de quien ha sido llamado el artifice de la transicién, Edgardo Boenin-
ger, manteniéndose este tltimo en tal cargo durante todo el periodo del presidente
Aylwin. Mis alld de las criticas que se puedan hacer a su gestién, la SEGPRES cumplié
un rol central en el periodo del retorno a la democracia, logrando articular acuerdos
con la oposicién (radicada en el Congreso) en una época de alta conflictividad y de
desconfianzas reciprocas entre los actores del sistema politico. Més atin, de acuerdo con
Munoz, Boeninger basaba la gobernabilidad en la eficacia, concepcién de la cual emana

¥ Berner (2008).

4 Marcel (2006).

“ También se podria agregar el Ministerio del Interior, especialmente en materias de seguridad publica, y el Mi-
nisterio de Desarrollo Social, en la evaluacién de los planes y politicas sociales.

El Estado Mayor Militar o de Defensa cumple funciones de asesorfa a las demds ramas de las Fuerzas Armadas,
Ministerio de Defensa, de planificacion estratégica y de coordinacién. En: www.emdn.cl

# Mufioz (2005) p. 4.
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la idea de tecnificar el seguimiento y el control de las politicas pablicas, y que explica
también el rol de liderazgo que en estas materias asumid en tal periodo la SEGPRES.

La SEGPRES tiene como funciones principales la de asesorar y coordinar* tanto hacia
el interior del gobierno, con tareas de coordinacién interministerial, como también
hacia el exterior, controlando la agenda legislativa y buscando lograr acuerdos con el
Congreso.

En efecto, son estas funciones las que realiza a través de cuatro poderosas herramientas
de control sobre el proceso de elaboracién de las politicas pablicas:

a) Revision juridica de las regulaciones propuestas

b) Manejo de la agenda legislativa en el Congreso a través de las “urgencias”
¢) Seguimiento de las promesas programaticas

d) Solucién de conflictos entre ministerios

Especificamente una de sus divisiones, la de Coordinacién Interministerial, tenfa como
funcién la de “actuar como instancia de coordinacién y de evaluacién programdtica
de la gestion del ejecutivo”, lo cual fue modificado por el de seguimiento programé-
tico. Se dice que dicho cambio habria sido producto del recelo de la oposicién de la
época, para aprobar la creacién de lo que serfa un “superministerio”, ademds de que
se consideraba que la funcién de evaluar correspondia siempre -al final- al Presidente
de la Republica.”

Es decir, el disefio de la institucionalidad de la SEGPRES estuvo tensionado por la
necesidad de centralizacion de la informacién y de coordinacién, no solo con el Con-
greso, sino dentro del mismo gabinete de ministros, sin perjuicio de el Tribunal Cons-
titucional expresé que no se debe confundir con la facultad del articulo 33 inciso 3° de
la Constitucidn, en cuanto a encomendar a un Ministro las labores de coordinacién.*

Ahora bien, a pesar de la mision institucional que deberia recaer en la SEGPRES,
el papel de coordinacion y monitoreo de las politicas publicas se ha visto devaluado
por el surgimiento y la superposicién de instituciones a cargo de tales funciones. Por

#“ Artculo 2° Ley N° 18.993:
a) Prestar asesorfa al Presidente de la Repuiblica, al Ministro del Interior y a cada uno de los Ministros, en
materias politicas, juridicas y administrativas, como asimismo, asesorar al Presidente de la Republica y al
Ministro del Interior y demds Ministros, cuando asi lo requieran, en lo que se refiera a las relaciones del
Gobierno con el Congreso Nacional; como también con los Partidos Politicos y otras organizaciones sociales
e instituciones de la vida nacional, en coordinacién con el Ministerio Secretarfa General de Gobierno;
b) Propender al logro de una efectiva coordinacion programdtica general de la gestién de Gobierno;
¢) Actuar, “Por orden del Presidente de la Reptiblica’, mancomunadamente con otros Ministerios, y a través
de ellos, con los Servicios y Organismos de la Administracién del Estado;
d) Efectuar estudios y andlisis de corto y de mediano plazo relevantes para las decisiones politicas y someterlos
ala consideracion del Presidente de la Republica y del Ministerio del Interior, y
¢) Informar al Ministro del Interior respecto de la necesidad de introducir innovaciones a la organizacion
y procedimientos de la Administracién del Estado.

© Mufoz (2005) p. 4.

4 Silva Bascufian (2000) p. 111.
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ejemplo, aun cuando el 2009 la SEGPRES desarroll una labor de coordinacién para
la preparacion de la cuenta presidencial entregada al pais a través del Mensaje del
Presidente de la Republica del 21 de mayo, y el monitoreo de tales compromisos, a
través del Sistema de Programacion Gubernamental, esta funcién también estd siendo
devaluada frente al poder que adquiere el denominado Segundo Piso.

El Segundo Piso se ha transformado en una institucién mds dentro del gabinete
presidencial. Sus origenes se remontan al presidente Lagos, donde tenfa por funcién
controlar las comunicaciones y promover una imagen positiva del Presidente frente a
la opinién publica.”” Pero lo que comenzé siendo un apoyo a la imagen del Presidente
-que ya devela el giro de la politica hacia la publicidad, las encuestas y formacién de
opinién publica- devino en un verdadero superministerio en las sombras. Son reve-
ladoras las declaraciones que a este respecto efectia Marfa Luisa Brahm, la Jefa del
Segundo Piso, al diario El Mercurio el 1° de agosto de 2010. En dicha entrevista, el
Segundo Piso es definido como un superministerio, contando, entre otras tareas, con las
de seguimiento y coordinacion de las politicas publicas, coordinacién y estructuracién
de reuniones del Presidente y ministros,* coordinacién comunicacional y preparacién
de la cuenta publica del Mensaje Presidencial del 21 de mayo.

La novedad de este gobierno es la creacién de un a Delivery Unit. En base a la deter-
minacién de los siete ejes prioritarios* se cred este organismo radicado en la SEGPRES
(en la divisién interministerial), teniendo como finalidad que se alcancen las metas
establecidas en el programa de gobierno, a través de un método sistemdtico de rutinas
de trabajo y uso de datos objetivos, implementindose como un grupo especializado
en técnicas de gestion para mejorar los resultados de las politicas pablicas.”® Como se
trata de una funcién de seguimiento de gestion de los programas y politicas, serd de
especial importancia la coordinacién que en este sentido tenga la SEGPRES con las
funciones de control que ya efectda la DIPRES, para ver si es posible que esta unidad
sea eficiente y no signifique solo una carga ms de informacién para la Administracion.

Entonces, si bien por sus extensas atribuciones el Presidente necesita centralizar la infor-
macion, llevar un control sobre las politicas pablicas y sobre su programa de gobierno,
asi como evaluar las decisiones administrativas, existe una sobrecarga y confusién entre
diversos organismos, lo que no hace sino oscurecer el proceso de decisiones dentro del
Ejecutivo, diluir responsabilidades y generar mds cargas administrativas de informacién
sobre los servicios pablicos y ministerios, en desmedro del buen gobierno y de la tan
valorada eficiencia en la gestién administrativa.

" Ruiz-Tagle, Pablo (2004).

“  “Enlas reuniones en las que hay ministros yo siempre estoy presente. De hecho, a mf el Presidente me empoder
mucho antes de asumir, en la primera reunién general con los ministros. Entonces dijo: “Les presento a Marfa
Luisa Brahm. Ella pudo ser ministra como cualquiera de ustedes, pero ha aceptado ayudar desde el Segundo
piso. Ella serd mis ofdos y mis ojos...”

Crecimiento, empleo, calidad de la educacién, calidad de la salud, disminucién de la pobreza, seguridad ptblica
y calidad de la democracia.

50 Seebach (2010).

49
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5. Calidad regulatoria, centro de gobierno y el caso de Estados
Unidos

En Estados Unidos la institucionalidad presidencial ha sido y sigue siendo objeto de
un intenso debate a nivel académico. Si bien el Ejecutivo unitario podria calificarse
como una de las caracteristicas del presidencialismo estadounidense, la extension de
sus facultades no es una materia pacifica, especialmente hoy a propdsito del control
que se ha ejercido sobre las politicas publicas que emanan de las agencias adminis-
trativas independientes, a través de mecanismos de evaluacion de las regulaciones y de
centralizacion de la informacién.

Elena Kagan (actual jueza de la Corte Suprema), en un influyente trabajo del 2001
sostiene que “vivimos en una era de administracién presidencial”.’* Hace un andlisis de
los diferentes drganos que controlan el proceso regulatorio: Congreso, grupos de interés,
tribunales, y concluye que es el Presidente quien ha adquirido una mayor capacidad
para controlar, dar seguimiento, supervisar e incluso dirigir la accién administrativa,
en relacién con los demds.’ Sin embargo, no deja de advertir que la administracién
presidencial trae también un nuevo peligro: la discrecionalidad -que puede llegar a la
ilegalidad- en la toma de decisiones.

En Estados Unidos las estrategias de control sobre la burocracia se remontan al Presi-
dente Roosevelt. En 1937 el Brownlow Committee™ explicé la solicitud de reformasala
administracién ante el Congreso en solo una frase: “el Presidente necesita ayuda”. Esto
se debid a que poco antes, el Congreso habia autorizado al Presidente para controlar y
coordinar los presupuestos de las agencias, pero este se encontrd sin suficiente personal
para llevar a cabo tal tarea.” Por lo tanto, las reformas propuestas por el Brownlow
Committee crearon la Oficina Ejecutiva del Presidente o “OEP” (Executive Office of
the President), incluyendo en ella a la Oficina de Presupuesto y al Staff del Presidente.

Por su parte, el presidente Nixon reforzé la OEP, creando la “contra-burocracia”,
aumentando el personal, y una expansiva agencia de administracién y presupuesto
o “OMB” (Office of Management and Budget). Su programa de revision de futuras
regulaciones basado en la “Calidad de Vida” fue un precedente importante para el
nuevo rol de la OEP en la toma de decisiones de las agencias, aun cuando la OMB no
jugara un papel muy relevante. Luego, los presidentes Ford y Carter mantuvieron el
camino de la revision -en especial sobre los costos- de la regulacién,” pero como no
era vinculante la revisidn, esta forma de control no tuvo el efecto deseado.

El gran cambio y la centralizacion de la revisién de las regulaciones vienen de la mano
del presidente Reagan. A través de la Orden Ejecutiva N°12.291 emitida durante el

' Kagan (2001) p. 2383.

2 Kagan (2001) p. 2317.

Grupo de estudios formado por Roosevelt. Ibid., p. 2274.
* Ibid,, p. 2274.

5 Ibid., p. 2276.
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primer mes de su gobierno, se establecié que las agencias no independientes debian
entregar a la Oficina de Informacién y Asuntos Regulatorios (Office of Information
and Regulatory Affairs, OIRA) -dependiente de la OMB- todo proyecto de regulacién
mayor, junto con un andlisis de impacto regulatorio, incluyendo una comparacién
de costo-beneficio.”® Ademds, establecia criterios que debian gobernar las decisiones
de las agencias sobre las regulaciones, en base al andlisis de costo-beneficio, lo cual le
daba ala OMB una herramienta sustantiva de control, ya que tenia la autoridad para
impedir la publicacién de una regulacién propuesta o final, incluso de forma indefinida,
hasta que se completara el proceso de revisién. A su vez, la Orden Ejecutiva N°12.498
establecié un proceso de planificacién regulatoria, donde cada agencia debia entregar
ala OMB un plan regulatorio anual, enumerando las acciones propuestas para el ano
siguiente, lo cual le daba otra oportunidad a la OMB de influir en la toma de decisién
de las regulaciones con anticipacién. *’

Con la llegada del presidente Clinton se esperaba que el nuevo gobierno demdcrata
terminara con las politicas contenidas en las Ordenes Ejecutivas 12.291 y 12.494,
respectivamente. Paraddjicamente, el control presidencial de la administracion se
expandié ain mds, a través de la Orden Ejecutiva N°12.866, dictada en septiembre
de 1993, donde se incorporé a las agencias independientes al control regulatorio. Esta
reglamentacién, si bien flexibiliz6 el andlisis costo-beneficio al autorizar incluir consi-
deraciones de equidad, impacto distributivo y medidas de calidad, también reglamenté
mis estrictamente el contacto de las agencias con terceros en el proceso de formulacién
de las regulaciones e hizo explicito que el control presidencial sobre las agencias tenfa
como propésito que la regulacién de las mismas fuese consistente con las prioridades
del Presidente. Solo el Administrador de OIRA podia contactarse oralmente con
personas ajenas a la rama ejecutiva, teniendo la agencia el derecho de también estar
presente.’® Pero lo que realmente constituyé la expansién del control presidencial es
el sometimiento de las agencias independientes al proceso de planificacién regulatoria
a cargo de la OMB y bajo supervision del Vicepresidente.”

Posteriormente, el 2006 el presidente Bush emitié la Orden Ejecutiva N°13.422
por la cual establecié el nombramiento de un delegado presidencial en cada agencia,
con la facultad de desechar toda regulacién que no fuese consistente con la politica
presidencial.® Si bien el presidente Obama posteriormente revocd tal medida, si ha
continuado actuando bajo la misma forma de sus antecesores, en cuanto a mantener
el control y la direccién de las regulaciones.”!

En definitiva, en Estados Unidos desde Reagan hasta hoy, el Presidente solo ha
aumentado su capacidad de control sobre la burocracia. En una época el sistema de

% Ibid., p. 2278.

7 Blumstein (2001) p. 853.
% Kagan (2001) p. 2288.

> Blumstein (2001) p. 853.
8 Ackerman (2010) p. 198.
¢ Coglianese (2010) p. 638.
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centralizacion se utilizd para implementar una politica de desregulacién, pero las
mismas herramientas -aunque con breves variaciones- han servido para iniciar una
nueva politica regulatoria durante los gobiernos demécratas. Desde la academia hay
quienes apoyan una figura presidencial con plenas facultades para controlar y dirigir la
actividad administrativa, como también aquellos que piensan que tal poder ha llegado
a constituir una amenaza para el sistema democrético, llegando a ser contrario a la
tradicién constitucional estadounidense.

En una primera posicién se encuentran autores como Eric Posner y Adrian Vermule.®
Para ellos la concentracién del poder en el Ejecutivo seria inevitable y producto de la
complejidad del desarrollo del Estado. Argumentan contra lo que llaman la “falacia
liberal” que pretende lograr el control del Ejecutivo a través del principio de legalidad
y la separacién de poderes, y consideran que los verdaderos controles del Ejecutivo
(y de la Presidencia) se encuentran en la opinidn publica y la politica. Para ellos, seria
el propio Estado administrador el que generarfa una poblacién robusta y educada que
ejercerfa un control efectivo sobre sus representantes.

Por su parte, otros profesores, entre de los que se encuentra Cass Sunstein -actual
administrador del OIRA-, sostienen que el Presidente estd en una mejor posicién
para coordinar y centralizar el proceso regulatorio, pero que tales poderes no derivan
de una interpretacién originalista de la Constitucién, sino que se desprenden de las
funciones que ha asumido la nueva Administracién y cémo esta ha evolucionado en el
tiempo. Por ello, no seria posible ni deseable dejar a ciertas agencias fuera del control
del Presidente, ya que se toman decisiones politicas y no solo técnicas.**

Una tercera linea de opinién se manifiesta pesimista.® En este sentido, Bruce Ackerman
advierte que la presidencia estadounidense se ha convertido en la presidencia imperial,*
por el extremismo carismdtico, la burocracia politizada, y el constitucionalismo ejecu-
tivo que se ha desarrollado.” Esta forma de interpretar la Constitucién para favorecer
la expansion del poder presidencial se sustenta en ciertas practicas institucionales en
el seno de la Presidencia que le permiten convertirse en un poder incluso desafiante
del rol tradicional de la Corte Suprema. El constitucionalismo ejecutivo se basa en
la importancia que han desarrollado oficinas de apoyo legal al Presidente, como la
Office of Legal Counsel (OLC) y el White Office Counsel. Por ejemplo, las opiniones
emitidas por la OLC han pasado a convertirse -en la prictica y legitimadas por la co-

Posner y Vermule (2010). También en esta linea se destaca el trabajo de Calabresi y Yoo (2008).

Se argumenta que en el moderno Estado administrativo el Ejecutivo gobierna sujeto a limitaciones legales que
tambalean en tiempos normales y definitivamente son débiles o inexistentes en épocas de crisis. El error del libe-
ralismo legalista serfa igualar la idea de la limitacién al poder con su limitacién a través de la ley. Siguiendo los
autores a Carl Schmitt, argumentan que la legalidad y la legitimidad divergen en tiempos de crisis y la legitimidad
prevalece, y serfa lo que finalmente determina la autoridad y el poder en el Estado administrador.
¢ Lessig y Sunstein (1994) pp. 118-119.
®  Ackerman (2010), Strauss (2007).

6 Asi denomin a la institucién presidencial estadounidense Arthur M. Schlesinger Jr. en su libro The Imperial
Presidency de 1973, citado en: Ackerman (2010) p. 188.
& Ackerman (2010) p. 88y ss.
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munidad juridica- en fuente del Derecho.®® Todo este conjunto de circunstancias que
se desarrollarfan en el aparato ¢jecutivo estadounidense estarfa vulnerando una de sus
tradiciones constitucionales ms representativas, que implica que los cambios radicales
solo pueden darse a través de discusiones entre los poderes del Estado que toman largo
tiempo. Sin embargo, esta nueva presidencia se ha transformado en el “gran acelerador
constitucional” imponiendo cambios radicales, junto a una institucionalidad encargada
de fundamentar la legitimidad de su actuar.

6. Conclusiones

Frente a la complejidad creciente que adquiere la Administracion, y las poderosas
atribuciones que maneja el Presidente de la Repuiblica en Chile, el necesario control,
evaluacién y coordinacién de los planes, programas y politicas, debe ser llevado a cabo
bajo procedimientos definidos y transparentes, con el fin de involucrar a todos los
interesados y llevar adelante el buen gobierno.

Pero permanece la duda sobre las bondades que traerfa una mayor centralizacién den-
tro del gobierno. Quizds ha llegado el momento para que se diga “la administracién
necesita ayuda” y pensar en la formulacién de un organismo capaz de orientar la accién
administrativa, considerando la unidad del Gobierno, o reordenar las atribuciones
existentes. Un Centro de Gobierno confuso, con superposicién de funciones, pero a la
vez manejando tal cantidad de poder, se presta para diluir responsabilidades, aumentar
la carga de informacién (ineficiencia), opacar la funcién publica y para que surjan
précticas ajenas a la institucionalidad legal.

El caso de Estados Unidos es paradigmatico por el nivel que ha alcanzado la centraliza-
cion presidencial. El Presidente ha pasado de ser un controlador de la politica ptblica a
decidirla, incluso en casos donde se han previsto esferas que -en teorfa- deberfan estar
ajenas a su dmbito de influencia (agencias independientes). Sin embargo, cabe destacar
el proceso de aumento del poder presidencial a lo largo del tiempo, y que dicho poder
ha servido tanto para desmontar regulaciones (y servir al Estado neoliberal) como para
restaurarlas (llegando al denominado Estado regulador). Como sefiala Kagan, quienes
defendian un sistema centralizado de revisién y evaluacién de las regulaciones, tanto
de agencias dependientes como independientes, destacaban la necesidad de superar las
fallas de la regulacion provocadas por la captura del regulador por parte de los grupos de
interés, lo que se traducia finalmente en mayores costos y peores politicas para el interés
general. Pero al mismo peligro de captura estd sometida la presidencia, y la excesiva
centralizacién podria ser el peor remedio para curar la enfermedad, considerando que
sin un adecuado equilibrio se corre el riesgo de estar legitimando la institucionalidad
para una Presidencia Imperial.

% TIbid. p. 96.
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Finalmente, hay un tema que si bien es fundamental para un completo andlisis de
los mecanismos de control de la burocracia, excede el dmbito de este trabajo. Se trata
del rol de la ciudadania en el desarrollo del buen gobierno, ya que este exige que se
implementen procedimientos que involucren la participacién de los ciudadanos, con
el fin de hacer efectivos los principios constitucionales de transparencia, participacién
y responsabilidad politica, asi como de justicia, imparcialidad, probidad y racionalidad
en la toma de decisiones de interés pablico.
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