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PRESENTACION

El Presidente del Senado, Carlos Montes, abre la presente edicion de Hemiciclo con su discurso al asumir
el cargo el pasado 12 de marzo de 2018. Discurso gravitante, que parte constatando el inicio de un “nuevo
ciclo” para el Parlamento, marcado por su nueva composiciéon “una ciudadania impaciente y un sistema
politico fragilizado, que demandan del Senado un rol central en la deliberacién nacional y en proponer
lineamientos nitidos”.

A nivel mundial, destaca Montes, “la politica estd cuestionada, especialmente entre los jovenes (...) Los
individuos demandan mads a las instituciones: quieren ser reconocidos y apoyados en su diversidad y en
sus necesidades. Y la politica no tiene respuestas”.

En Chile, en “una transicidon con luces y sombras... se acumularon desigualdades y abusos. Surgen hechos
de corrupcién y colusién. Un sector minoritario concentr gran parte de los ingresos y la riqueza. Se fue
generando un muro que separaba a la elite politica de la sociedad”.

En ese marco el Presidente del Senado se pregunta: ;qué se dice del Parlamento y del Senado? Constata
que se repite que “somos abusadores y privilegiados. Los ciudadanos perciben que todos los politicos y, en
particular, los parlamentarios, somos corruptos. La tercera critica es que los parlamentarios no aportan y
hacen mal su trabajo”.

El Parlamento, el principal Foro de Chile

“¢Qué hacemos ante este panorama? -se pregunta el Senador Montes-. La respuesta es que trabajemos con
seriedad en perfeccionar nuestra democracia y en construir un nuevo modelo de desarrollo, devolviendo
la valoracién que debe tener el Parlamento, el principal foro de Chile”.

“Hacer buenas leyes es un desafio prioritario y también lo es cambiar la forma de relacionarnos con
la ciudadania”, destaca Montes, al tiempo que se propone “avanzar en que el edificio del Senado en
Santiago se transforme en un Centro Cultural de Formacién Civica para los ciudadanos”. Concluye sus
palabras, “convencido de que a la actual generacion de dirigentes y parlamentarios nos corresponde
la responsabilidad de asumir con franqueza y decision los desafios de este momento tan particular. No
podemos seguir como si todo fuera natural”.

Con un contexto asi definido, Hemiciclo 18 abre enseguida su bloque legislativo con la relevancia de
las Comisiones mixtas en el proceso legislativo chileno, tal como la aborda el articulo del ex Ministro
Secretario General de la Presidencia, Gabriel De la Fuente y la abogada y Master in Law and Government,
Valeria Liibbert; quienes destacan la centralidad de estas instancias en el proceso legislativo chileno, en el
marco del tipo de bicameralismo que caracteriza a nuestro sistema y de su alta flexibilidad, “rasgo central
del trabajo legislativo en comisiones”.

La seccién continua con la evaluacién del Ejercicio actual de la facultad fiscalizadora de la CAmara
de Diputados: andlisis empirico de acuerdos y observaciones, cuya segunda parte nos ofrece en esta
edicién el Abogado, y Diplomado en Derecho Administrativo de la Pontificia Universidad Catélica de
Valparaiso, Diego Molina; texto que destaca que los acuerdos y observaciones de la Cdmara de Diputados
para fiscalizar los actos del Gobierno han sido relativamente poco estudiados juridicamente, pese
a constituir un instrumento que tiene delimitado sus elementos y campo de accién, y a que su analisis
empirico permite observar que “esta facultad no ha sido siempre correctamente empleada”.
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Este primer conjunto de articulos se cierra con el estudio acerca Elrol de la Diplomacia Parlamentaria en
el desarrollo de las Medidas de Confianza Mutua, en el marco de la Estrategia de Seguridad de Chile
con paises limitrofes, del candidato a Doctor en Relaciones Internacionales y docente del Programa del
Magister en RR.IL. de la PUCV, Mauricio Burgos, Asesor de la Bancada del Partido Demdcrata Cristiano. Con
una innovadora metodologia de “Panel de Expertos”, el articulo describe el papel jugado por la diplomacia
parlamentaria de Chile en el desarrollo de las medidas de confianza mutua (MCM) con Argentina, Peru y
Bolivia. Destacando los principales hitos de la relacién entre Chile y los paises que conforman su “triple
frontera”.

El tema central de esta edicién de Hemiciclo es el proyecto de ley de Migraciones Internacionales,
actualmente en plena tramitacidon en el Congreso Nacional. La temaética es abordada en primer lugar
por el Asesor Juridico de la Organizacidn Internacional para las Migraciones, OIM, Jaime Esponda, en su
articulo Sobre el Derecho a Migrar y los desafios actuales de las Migraciones, en donde se destaca que
la normativa internacional sobre migraciones estd tan ligada a los Derechos Humanos, que el respeto a
estos es un “limite a la potestad estatal para regular el trato a los migrantes”.

Latematicamigratoria esluego abordada desdela perspectiva delasPoliticas Publicas en el articulo Politicas
Publicas y Migracion: reflexiones para avanzar hacia la inclusion, por el Doctor en Antropologia Social
y Cultural y Master en Investigacidon de la Universidad Autonoma de Barcelona, Rolando Poblete y la
Doctora en Ciencias de la Educacidn por la Universidad Auténoma de Barcelona y Magister en Politicas
Sociales y Gestién Local, Caterine Galaz; quienes puntualizan que la poblacién migrante que ha llegado a
Chile plantea un conjunto de desafios al Estado y reflexionan en torno a las caracteristicas que deben tener
las politicas publicas en contextos migratorios, “defendiendo el enfoque de derechos humanos como marco
necesario para su disefio e implementacién”.

Lanecesidad de reformar el Estado y superar los obstaculos del centralismo politico, administrativo
y econémico para el desarrollo regional, es el tema del articulo de Jorge Weil, Doctor en ciencias
econdmicas, de la Universidad de Paris y académico de la Universidad de Los Lagos, quien subraya la
importancia de la descentralizacidon politica del Estado para “crear las condiciones para el desarrollo
regional que conduzcan a mutaciones en la transferencia de poder y recursos hacia los territorios”.

El aborto y su incompatibilidad con el mandato constitucional de proteccion de la vida del que
esta por nacer. Comentario a sentencia del Tribunal Constitucional (TC) Rol n°® 3729 (3751), 28 de agosto
de 2017, es el tema del articulo de Cristébal Aguilera, Abogado, licenciado en Ciencias Juridicas de la
Universidad de los Andes y Pablo Urquizar Abogado, licenciado en Ciencias Juridicas de la Pontificia
Universidad Catodlica de Chile, master en Derecho (LLM) de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile y
actualmente jefe de gabinete del Ministro de Defensa. En su andlisis, Aguilera y Urquizar sefialan que el
TC se pronunci6 a favor de la constitucionalidad del proyecto de ley que permite el aborto en tres causales
argumentando, entre otras cosas, que la proteccion a la vida del que esta por nacer “admite excepciones”.
A juicio de ambos autores “el fallo contiene graves errores”, determinantes para resolver la controversia
constitucional en torno a la iniciativa legal, hoy Ley N° 21.030, que “permite el aborto voluntario y directo
bajo tres supuestos”.

Laresponsabilidad indirecta del deudor en los contratos de servicios, de la Magister en Derecho Civil por
la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso y profesora de Introduccién al Derecho en la misma casa
de estudios, Paulina Navarrete, intenta responder a la pregunta de si es posible configurar un supuesto de
responsabilidad indirecta en los contratos de servicios a través de un “método dogmatico”, para extraer un
principio que pueda ser aplicado a todos los demads casos no regulados.
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DISCURSO DE ASUNCION PRESIDENCIA DEL
SENADO

Carlos Montes Cisternas, Presidente del Senado

Mis primeras palabras son de gratitud para las senadoras y senadores, sin
excepcion.

Agradezco, especialmente, la confianza de los senadores socialistas. Por cuarta vez
asumimos esta alta responsabilidad. Salvador Allende, Camilo Escalona e Isabel
Allende me antecedieron.

Agradezco a las senadoras y a los senadores de la DC, del PPD, a los Independientes
y al senador de RD.

Saludo la asistencia de personalidades, dirigentes sociales y juveniles de diversas
comunas.

Me emociona la presencia de una delegacion de La Florida, comuna donde naci,
inicié mi vida politica, a la que representé como diputado y que jugd un rol muy
determinante en mi eleccién como Senador.

En forma muy especial, agradezco a mi sefiora, Gloria Cruz, compafiera de toda la
vida, compafiera en la clandestinidad, la carcel, el exilio, el retorno y el Parlamento.
A mis hijos, Andrés, Javiera y Juana, a mis nietos, yernos y nuera.

Saludo también a mis hermanos y amigos.
Saludo al equipo de mi oficina parlamentaria, con los que tanto hemos construido.

Saludo a los funcionarios de la Corporacién y en especial al Secretario General, don
Mario Labbé, que cumplen un rol central en la marcha de esta institucion.

Recuerdo también a seres muy queridos que no estan. Los represento en mi amigo
y compadre, Juan Maino Canales, detenido desaparecido. Personifico en él mi
compromiso permanente con las victimas de la dictadura.

Quisiera, ademads, testimoniar mi afecto a quien me antecedio en este cargo, el senador
Andrés Zaldivar. Valoro profundamente sus cualidades humanas, su trayectoria de
servicio publico y su capacidad y sapiencia politica.
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El momento politico

Este saludo protocolar tiene un peso simbdlico que no puedo desconocer.

Se inicia formalmente un nuevo periodo legislativo. En algunos minutos comenzard, también, su mandato
el Presidente electo, Sebastian Pifiera.

Se abre un ciclo marcado por una nueva composicion del Parlamento y exigencias crecientes.

Una ciudadania impaciente y un sistema politico fragilizado demandan del Senado un rol central en la
deliberacion nacional y en proponer lineamientos nitidos.

Es muy importante identificar con claridad los desafios de nuestro quehacer.

Somos representantes de la ciudadania. No tenemos otra funcidn ni otra base de apoyo. Por ello, es
extremadamente grave que sea justamente alli donde esté la mayor debilidad de esta institucion.
Desprestigio, desconfianza, distancia se han vuelto comunes en la relacién con quienes nos eligen.

Tenemos que tratar de comprender sus raices mas profundas y analizar sus significados y riesgos.
Debemos entender qué pasa en el mundo y en Chile con la politica.
Tenemos que comprender los factores de la transicién que han confluido.

Debemos buscar en la institucién y nuestras conductas la causa del sentir ciudadano.

En busca de la politica

La politica esta cuestionada en el mundo entero, especialmente entre los jovenes.

El cambio climético, las migraciones, los sistemas de informacién con graves falencias de gobernanza o la
amplitud del narcotrafico generan temores e inseguridades.

Esto se suma a la ya sistematica inestabilidad econdmica y a la precarizacion de los empleos, generando un
cuadro de incertidumbre y liquidez.
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Los individuos demandan mads a las instituciones: quieren ser reconocidos y apoyados en su diversidad y
en sus necesidades.

Y la politica no tiene respuestas

Bauman lo explica sefialando que el poder se ha separado de la politica. La deliberacién en aspectos
sustantivos escapa a las instituciones democraticas. Se traslada fuera de las fronteras e incluso al margen de
la politica, a entidades multilaterales, transnacionales o clasificadoras de riesgo, sin autoridad democratica
y sin limite ni control.

Las perspectivas no son alentadoras. Rosanvallon sostiene que esta desconfianza durard diez o veinte
afios, a lo menos. Explica que el ciudadano ya no entrega toda la soberania, sino que conserva una parte,
ejerciéndola como control y descontento. Le llama la contrademocracia. Esa es la complejidad del deterioro
de la politica en el mundo.

Una transicion con luces y sombras

En Chile el descrédito de la politica tiene, ademads, razones propias, vinculadas a la historia reciente.

La dictadura impuso un modelo neoliberal, con implicaciones en la economia, en el Estado, en la cultura,
en la sociedad y en los individuos. Es el marco en que hemos actuado para intentar transformarlo. Aun
requerimos una Constitucion que represente un minimo comun y un horizonte compartido.

Latransicién enfrento serias restricciones. El proyecto Boeninger, que constituyé a la Concertacién, puso en
el centro el crecimiento econdémico y la reduccion de la pobreza para consolidar la democracia. Quedaron
postergados la superacion de enclaves autoritarios y un desarrollo mas armaonico.

Se aceptd que los grupos econdmicos tuvieran incentivos y facilidades. Se privatizaron bienes publicos.

Comonorecordar aJudt, que ve enlareduccion delo publico enlas sociedades neoliberales una de las causas
del descontento. Buena parte de la ciudadania solo percibe lo negativo de lo estatal y sus instituciones: los
impuestos, las regulaciones, las carencias, sin tener beneficios perceptibles.

El pais vivié un periodo largo de crecimiento y modernizacion. La pobreza disminuy6 drasticamente. Los
sectores medios accedieron a nuevos bienes y servicios. Posteriormente, se ampliaron de manera notable
las libertades politicas y culturales.

Sin embargo, se acumularon desigualdades y abusos. Surgen hechos de corrupcion y colusion. Un sector
minoritario concentr6 gran parte de los ingresos y la riqueza. Se fue generando un muro que separaba a
la elite politica de la sociedad.

No modernizamos las instituciones para evitar privilegios, ni fortalecimos las organizaciones y la
participacién social, ni hicimos maés plural el sistema de medios de comunicacién.

Las nuevas clases medias, hijas de la transicion, estdn orgullosas de lo que han logrado con su esfuerzo.
Quieren seguir avanzando, con mds derechos y bienestar. Pero desconfian de lo colectivo; no encuentran
justificacion para los costos de la solidaridad o para mayores exigencias de deberes.

El Gobierno de Michelle Bachelet, con mucho coraje, se propuso enfrentar las bases estructurales de la
desigualdad, especialmente en educacion.
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Se lograron avances muy importantes en diversos campos: fortalecer la educacién publica en todos los
niveles; gratuidad en educacién superior; construccién de hospitales y jardines infantiles; se recuperan
estdndares histdricos de la vivienda social; se elevan los pardmetros ambientales con un salto histérico en
energias limpias y la ampliacién sustantiva de las dreas protegidas; se supera el binominal; se establece el
voto de los chilenos en el exterior, y se abre la posibilidad del aborto por tres causales.

Reconozco que hubo problemas en la conduccién politica y en la implementacién de algunas reformas,
pero Chile recupero condiciones propias de las democracias.

Las criticas al Parlamento y al Senado

Hay también cuestionamientos que derivan de la percepcién acerca de esta institucion y sus miembros.
Es indispensable que los analicemos con crudeza y actuemos para responder y superarlos.

¢Qué se dice del Parlamento y el Senado? ;Por qué la valoracion positiva no alcanza los dos digitos?

Abusadores y privilegiados

Una critica que se repite es que somos abusadores y privilegiados, que tenemos sueldos muy altos y
beneficios por encima de cualquier ciudadano.

La dieta establecida en la ley es similar al sueldo de un Ministro: $ 9.300.000 brutos. Descontando impuestos
y cotizaciones sociales son alrededor de 6 millones mensuales. Son muy altos para la vida y para el ingreso
promedio, y eso provoca irritacién.

Se agregan también acusaciones falaces. Los parlamentarios tenemos el mismo sistema de cotizaciones
previsionales y de salud que todos los chilenos, no accedemos a jubilaciones especiales, como se dice en
algunas cadenas que se copian de otros paises.

Para enfrentar la critica a los privilegios y abusos es necesario:
-En primer lugar, la total transparencia. La ciudadania debe contar con toda la informacion.

-En segundo lugar, es indispensable que asignaciones y dietas sean revisados periddicamente, para ver
alternativas de ajuste entre ingresos y gastos parlamentarios.

-En tercer lugar, debemos recoger las observaciones que puedan realizarse para mejorar el uso de
determinados items, como las asesorias externas.
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Corruptos

Los ciudadanos perciben, ademads, que todos los politicos, y en particular los parlamentarios, somos
corruptos.

Esta opinion se ha formado a partir de algunos casos concretos, pero enloda a muchos que realizan su labor
honestamente y con seriedad.

El financiamiento irregular de campafias por parte de PENTA Y SQM, el caso CAVAL y la Ley de Pesca
tuvieron un impacto demoledor en las instituciones politicas y en los politicos.

El aporte de empresas se cuestion6 desde los 90. La Derecha se neg6 a aprobar el financiamiento publico.
Solo lo aceptd el 2003, exigiendo mantener esos aportes reservados. Algunos insistimos en la necesidad de
una transparencia total.

Las campafias elevaron fuertemente sus costos. Los aportes legales se hicieron insuficientes. Las empresas
solicitaron facturas para ampliar sus donaciones. Diversos casos han sido investigados.

El Gobierno y el Parlamento asumieron esta situacion con decision

Se promulgo, por unanimidad, una de las leyes mas estrictas y duras en el mundo sobre la relacion entre
dinero y politica. Las empresas ya no pueden donar a las campafias; se fortaleci6 al SERVEL para fiscalizar
y se establecieron drdsticas sanciones, que incluyen la pérdida del cargo.

Hoy existen complejidades procesales para establecer el delito de cohecho. Es necesario perfeccionar esa
normativa y elevar las sanciones, asegurando penas de carcel a los responsables.

Parlamentarios inGtiles

La tercera critica es que los parlamentarios no aportan y hacen mal su trabajo.

El juicio critico proviene de algunas leyes defectuosas; problemas sociales no resueltos por décadas y leyes
que perjudican a grupos especificos.

La critica mas sostenida surge de temas muy sensibles que no se resuelven: las pensiones y la vejez; los
nifios y el Sename; los discapacitados; los pueblos originarios, la desproteccién de los trabajadores; la
migracion; la deuda histérica de los profesores; los abusos empresariales; el transporte publico, etc.

Gran parte de estos temas no son de iniciativa parlamentaria, sino de los Gobiernos.
En definitiva, es una critica a todo el sistema politico que se focaliza en el Parlamento y los parlamentarios.
¢Qué hacemos ante este panorama?

¢Nos seguimos escondiendo en la tecnocracia para evitar el dificil proceso de dialogar, procesar y llegar a
acuerdos para satisfacer los intereses plurales de la sociedad actual?
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¢0 nos dejamos tentar por los populismos de diversos signos?
Claro que no.

La respuesta es que trabajemos con seriedad en perfeccionar nuestra democracia y en construir un nuevo
modelo de desarrollo, devolviendo la valoracién que debe tener el Parlamento, el principal foro de Chile.

Esa es la dura tarea que tenemos por delante. Volver a reconquistar a esa ciudadania y dar prueba de la
utilidad de nuestras instituciones.

Debemos abrirnos a hacer nuevos esfuerzos y a explorar con humildad otros caminos.
Para revertir las criticas al Senado tenemos que intentar avances al menos en dos dimensiones:
-Mejorar la calidad del debate y las leyes, y

-Cambiar nuestra vinculacién con la ciudadania.

Una mejor calidad del debate politico y valorico y mejores leyes

El debate del Senado debe intentar aportar a dar sentidos y contenido a la vida en sociedad, junto con
responder oportunamente a las demandas y problemas de la ciudadania y el desarrollo nacional.

La vida misma ha demostrado que hay situaciones frente a las cuales no logramos construir respuestas
apropiadas.

La debilidad de enfoques frente a la realidad de los nifios es un ejemplo contundente. El deterioro de la
vida en los barrios y calles por el narcotrafico y la inseguridad es otra expresién. Lo mismo ocurre con los
fenédmenos naturales que provoca el cambio climdtico y que no sabemos tratar.

En estos y otros desafios tenemos que crear espacios de construccién y creacién de respuestas con ideas e
iniciativas de las organizaciones sociales, los partidos, el Parlamento y el Gobierno.

Hay otros desafios en que existen abiertas diferencias y contradicciones que hay que reconocer y procesar
con respeto a la diversidad. Una democracia también es fuerte cuando asume diferencias y no las elude en
falsos consensos.

El sistema de seguridad social, la salud, la educacion, la ciudad, los derechos laborales, la verdad y justicia
en relacién con nuestros detenidos desaparecidos y ejecutados politicos, el rol de lo publico y el Estado,
el modelo de crecimiento y desarrollo, los pueblos originarios, son temas en los que la sociedad nos exige
avanzar.

Las diferencias son valdricas, de visiones del ser humano, de opciones fundamentales. Es indispensable
profundizar la deliberacién politica y valdrica.

Creo que debemos mejorar la formacion de la ley. Es necesario priorizar y diferenciar el tratamiento de
los proyectos, iniciando el debate de los mds exigentes con un informe de la Secretaria que contenga un
analisis histérico y comparado de la materia y que enuncie los temas principales de controversia.
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Asimismo, hay que fortalecer el debate en general en Sala, con un par de intervenciones de personalidades,
con las posiciones de cada bancada, para después abrir la discusion.

Y estimo que antes del debate particular en Sala los proyectos deben ser analizados en su consistencia y
racionalidad técnica y juridica por un equipo de secretarios abogados.

Hacer buenas leyes es un desafio prioritario

Con este objetivo, parece aconsejable reformar la Biblioteca del Congreso Nacional, una valiosa institucién
que opera con 12 mil quinientos millones anuales. Es necesario cambiar el gobierno corporativo y orientar
aun mds su trabajo a apoyar la labor de los parlamentarios y las comisiones. Esto solo es posible en acuerdo
con la Cdmara de Diputados.

Por ultimo, requerimos potenciar la relacién con el sistema de educacidn superior, especialmente estatal,
y el mundo cientifico. Debemos ampliar su aporte a la reflexién y al debate politico.

Cambiar la forma de relacionarnos con la ciudadania

Creo que al Parlamento le hace falta escuchar mas; estudiar mas los cambios econémicos, cientificos y
sociales; conocer mejor la subjetividad y las ambivalencias de las personas.

Requerimos un Senado con mas horizontalidad

Es importante ampliar los canales de didlogo ciudadano. Mensualmente, la Mesa del Senado y a 1o menos
un representante por bancada debiéramos reunirnos con sectores sociales, especialmente joévenes, en
Santiago y Regiones, oyendo sus preocupaciones, observaciones, criticas y propuestas de ley y politicas
publicas. Todo esto, difundido por redes sociales y televisién.

También tenemos que informar mejor

Esindispensable redisefiar la politica de comunicaciones del Senado. Nuestros medios, a los que destinamos
3 mil millones anuales, deben aportar mas y mejor informacién; que los ciudadanos tengan facil acceso a lo
que se hace e intenta hacer; que conozcan las limitaciones para avanzar y los ejes del debate, en términos
didécticos y simples.

Debemos incentivar la formacion y participacion civica. Al Parlamento no puede serle indiferente la apatia
y el deterioro de la democracia, de la cual es su maxima expresién. Debemos participar en escuelas y liceos
periédicamente.

Espero avanzar en que el edificio del Senado en Santiago se transforme en un Centro Cultural de Formacién
Civica para los ciudadanos. Tenemos que recoger las valiosas ensefianzas del Congreso del Futuro para
interactuar en cursos, talleres, foros sobre temas que soliciten los ciudadanos o que plantee el Senado.

Quisiera destacar que este afio se cumplen 50 afios de Ley de Juntas de Vecinos, un tipo de organizacion
surgida en los cerros de Valparaiso; organizaciones vitales en la construccién de mejores barrios, comunas
y redes ciudadanas. Espero que podamos desarrollar diversas iniciativas al respecto.

Ya concluyendo, me detengo para una opinién politica.
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Soy de izquierda y socialista.

Creo que es vergonzosa la desigualdad y abusos de nuestro Chile. Aspiro a un Estado moderno, agil, con
capacidad para articular un mejor pais.

Tenemos inmensas potencialidades y creo en la necesidad de industrializar el pais, formando profesionales
e investigadores de primer nivel.

Pienso que los dilemas politicos del Partido Socialista y de toda la centroizquierda tienen que centrarse en
la busqueda de alternativas para reconstruir nuestra presencia y proyecto frente a la sociedad, frente a la
nueva sociedad.

La discusidn sobre cudn duros o blandos actuar como oposicién es poco lo que aporta.

Espero que el Tribunal Constitucional no produzca una inutil polarizacion por la destruccion de las leyes
de educacién superior.

Lo que se desprende de lo ocurrido en los ultimos afios y en las pasadas elecciones es que tenemos una
sociedad muy distinta, mucho mas heterogénea, con otros desafios, otros intereses y realidades.

Trataré de contribuir, desde esta tribuna, a esa reflexién y a la unidad de las fuerzas progresistas.
Senadoras y senadores:

Haré cumplir las normas y respetaré los derechos de todos. Si en algin momento me equivoco,
conversémoslo para revisar. Desde ya, ofrezco disculpas.

Tendré una respetuosa coordinacion institucional con el Presidente Sebastidn Pifiera y su Gobierno en todo
lo que corresponda al trabajo legislativo.

Creo en la necesidad y la fuerza del didlogo en la diversidad. No todo debe ser discrepancia ni tampoco
acuerdo.

Estoy convencido de que el Parlamento -y en particular el Senado- es una instituciéon fundamental de la
republica y determinante en la calidad de la democracia y de la politica.

Estoy convencido de que a mayor deterioro de la politica el mercado desregulado se impone con mayor
fuerza en la sociedad, con las desigualdades y abusos que eso conlleva.

Estoy convencido, también, de que a la actual generacion de dirigentes y parlamentarios nos corresponde
la responsabilidad de asumir con franqueza y decision los desafios de este momento tan particular.

No podemos seguir como si todo fuera natural.

No podemos seguir insertos en una institucién transformada en una especie de fabrica de leyes, sin un rol
politico y cultural claro y sin asumir las dificultades.

Como Presidente, espero hacer una contribucién modesta pero decidida a dar nuevos pasos en la calidad
de nuestro debate y en la relacion con la ciudadania.

Muchas gracias.
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COMISIONES MIXTAS EN EL PROCESO
LEGISLATIVO CHILENO
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RESUMEN

Este articulo analiza las comisiones mixtas como pieza clave del proceso legislativo
chileno. Para comprender adecuadamente los criterios interpretativos que rigen
el trabajo de las comisiones mixtas se abordan dos elementos centrales: el tipo de
bicameralismo que caracteriza nuestro sistema y la flexibilidad o falta de rigidez
como rasgo central del trabajo en comisiones. Se explora el funcionamiento de
las comisiones mixtas y se presentan algunos desafios que enfrenta su actual
regulacion.
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ABSTRACT

This paper analyses the conference committees and their justifications as inter-
chambers dispute resolution mechanisms. In order to properly understand the
interpretative criteria that govern the work of conference committees, it targets
two central issues: the type of bicameralism that characterizes our system and the
flexibility or lack of rigidity as a key feature of the legislative commissions work. It
explores the functioning of the conference committees and some challenges that the
current regulation faces.
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B 1.INTRODUCCION

El proceso legislativo en un Congreso o Parlamento bicameral en que se reconoce igualdad o simetria entre
las cadmaras supone la aprobacién de una ley en idénticos términos por parte de ambas. Por lo mismo, en
este tipo de bicameralismo la configuracién de poder de ambas cdmaras y los mecanismos para resolver
eventuales controversias entre ellas es central.

En Chile, las comisiones mixtas son el mecanismo especifico que la Constitucién (en adelante también CPR)
y la ley organica del Congreso Nacional (en adelante también LOCCN) prevén para resolver disputas entre
la Camara de Diputados y el Senado. En concreto, nos referimos a las reguladas en los articulos 70 y 71 de
la Constitucion®.

El estudio critico de la configuracion de estas comisiones presenta interés tanto practico como dogmatico.
Por una parte, la comprensiéon acabada de las reglas que rigen estas comisiones permite proyectar
comportamientos de los actores en el proceso legislativo y prever posibles escenarios, cuestiéon fundamental
en el disefio estratégico para el éxito de una agenda legislativa. Por otra parte, permite observar de manera
critica algunos rasgos fundamentales del bicameralismo chileno, asi como también algunas précticas
legislativas.

La importancia de estas comisiones también se observa en que la generalidad de la legislacién de mayor
relevancia o trascendencia, aquella que suscita mayores controversias o contraposiciones politico-
ideoldgicas en el seno del Congreso Nacional, pasan por discusion en comisiones mixtas* Esta ha sido una
constante durante los ultimos tres gobiernos®.

Para entender las particularidades de las comisiones mixtas, nos referiremos a algunos conceptos basicos
del proceso legislativo, como el funcionamiento interno particularmente flexible de las comisiones
legislativas en general, y a los rasgos centrales de los modelos de bicameralismo, los que suelen determinar
la configuracion de los modos de resolver conflictos camerales (seccién 2).

3 Este trabajo analiza las comisiones mixtas definidas en la Constitucidn Politica de la Republica en sus articulos 70 y 71 como me-
canismos para resolver discrepancias entre las cdmaras y no aquellas comisiones mixtas reguladas exclusivamente a nivel legal, en el articulo
15 de la LOCCN, para revisar la decision sobre admisibilidad de proyectos de ley declarados inadmisibles por la cdmara revisora. Tampoco nos
referiremos a la otra hipdtesis de conformacion de una comisidon mixta, establecida en el articulo 65 de la LOCCN, referida a la aprobacién de
tratados internacionales y a la formulacidn de reservas y declaraciones interpretativas o retiro de una reserva. Si bien los criterios interpreta-
tivos que aca se exponen pueden resultar aplicables, las comisiones mixtas destinadas a pronunciarse sobre una cuestién mds bien de forma
tienen naturalmente un dmbito mas restrictivo de competencia. Por lo demds, desde su regulacidn en el afio 2010, las comisiones mixtas
consagradas en los articulos 15 y 65 de la LOCCN no han tenido lugar.

4 27 de las 55 leyes publicadas en el periodo de gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet consideradas de mayor relevancia
politica (seleccidon de elaboracidn propia) fueron a comisién mixta, lo que equivale a la mitad de ellas. Por ello, es posible afirmar que las
comisiones mixtas son hoy un paso comun en la tramitacidn de un proyecto de ley. Véase Anexo I.

S Veéase Anexo l.
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Enseguida, analizaremos la regulacidn de las comisiones mixtas en Chile y entregaremos ciertas luces sobre
como resolver constantes problemas de interpretacion que se suscitan en la discusidn legislativa en estas
comisiones, conforme a la practica y a las normas vigentes (seccion 3). A continuacion, nos enfocaremos
en el levantamiento de algunas alertas que presenta el proceso legislativo y el bicameralismo en el seno
de las comisiones mixtas: expondremos los desafios que presenta la regulacién de las comisiones mixtas y
exploraremos algunas alternativas de solucidn interpretativa (seccion 4).

Finalmente, (seccién 5) sintetizaremos de forma esquematica las principales conclusiones de este trabajo.

B 2. CONCEPTOS BASICOS

La funcién legislativa se desarrolla en dos dimensiones: el procedimiento legislativo, entendido como las
diferentes etapas que se siguen en la formacion de la ley, y las caracteristicas de los érganos en el que este
se lleva a cabo. Ambos aspectos responden igualmente (o0 deberian responder) a la finalidad democratica
de la funcion legislativa, cual es expresar la voluntad soberana del pueblo conforme a criterios de
mayoria®. Ademads, se encuentran tan estrechamente relacionados que en lo que sigue analizaremos desde
la perspectiva tanto del proceso legislativo como de la orgdnica bicameral, para luego abordar el andlisis
de las comisiones mixtas.

2.1 Simetria entre las camaras como rasgo central del bicameralismo chileno

Siguiendoa A. Lijphart(1999), los diversos tipos de bicameralismo se pueden clasificar en distintas categorias
en atencion a la combinacién de dos pares de factores. Segun la composicion politica de cada cdmara,
se distingue entre los que establecen idéntica conformacion politica para ambas cdmaras, que Lijphart
denomina “congruentes”, y los que establecen distintos criterios de conformacion politica, que identifica
como “incongruentes” (Lijphart, 1999: 207). Bicameralismos congruentes eligen a sus representantes
de la misma forma en ambas cdmaras y conforme a similares criterios de legitimidad democratica.
Bicameralismos incongruentes, en cambio, tendran sistemas distintos de eleccién y distintos criterios de
legitimidad. A la vez, considera segun si ambas cdmaras poseen iguales atribuciones legislativas, caso en
el cual se denominan “simétricos”, o no, caso en el cual se denominan “asimétricos” (Lijphart, 1999: 206)"
La simetria entre las cAmaras implica que ninguna de ellas prima por sobre la otra, sino que ambas tienen
poder de veto reciproco, por lo que para aprobar una ley ambas concurren en condiciones de igualdad. Por
el contrario, la asimetria implicard que una de las cAmaras posee atribuciones legislativas preponderantes
respecto de la otra®.

Estas cualidades se expresaran por antonomasia a la hora de resolver controversias entre las cAmaras y
determinardn el disefio de las comisiones mixtas y su funcionamiento.

Tratandose de bicameralismos con camaras simétricas, sera fundamental mantener esa simetria en los
mecanismos de solucion de sus controversias. Esto significa asegurar al menos dos cosas: por un lado, que

6 Entendemos que el principio democratico, consagrado constitucionalmente en el articulo 42 de la Constitucion, comprende el
resguardo de los principios de deliberacion publica y de mayoria en la formacién del poder. Sobre los principios de deliberacién publica y su
aplicacion en Chile, véase Atria, F.; Salgado, C. y Wilenmann, J. (2017), p. 159y ss.

7 Por “democratic legitimacy”, Lijphart se refiere a “the actual political importance of the second chamber depends not only on the
formal powers but also on their method of selection (...) Second chambers that are not directly elected lack the democratic legitimacy, and
hence the real political influence, that a popular election confers.” (Lijphart, 1999: 206).

8 Combinando ambos criterios es posible distinguir entre bicameralismo fuerte, débil y moderado. Bicameralismo fuerte llama Lijphart a
aquel en que concurren las caracteristicas de incongruencia y simetria; bicameralismo débil, a aquel en que concurren congruencia y asimetria; y bicam-
eralismo moderado, a aquellos en que se mezclan las caracteristicas de incongruencia y asimetria o bien congruencia y simetria.
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ninguna de las cdmaras prevalezca a priori sobre la otra, y por otra parte, que no haya poder de veto de
una camara sobre la otra.

Tal es el caso de laregulacién de Estados Unidos?, donde su simetria se refleja en que ambas cAmaras poseen
idénticas atribuciones legislativas. En caso de discrepancias, cualquiera de las cAmaras puede provocar el
rechazo y gatillar la comisién mixta, y al interior de la comision cada cdmara emitird un voto (unit vote),
sin atender a cuantos miembros posee cada cdmara en la comisidn. Este sistema de votacidn asegura que
cada corporacion debe obtener mayorias en su seno para la adopcion de un cuerdo en la comision mixta.

Contrario alo anterior, en el caso de congresos asimétricos se consagrara la prevalencia de la decisién de una
de las cdmaras sobre la otra (stopping rule). Por regla general, la solucion suele recaer en la preponderancia
de la cAmara baja o cAmara de representacidn popular, debido a su mds robusta legitimacion democratica.
Esto ocurre, por ejemplo, en paises como Francia, Japén y Alemania, donde la voluntad de la cAmara de
representacion popular se podra imponer sobre la otra en caso de discrepancias (Tsebelis y Rash, 1996).

En Chile, el modelo bicameral definido en la Constitucién podria clasificarse como moderado, pues
existe congruencia entre las camaras'’ y estas gozan de iguales atribuciones legislativas!’. La simetria del
bicameralismo chileno se expresa en varias normas constitucionales. La regla general es que los proyectos
pueden ser iniciados en cualquiera de las cdmaras, salvo casos excepcionales taxativamente previstos
(articulo 65 CPR)'> De la misma manera, cuando la Constituciéon utiliza la expresién “cdmara revisora” lo
hace al tratar el proceso legislativo, sin adjudicar dicho rol a ninguna de las cAmaras de forma privativa,
por lo que se trata de un rol que puede cumplir cualquiera de las cAmaras indistintamente (articulos 70 y 71
CPR). Asimismo, el rol de la segunda cdmara no se limita a aprobar o rechazar lo despachado por la cAmara
de origen, sino que ejerce un rol verdaderamente revisor, pudiendo discutir -tanto la CAmara de Diputados
como el Senado- todos los aspectos del proyecto de ley y modificar total o parcialmente cada una de sus
normas, con la unica limitacién de no ir mds alla de las ideas matrices del proyecto (articulo 69 CPR).

Como veremos mas adelante, esta caracterizacién del bicameralismo chileno -con su marcada simetria-
tiene consecuencias en la regulacion especifica de las comisiones mixtas. Asimismo, las paradojas o déficits
de justificacion del bicameralismo chileno se aprecian con claridad en esta regulacién.

9 El Congreso de Estados Unidos se caracteriza por un bicameralismo fuerte en el sentido de Lijphart, pues combina incongruencia y simetria.
Incongruencia, pues posee dos camaras que responden a principios de legitimacion democratica diversa, pues una camara representa a Estados (el
Senado cuenta con 100 miembros basado en un estricto principio de igual representacion de los Estados sin atender a la poblacion de ellos, a diferencia
de la Camaral y la otra a poblaciones; y simetria, pues ambas camaras poseen idénticas atribuciones legislativas.

10 Senadores y diputados poseen casi idéntico estatuto constitucional y ambos se eligen conforme a mismo sistema electoral propor-
cional definido en la ley N2 18.700, que rige a partir de 2015. Si bien desde su origen la conformacién del Senado se pensé de manera diversa,
apuntando a hacer de él un érgano menos politico o menos influenciable por la politica, la evolucidn del Senado ha tendido a la congruencia
con la Cdmara de Diputados, lo que se consolidd con la eliminacion de los senadores designados en 2005. Véase Pardo (2010: 55).

1 No debe perderse de vista que aquello que se compara son las atribuciones legislativas y no otras. Facultades de orden protocolar
o relativas a otras atribuciones que ejercen las cdmaras no son decisivas para este analisis. La Cdmara de Diputados posee preeminencia en
cuanto a su rol fiscalizador (articulo 52 CPR). Por su parte, el Senado posee preeminencia en cuestiones de orden consultivo o protocolar,
tales como que el Presidente del Senado sea llamado, antes que el de la Cdmara de Diputados, a subrogar al Presidente de la Republica o al
Presidente electo (articulos 28 y 29 CPR); el Senado debe prestar su acuerdo para nombrar al Fiscal Nacional y a los ministros y fiscales de la
Corte Suprema (articulo 32, N2 12, en relacion a los articulos 53, N2 9, 78, inciso tercero, y 85 CPR); declara la inhabilidad, acepta la renuncia,
aprueba la destitucion del Jefe de Estado y dictamina cuando este lo consulta (articulo 53 CPR); nombra directamente a dos miembros del
Tribunal Constitucional y presta su acuerdo a la Cdmara de Diputados para el nombramiento de otros dos (articulo 93, letra b, CPR).

12 Tal excepcidn es el caso, por ejemplo, de los proyectos sobre tributos, presupuesto o reclutamiento, que solo pueden iniciarse en
la Cdmara de Diputados, y de los proyectos que traten amnistias o indultos generales, en que solo procede el Senado como camara de origen,
pues se penso que dicha excepcionalidad se justificaba debido a que la Cdmara y, respectivamente, el Senado se encontrarian en mejor pie
para analizar la procedencia de dichas medidas. Véase: Aldunate, E.; Bronfman, A. y Cordero, E. (2013: 194).
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2.2 El trabajo legislativo en comisiones se caracteriza por su flexibilidad

El proceso legislativo debe ser distinguido de otros procedimientos regulados en nuestro ordenamiento
juridico. Pero, al igual que otros procedimientos, debe ser entendido de manera finalista. Las distintas
etapas del proceso legislativo deben comprenderse a la luz de la finalidad de este: dar lugar a la formacién
de la ley como materializacidn de la voluntad popular. Esto es relevante al observar cierta flexibilidad de
sus reglas y la determinacion o control de posibles vicios (Libbert, 2012: 375). De ahi que las reglas que
rigen el procedimiento legislativo sean relativamente flexibles y se pueda sostener el saneamiento de sus
vicios (Biglino, 1991: 63 y ss.).

La Constitucién reconoce la flexibilidad del proceso legislativo cuando no regula de forma exhaustiva sus
formas y entrega a la ley dicha tarea (articulo 74, inciso segundo, CPR). Asimismo, lo hace cuando sefiala
que son los reglamentos de las cdmaras los que deben regular por simple mayoria la clausura del debate
(articulo 56, inciso segundo, CPR). De la misma manera, reconociendo la flexibilidad y autonomia necesaria
en la tramitacién legislativa, la ley N° 18.918, Organica Constitucional del Congreso Nacional, entrega a cada
camara la facultad privativa de regular la tramitacién y funcionamiento interno (articulo 4° LOCCN).

La flexibilidad del proceso legislativo es especialmente clara cuando se trata del trabajo en comisiones,
cuestidon que ha sido destacada por la doctrina como una de las ventajas del trabajo en comisiones por
sobre la discusion en Sala (Aldunate, Bronfman y Cordero, 2013: 68).

La flexibilidad en comisiones se expresa en una serie de aspectos. Las comisiones se determinan en cada
camara por los respectivos reglamentos!® y cada una de ellas conoce de los proyectos de ley que guarden
relacién con el ambito de competencia que ha sido definido para ellas. La existencia de comisiones
especializadas por materias ha sido destacada como un factor relevante en la calidad legislativa (Shaw,
1998: 236). Es en estas comisiones, constituidas por un grupo mds bien pequefio* de parlamentarios
especializados en una materia y que representan a sus partidos politicos o bancadas, donde se afina el
articulado que luego serd presentado para aprobacion en la Sala. Ademads, en el seno de las comisiones es
posible oir a expertos o a ciudadanos representantes de instituciones o entidades que tienen interés en el
proyecto (articulo 213 RCD).

Pero sin duda el aspecto mds determinante de la flexibilidad en comisiones es que los propios reglamentos
camerales reconocen que sus disposiciones que no sean cumplimiento de un estricto mandato legal o
constitucional pueden ser dejadas sin aplicacién en un caso concreto si asi se acuerda. En el caso de la
Camara de Diputados es posible suspender la aplicacion del reglamento si asi se acuerda por la unanimidad
de los presentes (articulo 169 RCD); en el caso del Senado, por unanimidad de los Comités parlamentarios
(articulo 17 RS). De la misma forma, en la Cdmara de Diputados lo aprobado por la comisién puede ser
revisado nuevamente por la comisién, reabriéndose la discusidn, si asi lo acuerda la unanimidad de los
miembros de la comision (articulo 210 RCD).

13 Las comisiones y su competencia son una materia que define cada uno de los reglamentos camerales, con excepcion de la comision de
Hacienda y las comisiones especiales mixtas de presupuestos, cuya existencia y competencia se define en la propia LOCCN (articulos 17y 19 LOCCN).
14 En la Camara de Diputados las comisiones se integran por 13 miembros (articulo 116, inciso primero, Reglamento de la Camara de Diputa-

dos, en adelante RCD), mientras que en el Senado son integradas por 5 miembros (articulo 29 Reglamento del Senado, en adelante RS). En el caso de
la Camara de Diputados, se contempla una norma que expresamente consagra dicha proporcionalidad: “Los partidos politicos que formen parte de la
Camara estaran representados en las comisiones por un nimero proporcional al de diputados con que cuenten, lo que se determinara segin un coefici-
ente fijo resultante de dividir el total de los cargos de todas las comisiones por el nUmero de diputados de la Corporacion; este coeficiente se multiplicara
por el nimero de diputados de cada partido politico y ese resultado sefalara los cargos que le correspondan.” (articulo 216, inciso segundo, RCD). Por su
parte, en la Camara Alta corresponde al Senado la designacion a propuesta de su Presidente; el reglamento senala que “Las proposiciones que haga el
Presidente no tendran discusion y se daran tacitamente por aprobadas, siempre que no haya oposicion.

La eleccion de las Comisiones observadas quedara para la sesion ordinaria siguiente y se hara por voto acumulativo. En consecuencia, cada Senador
tendra un nimero de votos igual al de miembros de la Comision que corresponda elegir, los que podra acumular o distribuir de la manera que estime
conveniente."(articulo 30, incisos tercero y cuarto, RS).
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En cuanto a las limitaciones en la discusidn, los parlamentarios pueden presentar todo tipo de indicaciones
para modificar el texto en discusién, con la uUnica limitacién de que estas indicaciones se ajusten a la
Constitucion, no vulneren la iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica y no excedan las ideas
matrices del proyecto. En la practica parlamentaria se puede observar, especialmente en la Cdmara de
Diputados, que en muchos casos las redacciones son elaboradas muchas veces de forma colaborativa
por los miembros de la comision y luego tales redacciones son recogidas en alguna indicacion para ser
formalizadas. Esto es especialmente laxo en la CAmara de Diputados, en que no se exige que se abra un
plazo para presentar indicaciones, a diferencia del Senado. En efecto, en el caso de la CAmara de Diputados,
las indicaciones podran formularse tanto en la discusiéon general como hasta el momento de cerrarse el
debate respecto de cada uno de los articulos. Sin embargo, el articulo 274 del Reglamento de la CaAmara,
inciso cuarto, parte final, sefiala que, en la discusién particular, la comisién podra fijar un plazo especial
para la presentacion de indicaciones.

Al interior de cada comisién los acuerdos se adoptan por mayoria, sin atender a los quérums
supramayoritarios que la Constitucién establece (articulo 66 CPR), los que si seran relevantes con
posterioridad en la votacidon en Sala. Este elemento permite que la discusion en la comisién no se vea
constrefiida necesariamente frente al poder de veto de la minoria, como suele ocurrir en los proyectos que
poseen normas de quérums elevados.

Asimismo, en caso de cuestiones reglamentarias que se planteen durante la discusién en comisién,
corresponde a su presidente -y no a un érgano externo- resolverla (articulo 109 RCD). Tratdndose del
Senado, es posible reabrir la discusion con el acuerdo de los dos tercios de los senadores presentes (articulo
125 RS).

Todas estas caracteristicas apuntan a no rigidizar la labor legislativa en comisiones, dotando de mayor
maleabilidad (flexibilidad) al legitimo juego politico que alberga la formacién de la ley. Como veremos
a continuacion, esta caracteristica es fundamental para comprender adecuadamente la regulaciéon y
funcionamiento de las comisiones mixtas en nuestro pais.

B 3. PARTICULARIDADES DE LAS COMISIONES MIXTAS EN CHILE

Las comisiones mixtas se rigen por la generalidad de las normas establecidas para las comisiones
legislativas permanentes, tales como el procedimiento de hacer uso de la palabra y reglas de votacion. A
continuacidn, revisaremos las reglas especiales que resultan aplicables y de qué manera se recogen los
criterios analizados en la seccion anterior.

3.1 Qué gatilla las comisiones mixtas

Las comisiones mixtas se crean exclusivamente para conocer de un proyecto determinado bajo ciertos
supuestos procesales'> De ahi que sea relevante precisar qué gatilla su origen.

El objetivo de las comisiones mixtas es resolver una discrepancia entre las cdmaras. Se distinguen dos
hipdtesis. Por una parte, la que se origina a partir del rechazo de un proyecto en general (idea de legislar)

15 Se avocan a un proyecto en particular una vez que surge una discrepancia sobre su texto entre las cdmaras, lo que obviamente
ocurre avanzada su discusidn. Son excepcionales y temporales. En este sentido, puede decirse que las comisiones mixtas son comisiones ad-
hoc. Son esencialmente temporales, pues dejan de existir de pleno derecho una vez que cumplen su funcidn respecto de dicho proyecto.
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por la cdmara revisora (articulo 70 CPR). En caso de que la cAmara de origen rechace las modificaciones!®
introducidas en por la cdmara revisora, se dard lugar a la segunda hipdtesis de comision de mixta (articulo
71 CPR).

Bastara el rechazo para que se dé lugar a la hip6tesis de formacién de la comisiéon mixta, debiendo
seguirse los pasos para su conformacion de oficio por la secretaria de las cdmaras, sin que sea necesario un
requerimiento formal adicional. A continuacién, se debera dar cuenta del rechazo en la Sala de la respectiva
corporacion para proceder al nombramiento de los miembros que integraran la respectiva comision mixta.
En este aspecto, el procedimiento legislativo chileno se diferencia del de otros paises en que las comisiones
mixtas se producen de manera informal'’ y del norteamericano, en donde se requiere que ambas cdmaras
voten por mayoria de los presentes determinando las discrepancias (stage of disagreement) (Longley y
Oleszek, 1989: 35), usualmente en paralelo (Tiefer, 1989: 783 y 821).

En consecuencia, la simetria del bicameralismo chileno se expresa, entre otras cosas, en que ambas camaras
-cualquiera de ellas- pueden gatillar una comision mixta en las hipotesis analizadas. Ademas, al requerir
solo la voluntad de una de ellas para la generacién de la comisién mixta -su desacuerdo sobre el proyecto
en las oportunidades procesales indicadas-, se aprecia un impulso hacia la formacién de la ley mediante la
generacion de espacios para que se dé lugar a un acuerdo.

3.2 Conformacion especial

Las comisiones mixtas son organos bicamerales, es decir, se componen por parlamentarios de ambas
camaras. Estas deben integrarse por igual numero de diputados y senadores (articulo 70 CPR, articulo 15
LOCCN, articulo 44 RS y articulo 133 RCD)*%.

Se suele plantear como una de las virtudes de las comisiones mixtas el que estas contribuyan a llegar a
acuerdos mas comprensivos de los intereses en pugna y mejoren la calidad técnica de la legislacion debido
a que la especial conformacion de estas privilegia la experticia y el conocimiento del proyecto por parte
de los parlamentarios (Vander, 2012: 4). Esta es una conclusion perfectamente aplicable a nuestro pais.

En el caso dela CAmara de Diputados se sefiala que corresponde a la CAmara la designacion de los miembros,
a propuesta de la Mesa, y que necesariamente deberd integrar la comisiéon mixta el diputado informante
del proyecto'. Es decir, no es obligacién que quienes integren la comisién sean todos parlamentarios que
conformaron la comision de origen, aunque esto si se identifique como una practica parlamentaria, pues es
natural que quienes participaron en la discusion del proyecto en el ultimo tramite también lo hagan en la
comisién mixta, procediendo a escogerse 5 de entre los 13 diputados de la comisién técnica. En el Senado,
en tanto, son los mismos miembros de la comisién técnica de origen quienes integraran la comisiéon mixta?.
Desde luego nada obsta que opere el reemplazo de un senador en dicha comision conforme a las reglas del
Reglamento del Senado.

16 Si se trata de un rechazo al articulado del proyecto, no se provoca comision mixta sino simplemente tercer tramite constitucional, lo que da
lugar a la segunda hipotesis de comision mixta. En el evento de que la camara revisora introdujera cambios al proyecto despachado por la camara de
origen, el proyecto volvera a esta para que se pronuncie aprobando o rechazando dichas modificaciones. En la practica legislativa, incluso en la votacion
de tercer tramite, las Camaras exigen un quorum supramayoritario atendiendo a las materias que aborde el proyecto conforme a las materias que califica
el articulo 66 de la Constitucion, pese al tenor literal del articulo 71 de la Constitucion, que exige un quorum de simple mayoria en este tramite. Para ello
invocan un precedente del Tribunal Constitucional (STC Rol N° 1410). Nos referiremos a dicho precedente en el siguiente apartado.

17 Vease Tsebelis, G. y Money, J. (1998: 35).

18 Si bien esto intenta ser un rasgo que refuerza el caracter bicameral simétrico, veremos luego que ello no se logra de forma sélida.
19 El diputado informante es designado por la comision de origen del proyecto para informar de él en la Sala (articulo 270 RCD).

20 Si el proyecto hubiere sido conocido por mas de una comision técnica, la designacion debera efectuarse por unanimidad de los

comités y, en su defecto, por la Sala (articulo 47 RS).
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En cuanto a la presidencia de las comisiones mixtas, si bien la Ley Organica del Congreso Nacional
nada dice al respecto, el Reglamento del Senado dispone que estas serdn presididas por un senador y
celebraran sus sesiones en la sede del Senado (articulo 44 RS). Por 1o mismo, conforme al Reglamento, es el
personal técnico del Senado -abogados secretario y ayudantes- quien realizard las labores técnicas para la
elaboracién del informe de la comisién.

3.3 Ambito de competencia de la comisién mixta

Para determinar el &mbito de competencia de las comisiones mixtas debemos tener en cuenta el caracter
especialmente flexible del trabajo en comisiones descrito en la seccion anterior, rasgo que en el caso de
las comisiones mixtas es aun mas acentuado, pues ni la Constitucion, ni la ley Organica Constitucional del
Congreso Nacional, ni los respectivos reglamentos camerales definen qué debe entenderse por proponer la
“forma y modo de resolver las dificultades”, que es justamente la tarea de la comision mixta.

Desde luego, un limite a la competencia viene fijado por las ideas matrices del proyecto, como es la regla
general sobre indicaciones en comisiones (articulo 69 CPR). Se regulan los plazos para evacuar el informe
que propone el modo de resolver los conflictos presentados (articulo 28 LOCCN, articulos 50 y 51 RS, y
articulo 195 RCD) y la forma de votar la propuesta realizada (articulo 31 LOCCN, articulo 50 RS y articulo
132 RCD), pero no se restringe la naturaleza de las modificaciones que pueden acordarse para lograr un
acuerdo entre las cdmaras.

Muy distinto es lo que sucede en Estados Unidos, donde los reglamentos de las cdmaras expresamente
prohiben que las comisiones mixtas se pronuncien sobre aspectos no debatidos o sobre los que existe
acuerdo entre las cdmaras?. Sin embargo, pese a la existencia de estas normas, la practica demuestra
que los limites rara vez son aplicados y una vez que la comisién alcanza un acuerdo no se levantan
cuestionamientos (Longley y Oleszek, 1989: 36).

En nuestro pais, la comisién mixta se encuentra mandatada a buscar la manera de resolver las diferencias
presentadas en la discusion del proyecto entre ambas cdmaras, sin que exista mayor restriccidon en cuanto a
la forma que esta debe adoptar. Asi, para cumplir su tarea la comisién goza de un margen de flexibilidad.

Esta flexibilidad que caracteriza el trabajo de las comisiones mixtas ha sido parte de la concepcidn clasica
de las cdmaras* y es un punto comun en la doctrina. Se sefiala que su labor es “alcanzar redacciones
consensuadas” (Nogueira, 2013: 649), que “conviene sostener la mayor amplitud posible de la facultad de
que goza la comision, para dirigir todo su esfuerzo de estudio y de imaginacion constructiva a la busqueda
de la solucion que parezca la més conveniente, siempre que se mueva dentro de la materia de la ley y de
las ideas matrices” (Silva Bascufidn, 2000: 159), que el trabajo de estas comisiones “suele estar sometido a
un régimen de mayor informalidad si se le compara con el resto de las comisiones” (Soto, 2015: 160) y que si
bien podria pensarse que al conceder mayor flexibilidad a este tramite se posibilitaria el llegar a extremos
inadecuados, existen frenos para que eso no ocurra, como son el limite que imponen las ideas matrices y
el mismo hecho de que si la comisién modifica sustancialmente el proyecto se pone en riesgo su viabilidad
(Soto, 2015: 162). Asimismo, se ha sefialado que “considerando la iniciativa parlamentaria y la necesidad
de avanzar en el tramite legislativo, la proposicion de la comisién mixta podrd extenderse a otros puntos,
siempre que estén comprendidos en las ideas matrices” (Aldunate, Bronfman y Cordero, 2013: 258).

21 Rules of The House of Representatives of the 113th Congress, XXII, 9; Senate Rules, XXVIII, 2 and 3.
22 También recogida en la ya antigua doctrina de la Comision de Constitucidn, Legislacidn, Justicia y Reglamento del Senado (564-12,
de 1991).
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En consecuencia, la comisién mixta al proponer una forma de resolver el conflicto puede hacer una
propuesta de la magnitud que sus miembros estimen conveniente para alcanzar su meta, velando por la
viabilidad del proyecto.

Por lo anterior, si bien en principio el &mbito de competencia de la comisiéon mixta viene dado por los
articulos sobre los que recae la discrepancia entre las cdmaras, la propuesta no puede entenderse en modo
alguno limitada de forma absoluta a aquellos articulos, pues los miembros de la Comisién pueden estimar
que el mejor modo de superar las diferencias es mediante la adicién, enmienda o supresién de incisos o
articulos completos.

Asilo hanreconocido también los informes técnicos del Senado?3. El Tribunal Constitucional ha confirmado
esta interpretacion?.

Una muestra de lo anterior es que para encontrar una solucién a la discrepancia entre las cdmaras la
comisién mixta puede proponer abordar aspectos nuevos que no fueron acometidos o planteados por
ninguna de las cdmaras, lo que se traduce en nuevos articulos adicionales.

Son muchos los ejemplos de este tipo de solucién de controversias.

EselcasodelaLeyde Acceso ala Informacion Publica (N° 20.285). Durante su tramitacion la comisién mixta
propuso articulos que regulaban materias que no habian sido abordadas, como reglas de transparencia
para la Contraloria General de la Republica, el Ministerio Publico y las empresas publicas, ademds de un
régimen transitorio especial que no habia sido considerado por ninguna de las cdmaras de forma previa.
Todo ello luego fue aprobado y se convirti6 en ley. Esta ley fue objeto de control preventivo por el Tribunal
Constitucional, el que no advirtié vicio constitucional alguno a este respecto.

Lo mismo puede decirse de la ley que cre6 el Instituto Nacional de Derechos Humanos (N° 20.405), que
alterd sustancialmente su contenido y régimen transitorio en la discusion en la comisidon mixta.

Asimismo, en la ley que regula el lobby y la gestion de intereses particulares (N° 20.730) se introdujo todo
un régimen de transicion que no habia sido pensado por ninguna de las cAmaras.

Maés recientemente puede decirse 1o mismo de la ley N° 21.074, sobre regionalizacidon.

23 Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado. Boletin N2 145-10, 17 de abril de 1995.
24 “Del propdsito con que fueron creadas y del propio texto constitucional, se desprende que el dmbito de su competencia es
amplio; ellas tienen libertad para proponer modificaciones al proyecto de ley en examen con el propdsito de aunar los criterios de ambas
camaras. El Presidente de la Republica y los parlamentarios pueden formular indicaciones a la Comisién Mixta. Al formular sus propuestas, sin
embargo, su contenido no puede ir mas alla de las ideas matrices de la iniciativa legal en discusidn ni los parlamentarios invadir las materias
que la Constitucidn ha reservado a la iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica, salvo que haya mediado alguna indicacién de su parte
en tal sentido.

En consecuencia, la competencia de la Comisidn Mixta tiene como punto de partida las disposiciones que han dado origen a la controversia
entre ambas Camaras, pero no se limita exclusivamente al analisis de las mismas.

Para cumplir su finalidad de proponer una solucidn posible a la disputa producida entre la Cdmara de Diputados y el Senado, y dada su natu-
raleza eminentemente politica, si fuere necesario para alcanzar acuerdo en la solucidn, la Comisién Mixta puede plantear la introduccién de
nuevos articulos, o modificar o suprimir alguno de los ya aprobados, siempre que exista entre todas sus sugerencias un nexo armonico, que
ellas se enmarquen dentro de las ideas matrices del proyecto de ley en discusion y que no se refieran a materias reservadas a la iniciativa
exclusiva del Presidente de la Republica, salvo que éste haya formulado alguna indicacion habilitando a la Comision.

Por lo deméds, tal ha sido la practica legislativa de las comisiones mixtas desde que la actual Constitucién entrara en plena vigencia.”. (STC Rol
N2 2231, c. 16).
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3.4 Rol del Poder Ejecutivo ante la comision mixta

Si bien se ha planteado que el enorme poder con que cuenta la comisiéon mixta podria entenderse como
paliativo para confrontar el poder del Congreso frente al del Ejecutivo (Aleméan y Pachdn, 2008), en nuestra
opinién no es asi.

El poder de las comisiones mixtas es enorme, pero lo es principalmente el interior y respecto del mismo
Congreso Nacional. En cuanto al Poder Ejecutivo, este participa activamente en las comisiones mixtas,
propone formas de solucién, maneja las urgencias y continua conservando la iniciativa exclusiva sobre las
materias que le son propias y en la préctica se da -al menos asi fue entre 2014 y 2018- que es el Ejecutivo el
que va impulsando y guiando el tenor de los acuerdos en el seno de las comisiones mixtas, pues se trata de
proyectos que forman parte de la agenda legislativa del Gobierno.

La préctica ha sido que en comisiones mixtas el Ejecutivo hace una propuesta de forma y modo de solucién
en un formato casi idéntico al empleado para la formulacién de indicaciones en las demds comisiones
legislativas, la que se somete a consideracion de la comision, especialmente cuando se trata de materias
que son propias de su exclusiva iniciativa.

Respecto de las urgencias que puede conferir el Ejecutivo dentro de sus prerrogativas, la ley establece
plazos especiales significativamente mds breves. Las reglas de 30, 15 y 6 dias para las urgencias simple,
suma y de discusion inmediata corresponden, respectivamente, a 10, 5 y 2 dias (articulo 28 LOCCN).

3.5 Sistema de votacion en el seno de la comision

El sistema de votacidn en las comisiones mixtas chilenas no difiere del resto de las comisiones legislativas:
por mayoria de sus miembros. Este aspecto, sin embargo, resulta una anomalia si se piensa en el
bicameralismo que subyace a este tipo de comisiones.

En Estados Unidos, mientras en las comisiones legislativas al interior de cada cdmara prima el principio de
“una persona un voto”, en las comisiones mixtas lo relevante es la votacién de cada cdmara como un todo,
sin importar la cantidad de miembros de cada cdmara que concurran al acuerdo. Este sistema se conoce
con el nombre de unit vote (Tsebelis y Money, 1998: 180).

El sistema de “una persona un voto” no considera si el acuerdo representa a su vez a la mayoria de cada
camara; solo importa la mayoria de la comisién. Por lo mismo, puede darse que se construya una mayoria
en la comision que dentro de una de las cdmaras sea minoritaria, razon por la cual la determinacion de los
integrantes de la comision mixta constituye una decision estratégica clave.

El sistema unit vote, en cambio, exige que los miembros designados por su respectiva cdmara deban
adoptar un acuerdo por mayoria entre ellos, el que luego se expresard en la comisiéon mixta. De esta
manera, es posible hacer previsible el comportamiento de la Sala de la respectiva cdmara respecto del
acuerdo adoptado por la comision. En otras palabras, una vez adoptado un acuerdo por la comisiéon mixta,
este previsiblemente contara con el apoyo de la mayoria de la respectiva cdmara. A su vez, este mecanismo
asegura que ninguna de las cAmaras se impondra sobre la otra.

En Chile, al adoptarse los acuerdos de las comisiones mixtas bajo la regla una persona un voto, se disuelven
los criterios de un sistema bicameral. Asi, se permite que la minoria de una cdmara adhiera a la mayoria de
la otra, transformando el mecanismo de solucién de una discrepancia entre cAmaras en un mecanismo de
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solucidén de discrepancia entre sectores parlamentarios. Si bien esto permite romper el potencial bloqueo
de una minoria en el Congreso considerado como un todo, genera la dificultad de no asegurar la misma
representacion de la comision en la respectiva cdmara y exige redoblar esfuerzos en la gestion politica
antes de que el respectivo informe de comisidn sea votado en la Sala.

3.6 Informe de la comision no es susceptible de indicaciones o votacion separada

Un aspecto de extrema relevancia en la tramitacion legislativa en comisiones mixtas es la rigidez de su
acuerdo frente a las cdmaras. Sus informes deben ser aprobados o rechazados como un todo, por lo que no
admiten indicaciones ni votacion separada. Asi lo consagra expresamente el articulo 31 de la LOCCN. Esta
caracteristica -conocida en derecho comparado como closed rule- dota al informe de la comisién mixta de
un enorme poder frente a la Sala, constituyendo a la comisién mixta practicamente en una tercera camara.
A continuacién veremos cémo se hace operativa.

3.6.1 Método de votacion del informe de la comision

Los detalles del proyecto respecto de los que ha existido rechazo o discrepancia no podrdn votarse
aisladamente y se actuard bajo la l6gica de todo o nada. Esto encuentra sustento en el tenor literal del
articulo 31 de la LOCCN, y se desprende de la Constitucidn en la medida que esta sefiala que los informes
de las comisiones mixtas proponen “la” forma y modo de solucién de la controversia, y no, por el contrario
“las” diversas alternativas de solucién?.

Este aspecto guarda relacidn con el objetivo de las comisiones mixtas desde su origen en nuestra historia
constitucional, en el que surgen primero como practica parlamentaria y luego se institucionalizan, con
miras a evitar que se perdieran proyectos por diferencias menores o mas bien formales (Rios, 2015). En
efecto, silas cAmaras pudieran presentar indicaciones a los informes de las comisiones o votar solo aquellos
aspectos que les simpatizan, se perderia todo el poder de consenso que genera la comisién mixta.

Debido a esta regla, el informe de comisién mixta contendrd por norma general el texto definitivo de lo
que luego, en caso de aprobarse, serd ley. La practica demuestra que una vez que se produce un informe de
comisién mixta estos suelen ser aprobados. Desde 1990 a la fecha son excepcionales los casos en que se ha
rechazado un informe de comision mixta.

Conforme al Tribunal Constitucional, el articulo 31 de la LOCCN, que sefiala que las disposiciones del
informe se votardn en su conjunto, “solo tenia por objeto reafirmar la improcedencia de las indicaciones
respecto de las propuestas que hicieran las Comisiones Mixtas, o simplemente impedir que la Camaras
decidieran a su antojo votarlas por partes, por 1o que no parece correcto extender su aplicaciéon a un caso
como el que examinamos, en que la division de la votacién viene impuesta por la propia naturaleza de
las normas incluidas en el proyecto y por los requisitos constitucionalmente exigidos para aprobarlas.”
(STC Rol N° 1410-09, c. 16). Por lo mismo, como veremos enseguida, a juicio del Tribunal si procederia la
votacion dividida unicamente en razon del diverso quorum de las normas en cuestion.

25 Por lo mismo, las disposiciones del Reglamento del Senado (articulo 50, inciso segundo) y del Reglamento de la Camara de Diputa-
dos (articulo 148, N°3) que sostienen que es posible la votacion separada a proposicion del informe carecen de sustento legal y constitucional
y, por lo mismo, no han tenido reflejo en la practica parlamentaria. En este sentido, véase Aldunate, Bronfman y Cordero (2013: 113).
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3.6.2 Votacion del informe de comision mixta no puede exigir supramayorias a normas de ley

simple

Conforme ala practica parlamentaria, se ha venido exigiendo quérum supramayoritario para la aprobacion
de los informes de las comisiones mixtas, en atencidn a las materias del proyecto, conforme al articulo 66
de la Constitucion. Ello se funda en una sentencia del Tribunal Constitucional que dispuso que incluso
respecto de los informes de comisiones mixtas procedia aplicar los quérums supramayoritarios del articulo
66, pero velando por no imponer uno a una norma que en atencién a su materia deba ser aprobada como
ley simple (STC Rol N°1410-09, c. 17).

La sentencia en cuestiéon recayd en una cuestion de constitucionalidad formulada durante la tramitacién del
proyecto de ley sobre declaracién de ausencia por desaparicién forzada (actual ley N° 20.377, de 2009). La
idea de legislar sobre dicho proyecto fue rechazada en segundo tramite constitucional en el Senado, dando
lugar a la conformacién de una comisiéon mixta. Al someter el informe de la comisién mixta a votacion, el
Presidente del Senado de ese entonces -Jovino Novoa- sometid la totalidad del proyecto a la exigencia de
quérum de ley organica constitucional, pese a que solo una norma del proyecto habia sido calificada como
tal. Al no cumplirse el quérum, declaro rechazado todo el proyecto.

Frente a dicha actuacion, un conjunto de diputados de la coalicion politica Concertacion de Partidos por la
Democracia presenté un requerimiento ante el Tribunal Constitucional alegando que la Mesa del Senado
habia excedido sus atribuciones y sefialando que en el caso correspondia aplicar quérum de ley simple a
la votacién del informe de la comisién mixta, por expresa disposicion del articulo 70 de la Constitucidn.
En subsidio, los diputados solicitaron que se tuvieran aprobadas las normas de quérum de ley simple del
proyecto y que se declarara la infraccion del articulo 66 de la Constitucidn, por haberse tenido aquellas por
rechazadas al exigirles indebidamente un quérum ma4s alto del que por su materia correspondia.

El Tribunal Constitucional acogié la peticién subsidiaria del requerimiento de los diputados, declard
inconstitucional la actuacidn de la Mesa del Senado y ordend que se aplicara el quérum de ley simple a los
articulos del proyecto que asi lo ameritaban conforme al articulo 66 de la Constitucion. Asi, efectuada la
votacion, deberia atenderse a la materia de cada norma para constatar su aprobacion o rechazo segun el
quérum especial que exija la Constitucién.

A nuestro juicio, la actuacion del Senado en dicha oportunidad fue a todas luces inconstitucional, por lo
que la parte resolutiva de la sentencia fue correcta en lo fundamental. Sin embargo, la interpretacién
sostenida por el Tribunal Constitucional y por la préctica parlamentaria que la ha seguido presenta un
déficit de fundamentacion.

El argumento central del Tribunal fue que no corresponde exigir un quérum supramayoritario a normas
que deben ser aprobadas como ley simple, pues ello infringe abiertamente la Constituciéon. Lo que el
Tribunal no advirtié fue que este razonamiento exige que las mismas normas de quérum supramayoritario
del articulo 66 se interpreten de forma restrictiva también en relaciéon con las demds normas de la
Constitucion que regulan quorums de aprobacion. Tampoco el Tribunal se hizo cargo realmente de buscar
una interpretacion armonica entre los articulos 66 y 70 de la Constitucion, sino que simplemente hizo
vista gorda al tenor literal del articulo 70, aplicando hasta sus ultimas consecuencias el articulo 66. Si bien
salvo el caso concreto de que se rechazara un proyecto por aplicarse un quérum de ley orgdnica a todo
el proyecto, al exigir que se considere el quérum de cada disposicién en la votacién del informe de una
comisién mixta, el Tribunal protegio las reglas de quérum mads alléd incluso de lo que la propia Constitucion
de 1980 previo.
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Frente al aparente conflicto de normas debe estarse al principio de especialidad y al principio de mayoria.
No hay razon alguna desde la teoria constitucional que permita hacer primar la exigencia de un quorum
supramayoritario por sobre una norma expresa que consagra una mayoria simple. Una interpretacion
consistente nos lleva a reconocer que los quérums de aprobacion del informe de comisién mixta son
quérums (reglas) especiales requeridos en funcién de la etapa procesal en que se encuentra el proyecto y
no en atencion a la materia, es decir, que se trate de aquellos exigidos por el articulo 66 de la Constitucion
para el resto de los trdmites legislativos?.

Asi, a nuestro juicio, la aprobacion del informe de una comision mixta deberia efectuarse por mayoria de
los miembros presentes, tal como lo dispone el tenor literal del articulo 71 de la Constitucion. Coincidimos
en esto con don Alejandro Silva Bascufian, quien enfatiz6 que al votar un informe de comisién mixta debia
estarse a los quérums exigidos por los articulos 70 y 71 de la Constitucién, cualquiera que fuera la materia
que tratara el proyecto en cuestion (Silva Bascufidn, 2000: 162).

De lo contrario, tampoco se comprenderian las normas sobre quérum de insistencia que hablan de dos
tercios de los presentes -y no de miembros en ejercicio, como lo hace el articulo 66 de la Constitucién- ni
tendria sentido que el mismo articulo 71 citado permita que el texto sobre el que se insiste pase a la cAmara
revisora si en la cAmara de origen “hubiere mayoria para el rechazo”, toda vez que “que haya mayoria para
el rechazo” es lo mismo que decir que las modificaciones se entenderian aprobadas por simple mayoria.
De seguirse el mismo razonamiento del Tribunal Constitucional, deberia aplicarse el quérum de simple
mayoria o supramayoria en atencion a las distintas materias de que trate el proyecto en cuestion, dejando
con ello todo un conjunto de normas constitucionales como letra muerta.

A mayor abundamiento, no solo debemos tener a la vista el principio de especialidad y de mayoria a la hora
de interpretar la aparente, y no real, contradiccidn entre el articulo 66 y los articulos 70 y 71 de la CPR, sino
que también hemos de valernos del propdsito final u objetivo que tiene la conformacién de una comision
mixta, esto es, favorecer o posibilitar la formacién de la ley en una instancia bicameral y luego de haber
transitado por un largo camino legislativo en ambas cdmaras.

3.7 Escenario del fracaso de una comision mixta

Cuando hablamos de “fracaso” de la comision mixta nos referimos a dos situaciones. Por un lado, a la falta
de acuerdo en el seno de la comision y, por otro, al rechazo del informe de la comisién por alguna o ambas
camaras.

En ambas hipdtesis la Constitucion faculta al Presidente de la Republica a solicitar la insistencia y dispone
las consecuencias de ello, 1o que opera de forma distinta segun la hipétesis de comisién mixta de que se
trate, tal como se aprecia en el siguiente cuadro:

26 Véase Libbert (2010: 38).
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Mixta art. 70 CPR (proyecto
desechado en su totalidad por la
camara revisora).

Mixta art. 71 CPR (rechazo por
camara de origen de adiciones
o enmiendas efectuadas por la
camara revisora)

Qué habilita la
insistencia

Camara de origen rechaza el
informe de la comision mixta.

No se produce acuerdo en la
comisién mixta o alguna de las
camaras rechaza el informe.

Ante quién se presenta
la solicitud de
insistencia

Camara de origen.

Camara de origen.

Sobre qué se insiste

Insiste sobre el proyecto aprobado
en el primer tramite.

Insiste sobre el rechazo al
texto aprobado por la cdmara
revisora.

Qudrum para
insistir

Dos tercios de sus miembros
presentes.

Dos tercios de sus miembros
presentes.

Efecto de la
insistencia

Acordada la insistencia, el
proyecto pasard por segunda vez a
la cdmara que lo desechd.

Acordada la insistencia, no
habra ley en esa parte o en

su totalidad; pero, si hubiere
mayoria para el rechazo menor
a los dos tercios, el proyecto
pasara a la cdmara revisora.

Qué sucede en camara
revisora

Solo se entendera que esta lo
reprueba si concurren para ello
las dos terceras partes de sus
miembros presentes.

Se entenderd aprobado el

texto de segundo tramite con

el voto conforme de las dos
terceras partes de los miembros
presentes.

Fracaso de la

Se mantiene el rechazo, procedera

Camara de origen no reune
dos tercios, pero hay mas que
mayoria para el rechazo de las
enmiendas: CAmara revisora

insistencia archivo del proyecto. ..
insiste sobre su texto con dos
tercios: Se tiene por aprobado el
texto.

Exito de la Continua tramitacion en segundo | Se despacha el proyecto al

insistencia tramite. Ejecutivo.
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El texto despachado al Ejecutivo deberd suprimir aquellas normas rechazadas y se procedera a la
promulgacion sin ellas, pues, como sefiala la Constitucion, “no habra ley” a su respecto.

Corresponderd a las camaras y luego al Ejecutivo determinar el texto a promulgar, sin perjuicio del
eventual pronunciamiento del Tribunal Constitucional al respecto, pues este lo puede conocer en virtud de
un requerimiento conforme al articulo 93, N° 3?7, o especificamente conforme al N° 8 (por errores o vicios
en el texto a promulgar como ley), ambos de la Constitucidn.

B 4. DESAFIOS QUE DEJA AL DESCUBIERTO LA REGULACION DE LAS
COMISIONES MIXTAS

Las dificultades que plantea la regulaciéon de las comisiones mixtas en nuestro pais dicen relaciéon
principalmente con dos cuestiones: el injustificado bicameralismo que queda en evidencia en los casos de
discrepancias entre las cAmaras y el constante riesgo de vulneracion del principio de mayoria en el proceso
de formacidn de la ley.

41 Bicameralismo precario y unicameralismo

Como se sabe, entre las justificaciones del bicameralismo se ha planteado que este responde a un
disefio orientado al logro de un modelo de democracia consensual en la que las minorias se encuentren
especialmente protegidas (Lijphart, 1999: 200). Conforme a la visiéon original de la Constitucién
norteamericana, el disefio institucional debia evitar que simples mayorias pudieran aprobar numerosas
leyes pues la estabilidad o mantencion del statu quo se interpretaba como un resultado exitoso del disefio.
Asimismo, para Tullock y Buchanan, autores referentes de la corriente de public choice, el bicameralismo
como estructura de organizacidn permite replicar los efectos de una regla de supramayoria en la medida
que los miembros de cada cAmara responden a diversos criterios de representacion (cAmaras incongruentes
en el sentido de Lijphart), pero con menores costos de transaccion de una regla de supramayoria en un
sistema unicameral (Buchanan y Tullock, 1962: 224). Otros autores, como Tsebelis y Money (1998), han
valorado que el mecanismo de unit vote permite lograr acuerdos mas inclusivos en el sentido de un acuerdo
supramayoritario.

En el caso de Chile son cuestionables tales justificaciones desde el punto de vista de la regla de mayoria
como principio bdsico de la democracia. Especialmente en Chile, donde son varios los mecanismos que
impiden el cambio legislativo y operan como obstaculos para la modificacion de las reglas heredadas de la
dictadura?®. El bicameralismo caracteristico de modelos de democracias consensuales y federales resulta
deficitario en cuanto a fundamentacion para un pais como el nuestro (Pardo, 2010).

No es el objeto de este trabajo formular acd las criticas al bicameralismo y analizar las virtudes de un
Congreso unicameral, pero si al menos destacar como positivo un potencial efecto de las reglas de las
comisiones mixtas a este respecto, cual es permitir que en el seno de la comision se prive de poder de veto
a la minoria de una de las cAmaras.

27 En el caso del Rol N° 1410-09, el Tribunal Constitucional analizé de oficio los posibles alcances de la eliminacion de una de las
normas del proyecto para efectos de la subsistencia del resto de las normas, sefialando que “en la especie no se da la hipotesis prevista en
el inciso segundo del articulo 30 de la Ley Orgéanica Constitucional del Congreso Nacional, en el sentido de que la norma de quérum especial
que ha sido rechazada sea condicionante de la subsistencia de las demas, el proyecto ha podido prosperar como ley, subsanandose el vacio
preceptivo de la desaparicion de su articulo 22 con la aplicacion de las normas generales sobre competencia de los tribunales y, en este caso
particular, la del nimero 12 del articulo 81 del Cédigo Civil.” (c. 17).

28 Por todos: Atria (2013).
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De esta forma, el bicameralismo en que nacen las comisiones mixtas se ve temperado por la forma en
que estas adoptan sus decisiones. En efecto, la regulacién permite que el conflicto entre cadmaras se
resuelva sin consideracién a la voluntad de las cdmaras sino conforme a la regla de mayoria dentro de
la comision, disolviendo para estos efectos la estructura bicameral y operando como si se tratara de un
6rgano unicameral. Por lo mismo, el acuerdo de la comisién, al requerir mayoria de esta, puede alterar la
ordenacion politica, logrando destrabar una discusion obstruida por un grupo minoritario en una de las
camaras.

Esta es una potencialidad del trabajo en comisiones mixtas cuyo desarrollo dependera de la conformacion
de las comisiones mixtas y de la estrategia politica en la designacion de los miembros, pero ciertamente
puede ser una via para romper el veto de una minoria en una de las cAmaras.

4.2 Obstruccion y obstaculos a la democracia de mayoria

Las reglas de qudérum supramayoritario para la aprobacion de leyes son una particularidad de nuestro
sistema juridico. Por lo mismo, su interpretacion debe ser siempre restrictiva. Las exigencias de quérum
son un obstdculo para la democracia, pues confieren veto a una minoria (Atria, 2013: 46 y ss.). Como
velamos anteriormente, el trabajo en comisién mixta puede ser una via para romper con ese poder de
veto en ciertos casos. Esa potencialidad que permiten las reglas de adopcién de acuerdos en el seno de
la comisién mixta se ve reforzada por la posibilidad de insistencia que tienen las cdmaras, donde una
mayoria sobre dos tercios de una puede en la practica imponer su voluntad a la otra cdmara.

Sin embargo, la sobrerrepresentacion de una minoria en la comisién mixta es un constante riesgo. Si el
voto de una minoria resultara determinante al interior de la comisién, serd probable que en el proyecto se
incorpore legislacion especial que serd luego problemadtica para la mayoria, pero que serd condicion para
la aprobacion del proyecto.

Por otro lado, la exigencia de que el informe de la comisiéon mixta sea votado como un solo todo, sin
posibilidad de indicaciones, sumado al hecho de que en la practica legislativa las secretarias de las cAmaras
exijan para la aprobacion del informe el quérum supramayoritario que poseen sus normas, conforme
al articulo 66 de la Constitucion, puede instar a que los acuerdos al interior de la comision mixta deban
adoptarse por unanimidad, confiriendo nuevamente poder de veto a la minoria.

El acuerdo adoptado por la comisién mixta considerard una mayoria transversal de ambas camaras, en el
cual intervendrdan los parlamentarios mas calificados para ello conforme a los reglamentos de las cAmaras
y las voluntades politicas que concurran a los respectivos acuerdos. Por lo mismo, el acuerdo adoptado
en comisién mixta respondera a una voluntad comun de modificar el statu quo. La mayoria transversal
de ambas cdmaras puede verse vulnerada si se interpretan de forma extensiva las reglas de quérums
aplicables a los tramites asociados a la comisién mixta.

B 5. CONCLUSIONES

Las comisiones mixtas son un instrumento de resolucion de conflictos en los Congresos bicamerales. En
la experiencia chilena, el trabajo en comisiones mixtas posee enorme interés no solo tedrico. Se trata,
ademads, de un mecanismo utilizado muy frecuentemente en la tramitacién de proyectos de ley de mayor
complejidad politica y técnica.
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Al analizar la regulacion de las comisiones mixtas es clave comprender la finalidad que estas poseen:
favorecer la solucién del conflicto, controversia o discrepancia, sin imponer rigidez para ello. Tal como
vimos, la flexibilidad en el trabajo legislativo es un rasgo comun de la actividad de las comisiones, lo que es
particularmente necesario en el caso de las comisiones mixtas, y asi ha sido reconocido por la generalidad
de la doctrina nacional y jurisprudencia constitucional. En concreto, esto se traduce en que los limites de
competencia de la comisiéon son mds bien difusos, pero siempre constrefiidos por las ideas matrices del
proyecto.

Tal como vimos, si bien estas comisiones nacen como expresion de un sistema bicameral, la regulacién de
las votaciones al interior de la comisién demuestra que estas poco tienen que ver con el bicameralismo;
en ellas se trabaja bajo la 16gica unicameral. Esto ejemplifica la falta de justificacién del bicameralismo
chileno.

Asimismo, el sistema de votacién en las comisiones mixtas puede permitir un acuerdo que desbloquee
el poder de veto de una minoria, aspecto que es una potencial virtud de las comisiones. Sin embargo,
practicas legislativas que permitan una sobrerrepresentacion de una minoria al interior de las comisiones
mixtas o las exigencias de quérums supramayoritarios para la aprobacion del informe de las comisiones
mixtas constituyen una constante amenaza para aquello.

No debe perderse de vista que las comisiones mixtas son un mecanismo mas del proceso legislativo, por lo
que su regulacion debe entenderse a la luz de la finalidad de este, cual es posibilitar la formacién de la ley
y la expresion de la voluntad soberana.

ANEX0S
Titulo Ley Mixta
Extiende a los padres trabajadores el derecho de alimentar a sus hijos y perfecciona normas sobre 20761 No
proteccidn de la maternidad.
Modifica el Codigo del Trabajo en materia de proteccion a la maternidad, la paternidad y la vida familiar y — No
establece un permiso por matrimonio del trabajador.
Modifica la Ley del Transito en lo que se refiere al delito de manejo en estado de ebriedad, causando 20770 No
lesiones graves, gravisimas o con resultado de muerte
Reforma Tributaria que modifica el sistema de tributacion de la renta e introduce diversos ajustes en el 20780 No
sistema tributario.
Modifica la jornada, descanso y composicidon de la remuneracién de los trabajadores de casa particular y - No
prohibe la exigencia de uniforme en lugares publicos
Crea el Administrador Provisional y Administrador de Cierre de instituciones de educacién superior y PRIy si
establece regulaciones en materia de administracion provisional de sostenedores educacionales.
Modifica la Ley N° 19.175, Orgénica Constitucional sobre Gobierno y Administracion Regional, fortaleciendo 20.817 No
los Consejos Regionales.
Crea el Ministerio de la Mujer y la Equidad de Género y modifica normas legales que indica. 20.820 No
Crea el Acuerdo de Unidn Civil. 20.830 Si
Crea la Subsecretaria de Educacién Parvularia, la Intendencia de Educacién Parvularia y modifica diversos 20,835 No
cuerpos Legales.
Sustituye el sistema electoral binominal por uno de caracter proporcional inclusivo y fortalece la I si
representatividad del Congreso Nacional.
Crea las universidades estatales de la Regidn O’Higgins y de la Regidn de Aysén. 20.842 No
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Elimina la prohibicion de participacion de estudiantes y funcionarios en el gobierno de las instituciones de

educacion superior. 20.843 No
De inclusion escolar que regula la admisidn de los y las estudiantes, elimina el financiamiento compartido y 20,845 No
prohibe el lucro en establecimientos educacionales que reciben aportes del Estado.

Establece marco para la inversion extranjera directa en Chile y crea la institucionalidad respectiva 20.848 No
Crea un sistema de proteccion financiera para tratamientos de alto costo y rinde homenaje péstumo a don 50850 No
Luis Ricarte Soto Gallegos.

Reforma Constitucional que otorga autonomia constitucional al Servicio Electoral. 20.860 Si
Exime de la obligacién de efectuar cotizaciones de salud a pensionados mayores de 65 afios, facilita la 20,864 No
tramitacion de prestaciones de vejez y otorga otros beneficios.

Establece la cesacidn en los cargos de parlamentario, alcalde, consejero regionales y concejal por infraccion 90.870 No
a las normas sobre transparencia, limites y control del gasto electoral.

Sobre probidad en la funcién publica y prevencién de los conflictos de intereses. 20.880 Si
Crea la Subsecretaria de Derechos Humanos y adecua la Ley Organica del Ministerio de Justicia 20.885 Si
Para el fortalecimiento y transparencia de la democracia. 20.900 Si
Crea el Sistema de Desarrollo Profesional Docente y modifica otras normas. 20.903 No
Crea quince centros de formacidn técnica estatales. 20.910 Si
Crea el Plan de Formacion Ciudadana para los Establecimientos Educacionales reconocidos por el 20,911 st
Estado.

Fortalece el caracter publico y democratico de los partidos politicos y facilita su modernizacion. 20.915 Si
Establece marco para la gestion de residuos, la responsabilidad extendida del productor y fomento al 90.920 No
reciclaje.

Establece mecanismos de equidad en las tarifas de servicios eléctricos. 20.928 No
Establece un nuevo Sistema de Transmision Eléctrica y crea un organismo coordinador independiente del T o
Sistema Eléctrico Nacional.

Moderniza el sistema de relaciones laborales. 20.940 Si
Perfecciona el sistema de defensa de la libre competencia. 20.945 Si
Perfecciona el Sistema de Alta Direccion Publica y fortalece la Direccion Nacional del Servicio Civil. 20.955 Si
Extiende la aplicacion de la Ley N2 20.243, que establece normas sobre los derechos morales y e si
patrimoniales de los intérpretes de las ejecuciones artisticas fijadas en formato audiovisual.

Regula el derecho a sufragio en el extranjero. 20.960 No
Permite la creacion de consejos y planes comunales de seguridad publica. 20.965 No
Concede reajuste extraordinario a la pension basica solidaria. 20.970 No
Reconoce el deporte adaptado y paralimpico. 20.978 No
Regula la donacién cruzada de 6rganos entre vivos 20.988 Si
Dispone la eleccion popular del érgano ejecutivo del gobierno regional 20.990 Si
Crea la Comision para el Mercado Financiero 21.900 Si
Incentiva la inclusién de personas con discapacidad al mundo laboral 21.015 Si
Proporciona reparacion y asistencia en rehabilitacion a las victimas de explosiéon de minas u otros L si
artefactos explosivos militares abandonados o sin estallar

Sobre tenencia responsable de mascotas y animales de compafiia 21.020 No
Crea la XVI Regién de Nuble y las provincias de Diguillin, Punilla e Itata 21.033 No
Fortalece la regionalizacidon (traspaso de competencias) 21.074 Si
Crea el Sistema de Educacion Publica 21.040 Si
Interrupcidn voluntaria del embarazo 21.030 Si
Sobre Educacién Superior 21.091 No
Sobre Universidades del Estado 21.094 No
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Crea la Subsecretaria de la Nifiez, modifica la ley N° 20.530, sobre Ministerio de Desarrollo Social, y LET 5
modifica cuerpos legales que indica

Ley antievasion del transporte publico. 21.083 No
Defensor del Nifio 21.067 Si
LOC eleccidon de gobernadores regionales 21.073 Si
Crea Ministerio de las Culturas 21.045 No

Cantidad de comisiones mixtas por afio desde 2006
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EJERCICIO ACTUAL DE LA FACULTAD

FISCALIZADORA DE LA CAMARA DE

DIPUTADOS: ANALISIS EMPIRICO DE ACUERDOS
Y OBSERVACIONES

CURRENT EJERCICE OF THE FISCALIZATORY
FACULTY OF THE CHAMBER OF DEPUTIES:
EMPIRICAL ANALYSIS OF AGREMENTS AND

OBSERVATIONS

Diego Andrés Molina Conzué®

RESUMEN

Los acuerdos y observaciones de la CAmara de Diputados para fiscalizar los actos del
Gobierno ha sido poco objeto de estudio juridico. Ellos constituyen un instrumento
que tiene delimitado sus elementos y campo de accidn, sea en relacién con otros
instrumentos de fiscalizacién, o con los proyectos de resolucién, ademés de ser
posible realizar la diferenciacién entre acuerdos, por un lado, y observaciones, por
otro. Con todo, un andlisis empirico nos lleva a observar que no siempre esta facultad
ha sido correctamente empleada.

Palabras clave: acuerdos, observaciones, fiscalizacién, proyectos de acuerdo,
Camara de Diputados.

ABSTRACT

The agreements and observations of the Chamber of Deputies to oversee the
acts of the Government have been little object of legal study. They constitute an
instrument that has delimited its elements and field of action, either in relation to
other instruments of control, or with draft resolutions, as well as being possible to
differentiate between agreements, on the one hand, and observations, on the other.
However, an empirical analysis leads us to observe that this faculty has not always
been correctly used.

Key words: agreements, observations, fiscalization, draft agreements, Chamber of
Deputies.
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B 1.INTRODUCCION

Dentro de los diversos tipos de funciones y, por ende, de actos que llevan a cabo los Parlamentos, junto con
la funcidn legislativa se encuentra la funcidn fiscalizadora.

La funcion fiscalizadora constituye la actividad politica en que se emite un juicio o parecer acerca de un
acto del Gobierno, ya sea con un criterio juridico o con uno basado en el mérito, oportunidad, conveniencia
o eficacia (es decir, no juridico). Tiene por fin ultimo generar un impacto en la opinién publica, la cual
puede hacer efectivas las responsabilidades de quienes han intervenido en dichos actos, a través de las
elecciones, no causando per se la extincion del acto colocado en tela de juicio, pero pudiendo influir en la
declaracién de ella.

Ahora bien, la funcion fiscalizadora tiene un objeto, a menos tedricamente, muy concreto: los actos del
Gobierno. E1 Gobierno corresponde a aquel conjunto de 6rganos que, siendo parte de la Administracion del
Estado, se hayan determinados u orientados por las directrices emanadas del Presidente de la Republica
y los Ministerios, producto de la relaciéon de dependencia o tutela que existe entre aquellos y estos. En
un sentido negativo, esto es, excluyente, corresponde al conjunto de 6rganos que forman parte de la
Administracion del Estado, pero que no son constitucionalmente auténomos, o que, no siendo auténomos
legalmente, la ley que les otorga dicho cardacter les excluye de la direccién del Presidente de la Republica o
de alguno de sus Ministerios.

Nuestra Carta Fundamental, en su art. 52, N° 2, dentro de las diversas atribuciones que confiere a la CAmara
de Diputados, exclusiva y excluyentemente le confiere la de fiscalizar los actos del Gobierno. Para tal fin el
Constituyente otorga al referido drgano un conjunto de instrumentos.

Este trabajo busca analizar uno de dichos instrumentos: los acuerdos y observaciones. Ellos, si bien se
hayan constitucionalmente consagrados desde 1925, no han sido objeto de un mayor anélisis juridico. Por
ello, este trabajo busca realizar un andlisis en particular de este instrumento fiscalizador, diferencidndolo
de los proyectos de resolucion, figura introducida en 2014 y que, de la lectura y andlisis de su objeto, no
presentan diferencia con las convenciones propias del art. 52, N° 2, letra a), de la Constitucién. De esta
forma, se busca poner sobre la palestra el estado actual de un mecanismo constitucional. Se escoge un
periodo cercano a la fecha de creacién de esta nueva figura, en miras a analizar la independencia de
ambas.
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B 2. ACUERDOS Y OBSERVACIONES, CONTENIDO Y DIFERENCIA

Si bien todos los mecanismos de fiscalizacion contemplados en la Constitucidn, por constituir una
manifestacion del ejercicio de la facultad fiscalizadora, conllevan una opinion, parecer o juicio sobre el
proceder del Gobierno, el contenido de los acuerdos y observaciones consistird expresa y exclusivamente
en una opinién de la Camara de Diputados sobre los actos del Gobierno que fiscaliza, a diferencia, como
veremos, de los otros mecanismos de fiscalizacion.

Esta opinidn se expresa en los proyectos de acuerdo. Ellos son la forma en que se propone a la Camara de
Diputados la adopcién de un acuerdo u observacion (parte dispositiva), antecedida de los fundamentos de
la proposicion (parte considerativa).

2.1. Contenido delimitado por los otros mecanismos de fiscalizacion

Los diferentes instrumentos de los que se sirve la Cdmara de Diputados para fiscalizar los actos del
Gobierno, por constituir el ejercicio de la facultad fiscalizadora que le es entregada por el art. 52, N°1, de
la Constitucién, siempre constituyen una opinion sobre los actos u omisiones fiscalizados. Empero, cada
mecanismo tiene, atendiendo a sus propias caracteristicas, un contenido especial.

En primer lugar, se encuentra la solicitud de determinados antecedentes (art. 52, N°1, letra a, inciso
primero, de la Constitucion).

Sobre el particular, Bronfman Vargas, Cordero Quinzacara y Aldunate Lizana sefialan que la distincién
dada entre los acuerdos y observaciones, por un lado, y la solicitud de antecedentes, por el otro, viene dada
por un argumento de forma y fondo. De forma, pues el procedimiento que se exige por el primero es mas
riguroso, al exigirse un quérum mayor (el voto de la mayoria de los diputados presentes en el caso de los
acuerdos y observaciones, y un tercio de los diputados presentes en el caso de la solicitud de antecedentes);
y de fondo, que es lo que nos interesa, pues los citados autores indican que esta diferencia la constituye
el contenido de cada mecanismo (Bronfman, Cordero y Aldunate, 2013: 305-306). No obstante, y si bien
concordamos con lo ya dicho, no lo estamos con la siguiente sentencia: “la solicitud no implica ningun
juicio de valor u opinién respecto de los actos del Gobierno” (Bronfman, Cordero y Aldunate, 2013: 308).
Partiendo del contexto en que se piden antecedentes, esto es, la fiscalizacidn, y, por consiguiente, de la
finalidad que esta persigue, la solicitud de informacién importa una suerte de juicio respecto del actuar del
Gobierno. Entonces, de considerarse que la peticidn tiene como unico objetivo que estos antecedentes “sean
puestos a disposicién de la CAmara para el cumplimiento de las funciones que le son propias” (Bronfman,
Cordero y Aldunate, 2013: 308), se habria optado por los mecanismos contemplados en la Ley Organica
Constitucional del Congreso Nacional.

De esta forma, si bien el contenido de este mecanismo estd dado porla solicitud de antecedentes al Gobierno,
al mismo tiempo da cuenta de un juicio realizado por la Cdmara sobre el proceder del Ejecutivo respecto al
acto u omision del cual pide antecedentes, solo que de manera tacita o subyacente. Debe distinguirse entre
fiscalizar e investigar (Martinez, 1996: 45).

En segundo lugar, encontramos la interpelacién, o también conocida como citacién de los Ministros de
Estado (art. 52, N°1, letra b). Este mecanismo tiene por contenido convocar a un Ministro de Estado a
la Cdmara para que responda un conjunto de preguntas realizadas por un diputado designado para tal
efecto®. Entendemos que serd a través de las preguntas formuladas sobre materias propias de su cargo que
la Cdmara expresara su parecer sobre el proceder del Gobierno.

30 Ver art. 327 del Reglamento de la Camara de Diputados, de 2015.
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En tercer lugar, la Constitucidn consagra como mecanismo de fiscalizacién a las Comisiones Investigadoras
(art. 52, N°1, letra c). Su contenido, reunir informaciones relativas a determinados actos del Gobierno, da
cuenta de la preocupacion, juicio o dudas y, por tanto, implica una opinién por parte de la CAmara sobre
los actos investigados.

Cabe entender, de este modo, que todos los mecanismos de fiscalizacion conllevan, expresa o tacitamente,
una opinién de la Camara sobre un acto del Gobierno, al ser ello lo propio de la fiscalizacién, de alli
que lo distinto sea la forma en que dicha opinién se materializa. En la solicitud de antecedentes, en la
interpelacion ministerial y en la comisién investigadora, si bien la Cdmara de Diputados expresa una
opinién sobre el proceder del Gobierno, no lo hace de forma explicita; empero, los resultados obtenidos por
dichos mecanismos sirven para que la CAmara se forme una opinién y, posteriormente, la exprese. Ademas,
y como argumento de texto, todos estos mecanismos estan consagrados en literales del art. 52, N° 1, el cual
da cuenta de que para fiscalizar se pueden adoptar alguno de estos mecanismos.

De esta forma, el contenido de los acuerdos y observaciones de la CAmara de Diputados consiste en una
opinién manifestada, mas no siempre expresa, sobre un acto del Gobierno.

2.2 Correspondencia entre la diversa naturaleza de la fiscalizacion y los acuerdos y

observaciones

Para fiscalizar, la CAmara de Diputados puede “adoptar acuerdo o sugerir observaciones” (art. 52, N°1, letra
a, inciso 1). En consecuencia, la Constitucion distingue entre acuerdos y observaciones.

En primer lugar, se debe tener presente que, en razén de los antecedentes constitucionales y la evolucion
de la disposicién, ambos son acuerdos en sentido amplio, o convenciones si se desea, que la CAmara adopta
para pronunciarse sobre un acto del Gobierno, lo que es reforzado por la definiciéon de “proyecto de
acuerdo” entregada por el Reglamento de la CAmara de Diputados.

En segundo término, en atencidn a la distincién que realiza la Constitucién y el uso de la expresion “sugerir”
que antecede a la expresion “observaciones”, resulta procedente hablar, por una parte, de acuerdos en
sentido restringido para referirse a aquellas convenciones adoptadas por la CAmara de Diputados en que se
expresa una opinion juridica sobre un acto u omisién del Gobierno, y por otro lado, de observaciones para
referirse a aquellas convenciones adoptadas por la CAmara de Diputados en que se expresa una opinién
sobre el mérito, oportunidad, conveniencia, o eficacia de una accién u omisién del Gobierno.

En efecto, la palabra “sugerir”, que significa ‘proponer o aconsejar algo’, es decir, ‘manifestar con razones
algo para conocimiento de alguien, o para inducirle a adoptarlo’ (proponer) e ‘inspirar algo a alguien’
(aconsejar)®, estd dando cuenta de que en la observacion se realiza una opinion no juridica, ya que al
corresponderle al Gobierno una funcién directiva, administrativa y normativa la CAimara quiere manifestar
su parecer sobre la oportunidad, mérito, conveniencia o eficacia del actuar o no actuar del Gobierno. Le
comunica su parecer, buscando que el Gobierno adhiera a él.

Finalmente, de no realizar la interpretacion propuesta, la permanencia de la expresion “sugerir
observaciones” en la Constitucién resulta ser innecesaria, en atencion a la no delimitacion que le cabria
a la expresion “acuerdos”. De pensar lo opuesto, se va contra el principio de interpretacion unitaria de la
Constitucion, por el cual “la Constitucién es un todo organico y el sentido de susnormas debe ser determinado
de manera tal que exista entre ellas una debida correspondencia y armonia, excluyéndose cualquiera

31 Definiciones de Real Academia Espafiola (2015).
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interpretaciéon que conduzca a anular® o a privar® de eficacia algun precepto de ella” (Valenzuela
Somarriva, 2006: 24), al estar “todos los enunciados normativos constitucionales [ ] imbricados entre siy
traspasados por una unidad de sentido” (Valenzuela Somarriva, 2006: 460).

Con todo, un mismo proyecto de acuerdo, mientras exprese mas de una opinioén y sea por tanto divisible,
podra ser al mismo tiempo acuerdo y observacion.

2.3. Relacion entre la naturaleza de la opinion y el actuar del Gobierno entendido como omision

Analizamos solo los actos del Gobierno que impliquen omisiones, ya que respecto de las acciones es claro
que, al implicar un efectivo proceder por parte del Gobierno, resultan siempre fiscalizables juridica y
politicamente.

Si bien se pueden fiscalizar las omisiones en que incurren los 6rganos que forman parte del Gobierno, la
oportunidad con que se realiza es diferente si la fiscalizacion es juridica o politica.

Fiscalizacidn juridica: debido a que la Cdmara de Diputados emite una opinién basada en la conformidad
o inconformidad con el ordenamiento juridico, si tiene por objeto la omisién de una autoridad o ente
integrante del Gobierno, la fiscalizacién debe, imperiosamente, fundarse en un deber de actuacién que
pesa sobre dicha autoridad u érgano y que ha sido inobservado por este. Por tanto, el acuerdo versara
sobre la infraccién de un deber: la omisién en que ha incurrido una autoridad u érgano que forma parte
del Gobierno.

Sobre el particular consideramos lo dicho en materia de responsabilidad patrimonial de la Administracién
del Estado. Como hemos dicho, las autoridades y 6rganos que forman parte del Gobierno integran al mismo
tiempo la Administracion del Estado (Molina Conzué, 2016: 202-207). Respecto a este punto, Huepe Artigas
sefiala:

[..J que la omision o abstencion de un deber juridico de la Administracion genera responsabilidad para aquélla,
pero destacando que no se trata de cualquier omision, sino que de una omision antijuridica. Es decir, de una
ausencia de actividad del 6rgano del Estado, debiendo aquella actividad haber existido, porque le estaba impuesta
por la Constitucion y las normas dictadas conforme a ella. Se trata, en consecuencia, del incumplimiento de un
deber impuesto por el ordenamiento juridico. (Huepe Artigas, 2006: 259)

Fiscalizacidon Politica: debido a que en ella la opinién sobre un acto del Gobierno se realiza sobre la base
de parametros de mérito, oportunidad, conveniencia y eficacia, la observacidn realizada respecto a las
omisiones no requiere el deber exigido en el supuesto anterior.

B 3. ACUERDOS Y OBSERVACIONES APROBADOS DESDE 2014

En el periodo comprendido desde 2014 hasta el cierre de esta investigaciéon la CAmara de Diputados ha
aprobado seis de los ocho proyectos de acuerdo presentados:

-Proyecto de acuerdo N° 1 del periodo legislativo 2014-2018, rechazado en la sesién 43a, especial, del 8 de
julio de 2014, correspondiente a la legislatura 3622.

32 El destacado es nuestro.
33 El destacado es nuestro.
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-Proyecto de acuerdo N° 2 del periodo legislativo 2014-2018, aprobado en la sesién 43a, especial, del 8 de
julio de 2014, correspondiente a la legislatura 3622.

-Proyecto de acuerdo N° 3 del periodo legislativo 2014-2018, aprobado en la sesion 109a, ordinaria, del 18
de diciembre de 2014, correspondiente a la legislatura 3622.

-Proyecto de acuerdo N° 4 del periodo legislativo 2014-2018, aprobado en la sesién 109a, ordinaria, del 18
de diciembre de 2014, correspondiente a la legislatura 3622.

-Proyecto de acuerdo N°5 del periodo legislativo 2014-2018, aprobado en la sesién 109a, ordinaria, del 18 de
diciembre de 2014, correspondiente a la legislatura 3622.

-Proyecto de acuerdo N° 6 del periodo legislativo 2014-2018, rechazado en la sesidn 70a, especial, del 2 de
agosto de 2016, correspondiente a la legislatura 3642.

-Proyecto de acuerdo N° 7 del periodo legislativo 2014-2018, aprobado en la sesidn 70a, especial, del 13 de
septiembre de 2016, correspondiente a la legislatura 3642.

-Proyecto de acuerdo N° 8 del periodo legislativo 2014-2018, aprobado en la sesidn 70a, especial, del 13 de
septiembre de 2016, correspondiente a la legislatura 3642.

3.1. Proyecto de acuerdo N° 2

El primer proyecto aprobado es el proyecto de acuerdo N° 2, del periodo legislativo 2014-2018. Este se
presentd y aprobd en la sesion 432, especial, del 8 de julio de 2014, correspondiente a la legislatura 3622. Fue
presentado, en calidad de autores, por los diputados Silver, Fidel Espinoza, Teillier, Torres, Marco Antonio
Nufiez, Provoste, Alvarez, Hernando, Jackson, Vallespin, y en calidad de adherente, por el diputado Ortiz.
Resulté aprobado con 42 votos a favor, uno en contra, y nueve abstenciones. Consta en su parte resolutiva
de 4 puntos:

1.- “Exigir, del servicio de Salud de Chiloé, se persigan las responsabilidades administrativas de quienes,
engafiando ala fe pubica, aseguraron la construccion de los hospitales de Ancud y Quelldn, en circunstancias
que ello era imposible, en los pazos y términos anunciados”. (CAmara de Diputados, 2014d: 3)

En este primer punto se emite una observacidn sobre una omisiéon que impone un deber de actuacion, ya
que se pronuncia sobre la inactividad del Jefe del Servicio de Salud, respecto del cual no pesa dicho deber
al no existir una norma que obligue al Servicio de Salud de Chiloé a dar inicio a una investigacién tendiente
a determinar la responsabilidad administrativa de sus funcionarios. En efecto, tanto el art. 126 del Estatuto
Administrativo** como el art. 3 del Reglamento de sumarios instruidos por la Contraloria General de la
Republica® establecen que podra iniciarse un sumario administrativo con el objetivo de esclarecer los
hechos y determinar la responsabilidad administrativa. Es una observacion, ya que se pronuncia sobre la
conveniencia de instruir una investigacién administrativa (sea sumario o investigacién sumaria).

2.- “Requerir del Ministerio de Salud, la disposicién de los recursos necesarios para cumplir con la promesa
actual de iniciar la construccion de estos centros hospitalarios, hacia fines del afio préximo, lo que implica
recalcular los costos tanto de los disefios, como de la construccién definitiva”. (CAmara de Diputados,
2014d: 3)

34 DFL N° 29/2004, de 2005.
35 Resolucion N° 510/2013, de 2013.
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En este punto, la CAmara de Diputados realiza una observacion frente a un acto positivo del Gobierno:
la promesa de disponer de los recursos para llevar adelante la construccion de los hospitales al resultar
insuficientes lo ya asignados. Se pronuncia sobre la conveniencia de dicho actuar, en cuanto busca que se
asignen mayores recursos, e incluso se pronuncia sobre la oportunidad de aquello, ya que sefiala que el
inicio de las obras deberia darse hacia fines del siguiente afio.

3.-“Que el MINSAL disponga de los recursos humanos para asegurar que los nuevos plazos y requerimientos
técnicos puedan ser cumplidos esta vez, reforzando los esfuerzos del Servicio de Salud local” (CAmara de
Diputados, 2014d: 3).

Nos encontramos, al igual que en el caso anterior, frente a una observacion que se pronuncia acerca de la
conveniencia en la asignacion de nuevos recursos humanos y médicos a Chiloé. El objeto de la fiscalizacion
es una omision del Gobierno, pues este, en palabras de la propia titular de Salud, no se pudo cumplir con
la implantacién de un corrector para incrementar el valor de la asignacién de desempefio dificil, como
tampoco con la promesa de capacitar a nuevos profesionales (Cdmara de Diputados, 2014c: 34-35).

4.- “Instar al Servicio de Salud de Chiloé a ejecutar una auditoria a los proyectos en cuestién, a fin de
determinar no solo las responsabilidades administrativas pertinentes, sino que también los responsables
delos perjuicios econémicos y eventual comision de delitos de fraude al fisco u otras figuras que se pudieran
configurar, que puedan tener el caracter de delito, originados durante la pasada administracién”. (Cdmara
de Diputados, 2014d: 3)

Este punto es nuevamente una observacion. Se pronuncia respecto de la conveniencia de ejecutar una
auditoria, la que traera como beneficio la identificacion de responsabilidades administrativas, civiles y
penales. El objeto de la observacién es una omision consistente en la inactividad del Servicio de Salud de
Chiloé en adoptar medidas de inspeccion de los proyectos.

3.2. Proyecto de acuerdo N° 3

Elproyecto N° 3 del periodo legislativo 2014-2018 fue aprobado en la sesion 1092, ordinaria, correspondiente
alalegislatura 3622. Este proyecto fue presentado por el diputado Santana y aprobado por 42 votos a favor,
ninguno en contra, y una abstencion.

En su parte resolutiva sefiala: “Solicitar a su Excelencia la Presidenta de la Republica, y a la Ministra de
Salud informar de las medidas adoptadas y que se implementaran para combatir los graves indices de
obesidad que afectan al pais, y el lugar que ocupara en ello el consumo, de pescado y mariscos provenientes
de nuestro mar”. (CAmara de Diputados, 2014e: 3)

Este proyecto de acuerdo solicita informacidn. En él subyace una opinion no juridica sobre la conveniencia,
mérito y eficacia de las medidas implementadas y que se pretenden implementar por el Gobierno para
combatir la obesidad, favoreciendo, al mismo tiempo, el consumo de productos del mar.

3.3. Proyecto de acuerdo N° 4

El proyecto N° 4 del periodo legislativo 2014-2018 fue aprobado en la sesion ordinaria 109%, correspondiente
alalegislatura 3622. Este proyecto fue presentado por el diputado Santana, y aprobado por 43 votos a favor,
ninguno en contra y ninguna abstencion.
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En su parte dispositiva sefiala: “Solicitar a S.[u] E.[xcelencia] la Presidenta de la Republica para que, por
medio de sefior Ministro de Economia, informe el estado de la conformacién de los comités de manejo y
los plazos considerados para su total puesta en funcionamiento. Asimismo, en el caso que ellos o hayan
estado constituidos a la fecha, de qué forma se abordarad el proceso de adopcién de la cuta global de captura
de esas pesquerias y si ello ha sido comunicado a los actores tanto artesanales como industriales de esa
pesqueria” (Camara de Diputados, 2014f: 3).

Este proyecto, al igual que el anterior, solicita informacién, pero se diferencia de aquel en la opinién
subyacente, pues es una opinion juridica. En efecto, La Ley de Pesca®, en su art. 8, inciso 2, establece que
“la Subsecretaria constituird® un Comité de Manejo”, por los términos imperativos de la disposicion, la
constitucién del Comité de Manejo significa un deber para el Gobierno a través de la Subsecretaria de
Pesca®®. Por lo tanto, al solicitar que se informe sobre el estado de conformacién de dichos comités y los
plazos fijados para ello, la CAmara expresa su preocupacion sobre la adecuacion de la acciéon u omisién
del Gobierno en tal sentido. Aun mas, en el caso de que no se hayan conformado, pide que se le ponga en
conocimiento la forma en que se llevara a cabo el cumplimiento del deber impuesto por la Ley de Pesca,
por lo que de forma tacita enjuicia juridicamente la omisién de la Subsecretaria de Pesca y, por ende, del
Gobierno.

3.4. Proyecto de acuerdo N° 5

Elproyecto N° 5 del periodo legislativo 2014-2018 fue aprobado en la sesién 1092, ordinaria, correspondiente
alalegislatura 3622. Este proyecto fue presentado por el diputado Santana y aprobado por unanimidad, sin
mediar votacion electronica.

En su parte dispositiva sefiala: “Solicitar a S.[u] E.[xcelencia] la Presidenta de la Republica [que] explique
la demora de los compromisos que Chile ha asumido, a través de la autoridades e instituciones sefialadas;
igualmente ordene al Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura, a la Direccién General del Territorio
Maritimo y Marina, Directemar, hagan llegar a esta Corporacién el programa de fiscalizacién del afio 2014
y, asimismo, una estimacion de la pesca ilegal durante el afio 2014 de la pesqueria de la merluza comun en
toda la unidad de pesqueria, y un listado de las infracciones cursadas durante el afio 2013 y 2014 tanto al
sector pesquero artesanal como industrial y comercializadores” (Cdmara de Diputados, 2014g: 3).

Chile anuncid el 10 de junio de 2014, por medio del Ministro de Relaciones Exteriores, en compafiia del
Ministro de Defensa subrogante y del Subsecretario de Pesca subrogante, su deseo de adherir al Acuerdo
de Nueva York de Naciones Unidas de 1995 sobre Poblaciones de Peces Transzonales y Poblaciones de Peces
Altamente Migratorias. Ademds, expreso su deseo de fortalecer la Politica de Combate a la Pesca Ilegal No
Declarada y No Reglamentada (INDNR). Ambos anuncios fueron realizados en visperas de la conferencia
Our Ocean, organizada por el Departamento de Estado de Estados Unidos y que se realiz6 los dias 16 y 17
de junio en Washington D.C., Estados Unidos®, siendo reafirmados en dicha conferencia“.

Los anuncios realizados por el Ministro de Relaciones Exteriores solo son promesas y no constituyen
declaraciones con valor juridico*, ya que el Estado de Chile aun no ha establecido dichos programas. De
esta forma, no cabe sino concluir que el proyecto de acuerdo N° 5, al igual que los dos anteriores, solicita

36 Decreto 430/1991, de 1991.

37 El destacado es nuestro.

38 Art. 2, N° 25, de la Ley de Pesca. Se acoge nuevamente la tesis amplia del concepto de Gobierno.

39 Ministerio de Relaciones Exteriores (2014).

40 Subsecretaria de Pesca y Acuicultura (2014).

4] “No toda decision del Estado solo por ser suya tiene valor juridico”. Silva Bascunan (1997: 240).
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informacidén. Con todo, la opinidn tacita o subyacentemente sobre la omision del Gobierno es no juridica,
relativa a “la demora en el cumplimiento de los compromisos que Chile ha asumido”; por tanto, al referirse
ala “demora” se pronuncia sobre la oportunidad de tal omisién. La segunda parte del proyecto, en cambio,
dice relacién con la conveniencia de que el Gobierno informe sobre el programa de fiscalizacién del afio
2014, una estimacién de la pesca ilegal el mismo afio, y las infracciones cursadas al sector pesquero en 2013
y 2014. Mediante esta solicitud la CAmara expresa se preocupacion por tales acciones u omisiones en que
ha incurrido el Gobierno.

3.5. Proyecto de acuerdo N° 7

El proyecto de acuerdo N° 7 del periodo legislativo 2014-2018 fue aprobado en la sesién 702, especial, del
13 de septiembre de 2016, correspondiente a la legislatura 3642. Fue presentado, en calidad de autores, por
los diputados Marcela Hernando, Carlos Jarpa, Cristina Girardi, Ricardo Rincon, Sergio Gahona, Fernando
Meza, Ivan Flores, Miguel Angel Alvarado, Victor Torres y Alberto Robles. Adhirié la diputada Yasna
Provoste. Fue aprobado en forma undnime por los 60 diputados presentes en la sesién.

En su parte dispositiva contiene dos puntos resolutivos:

[.]los Diputados firmantes y en virtud de los expuesto y de la facultad que nos confiere el articulo 52, nGmero
1, inciso primero, literal al, de la Constitucion Politica de la RepUblica de Chile, son atribuciones exclusivas de la
Camara de Diputados: ‘Adoptar acuerdos o sugerir observaciones, con el voto de la mayoria de los diputados
presentes, los que se transmitiran por escrito al Presidente de la RepUblica, quién [sic] debera dar respuesta
fundada por medio del Ministro de Estado que corresponda, dentro de treinta dias’ solicita a S[U] Elxcelencial,
la Presidenta de la Republica [primer punto resolutivo] que destine efectivamente el 5% del presupuesto total
de Salud para los operativos senalados en el Plan de Salud Mental para el proximo quinquenio y [segundo punto
resolutivol que la Ley de presupuesto 2017 contemple los recursos necesarios para cumplir con el Plan Nacional
de Prevencion el Suicidio, tal como esta disefado”. (Camara de Diputados, 2016a: 6)

En su primer punto resolutivo este proyecto constituye una observacion. Del andlisis de la Ley de
Presupuestos del afio 2016 se puede apreciar que no se han destinado fondos para efectos del Plan
Nacional de Salud. De esta forma, por tanto, la opinién emitida por los diputados frente a esta omisién del
Gobierno no se realiza sobre la base de un analisis juridico, sino politico.

Al igual que en el primero, el segundo punto resolutivo también es una observacion. En efecto, al ser un
pronunciamiento de la Camara sobre una conducta esperable de parte del Gobierno, ella manifiesta su
postura acerca de un asunto que es deseable politicamente. Al mismo tiempo, su objeto es una omision,
pues al solicitar una actuacién supone que esta no se ha realizado. Con todo, no es una conducta que
infringe un deber de actuacién. Lo anterior, debido a que se contextualiza dentro de los lineamientos
programaticos gubernamentales.

3.6. Proyecto de acuerdo N° 8

El proyecto de acuerdo N° 8 del periodo legislativo 2014-2018 fue aprobado en la sesién 702, especial, del
13 de septiembre de 2016, correspondiente a la legislatura 3642. Son autores de este proyecto los diputados
Marcela Hernando, Fernando Meza, Ivan Flores, Carlos Jarpa, Miguel Angel Alvarado, Alberto Robles,
Victor Torres, Cristina Girardi, Yasna Provoste e Ivdn Fuentes. Fue aprobado de forma unénime por los 70

diputados presentes en la sesion.
42 Ley N° 20.882, de 2015.
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En su parte dispositiva expone los siguientes puntos resolutivos: [Primer punto resolutivo] “Que se oficie
a su Excelencia la Presidente de la Republica, para que instruya al Ministerio de Salud para elaborar un
plan que permita instalar una politica y programas de prevencidn intersectorial de la enfermedad mental.
Asimismo, [segundo punto resolutivo] apoyar la instalacion plena del Programa Nacional de Prevencién del
Suicidio en sus seis componentes, con un fuerte énfasis sobre los nifios, nifias y adolescentes, sin descuidar
a todas las etapas del curso de la vida. Como también [tercer punto resolutivo] reforzar la atencién de
salud mental de cardcter comunitario y ligada a la salud general en sus 3 niveles de atenci6n”. (Cdmara de
Diputados, 2016b: 5)

Todos los puntos resolutivos del proyecto de acuerdo N° 8 constituyen observaciones que versan sobre
omisiones. Son observaciones en cuanto requieren una actuaciéon de parte del Gobierno sobre la base
de motivaciones politicas y, méas precisamente, de mérito (necesidad social) y oportunidad. Se refieren a
omisiones porque critican, como medio fiscalizador que son, la inactividad gubernamental sobre la politica
estatal de prevencion del suicidio. Si bien en especifico no son respuesta a un deber juridico especifico, los
autores del proyecto fundan su necesidad en el art. 19, N° 9, de la Carta Fundamental.

3.7. Balance de los proyectos de acuerdo

El contenido de los proyectos de acuerdo numeros 3, 4, 5 es mas concordante con la facultad del inciso
segundo del art. 52, N° 1, letra a: solicitud de antecedentes. Los tres proyectos buscan que el Gobierno
“informe” a la Camara. Por ello, estimamos incorrecto que se presenten bajo la forma de proyectos de
acuerdo las solicitudes de antecedentes. Ellos debieron haber sido declarados inadmisibles*®. Sin embargo,
la practica de la Camara es admitir y votar dicho proyectos, prefiriéndose, de este modo, la importancia
politica-electoral de estos actos, ya que muestran la preocupacion de los parlamentarios respecto de ciertos
actos del Gobierno que, de un modo u otro, pueden afectar a la ciudadania. No obstante, “se peca por
exceso, en la medida que se utiliza un procedimiento mds riguroso e institucional para obtener un fin que
se puede lograr a través de una forma procedimental mds atenuada” (Bronfman, Cordero y Aldunate, 2013:
307).

A partir de lo estudiado, los proyectos que constituyen un ejemplo del uso de la facultad conferida en el
art. 52, N° 1, letra a, inciso primero, de la Constitucién son los proyectos de acuerdo numeros 2, 7 y 8. Todos
ellos corresponden a una observacion.

3.8. Fundamentos en los acuerdos y observaciones

Ni la Constitucion, ni la Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional, ni el Reglamento de la
Cémara de Diputados exigen, en norma alguna, que los proyectos de acuerdo deban estar fundamentados,
sin perjuicio de que el Reglamento de la Camara de Diputados prescribe, en su art. 114, inciso octavo
-refiriéndose a las sesiones ordinarias-, y en el art. 116, por remisién del art. 75, inciso tercero -respecto
de las sesiones especiales-, que se podrd debatir a favor y en contra de los proyectos de acuerdo (CAmara
de Diputados, 2014c: 10-39). No obstante que el proyecto de acuerdo pueda debatirse en la Sala y, por
ende, que en dicho momento sea posible exponer los fundamentos de este, consideramos, en atencién a la
seriedad del proyecto, a la legitimidad que tendra el actuar parlamentario ante la opinion publica y a su
utilidad como recurso interpretativo, que ellos deberian expresarse en el texto del proyecto.

43 De acuerdo con el art. 114, inciso final, del Reglamento de la Cdmara de Diputados, el Presidente de la Camara puede declarar
la improcedencia, esto es, la inadmisibilidad, de los proyectos de acuerdo que no se adecuen al art. 52, N° 1, letra a, inciso primero, de la
Constitucion Politica de la Republica.
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Seriedad del acuerdo. Si el proyecto sefiala los fundamentos en los que basa el acuerdo u observacion,
cuenta con mayores posibilidades de aceptacién por los otros diputados, a diferencia del que no los expresa.
Dichas condiciones discursivas permiten alcanzar la legitimidad de un consenso generalizado (Habermas,
2001: 446), en este caso, de los diputados.

Legitimidad ante la opinion publica. Al exponer un “conjunto de recursos discursivos, 1éxicos, gramaticales
y otras formas lingiiisticas que se utilizan con el fin de validar un hecho politico social a través del propio
discurso” (Poblete Olmedo, 2011: 170), permite que la opinién publica genere una actitud positiva frente a
tal actuar parlamentario, al no ver en él un proceder arbitrario y sin razones de fondo.

Criterio interpretativo. Los fundamentos que antecedan a la parte dispositiva del proyecto servirdn para
ilustrar el sentido y alcance de los acuerdos y observaciones.

Con todo, y en atencion al art. 5, inciso segundo, de la Constitucidn, los fundamentos no pueden violar los
derechos de las personas.

Todos los proyectos de acuerdo -aprobados y no aprobados- expresan fundamentos en su parte
considerativa.

B 4. UNA FIGURA NUEVA: LOS PROYECTOS DE RESOLUCION

Finalmente, y al presentar una fuerte cercania con los proyectos de acuerdo, nos referiremos a los proyectos
de resolucion.

Los proyectos de resolucién, definidos por el art. 1, N° 12, del Reglamento de la CAmara de Diputados,
son “la proposicién que 1 y hasta 10 Diputados o Diputadas presentan por escrito a la Sala con el objeto
de obtener un pronunciamiento de la Corporacién sobre temas de interés general, tanto nacional como
internacional, en el que se expresa la preocupacion de la CAmara por la materia”.

La Camara de Diputados, en las sesiones de 6 de junio de 2013 (CAmara de Diputados, 2013: 44) y 5 de marzo
de 2014 (Camara de Diputados, 2014b: 32), modific6 su Reglamento. Dentro de las enmiendas introducidas,
se incorpord una figura nueva: los proyectos de resolucion. En efecto, su busco “dejar [sic] reservada
la [sic] figura [de los proyectos de acuerdo] para la discusién de acuerdos en que se ejerce la facultad
fiscalizadora de la Camara, con un procedimiento especial en el estatuto interno, distinta de la nueva figura
de las ‘resoluciones’ (Camara de Diputados, 2014a: 5), debido a las dificultades de obtener respuesta de
los proyectos de acuerdo adoptados; a ello debe sumarse la imposibilidad de saber si los autores de los
proyectos quieren o no respuesta, por el cambio en las razones politicas vigentes al momento de adoptarse.
Frente a tal escenario, resulta conveniente separar los proyectos de acuerdos en dos tipos: uno para el
ejercicio de la facultad fiscalizadora y otro para el resto de los asuntos (CAmara de Diputados, 2014a: 74).

Por tal motivo, distingue entre proyecto de acuerdo (art. 1, N° 12, del Reglamento de la Cdmara de
Diputados): “Proyecto de acuerdo es la proposicidon que uno y hasta diez diputados presentan por escrito a
la Sala, con el objeto de ejercer las facultades que le confiere el art. 52, namero 1, letra a), inciso primero,
de la Constitucion Politica de la Republica, en orden a adoptar acuerdos o sugerir observaciones sobre los
actos del Gobierno, debiendo invocarse expresamente en su texto la norma constitucional indicada”; y
proyecto de resolucién (con la definicién sefialada supra).

En cuanto a su objeto, los proyectos de resolucién buscan pronunciarse sobre “asuntos de interés general”.
La expresion “asuntos de interés general” no debe confundirse con el bien comun, ya que mientras este
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constituye el fin ultimo del Estado, y de todos los Estados (Verdugo y Garcia, 1998: 141), aquel corresponde
a asuntos que presentan un valor* o una cualidad de alcance general, es decir, importan, en algun sentido,
a la comunidad; por tanto, afectan la posibilidad de alcanzar el bien comun®. El interés general, con todo,
no puede ser entendido como la mera agrupacion aritmética de los intereses individuales, considerando,
como sefiala Montalvo Abiol (2011: 132), la evaluacion cambiante de los intereses de los individuos en
atencion a su propia situacion. Por lo anterior resulta mas conveniente considerar el interés publico como
un interés distinguible de los intereses individuales, pese a que se les debe tener en cuenta.

El citado autor, a partir de términos empleados por Rousseau, indica que la voluntad general se refiere
al interés comun, es decir, donde se halla el interés general de la comunidad, y tiene una naturaleza
cualitativa, por lo que la voluntad de todos no es mdas que aquella voluntad en que se halla el interés
privado o suma de intereses particulares (Montalvo Abiol, 2011: 132-133).

Es mads, “cada individuo puede, como hombre, tener una voluntad contraria o desigual a la voluntad general
que posee como ciudadano” (Rousseau: 18).

Con todo, se excluyen aquellos asuntos en que solo hay un interés privado.

Los actos del Gobierno pueden ser objeto de proyectos de resolucién. La sentencia anterior se fundamenta
en que, al corresponderle a sus autoridades u organismos una funcion directiva, normativa, y/o
administrativa (Cea Egafia, 1993: 11), sus actos son asuntos de interés general y, por tanto, de no hallarse
presente la finalidad perseguida por la fiscalizacién, no resulta reprochable que se apruebe un proyecto de
resolucion que tenga por objeto un acto del Gobierno.

De lo anterior podemos considerar que los proyectos de resolucién, al pronunciarse sobre temas de interés
general, dan cuenta del interés de la Camara, pero muy especialmente de los autores del proyecto, sobre
tales asunto. Ello sirve de sefial politica para el electorado que -creemos- verd de buena manera dicho actuar,
pues demuestra que sus representantes se ocupan de temas que, de un modo u otro, les preocupan.

Si bien los proyectos de resolucidn, por la amplitud de su objeto, pueden sustancialmente confundirse con
los acuerdos y observaciones, estimamos que el contexto en el cual estos ultimos se encuentran permite
establecer el punto de distincidn entre uno y otro, ademas de ser el criterio que emplearian los diputados
al momento de escoger entre uno u otro instrumento, considerando, ademas, que ambos tienen idénticos
quérums de aprobacion®.

Fiscalizar, como hemos dicho, consiste en adoptar una opinién o juicio acerca de algo, que en sede
constitucional se traduce en un juicio u opinién acerca de los actos del Gobierno. Dicha opinién o juicio
no origina responsabilidad politica directa, ya que la Constitucion veta dicha posibilidad, aunque tiene la
aptitud de generar un impacto en la opinién publica para que ella haga efectiva a través de las elecciones
la responsabilidad politica de los miembros del Gobierno que han intervenido en los actos objeto de
fiscalizacidn.

En miras a lograr tal objetivo, la CAmara empleard alguno de los instrumentos del art. 52, N° 1, letra
a, inciso primero, de la Constitucién: acuerdos y observaciones respecto de los actos del Gobierno. En
otras palabras, el presupuesto para que la Cdmara de Diputados fiscalice los actos del Ejecutivo mediante
acuerdos u observaciones radica en la finalidad perseguida por dicha actividad, esto es, que la opinién

44 De acuerdo con la Real Academia Espafiola, “interés”, en su segunda acepcion, es el “valor de algo”.
45 Véase Silva Bascufidn (1997: 195), en lo referente al bien publico.
46 El art. 52, N° 1, letra a, de la Constitucion contempla que para adoptar un acuerdo u observacién se requiere la mayoria de los

diputados presentes. Por su parte, y al carecer de regla especial respecto de los proyectos de resolucion, cabe aplicar el art. 8, inciso 2, del
Reglamento de la Cdmara de Diputados, que prescribe que “Las resoluciones de la Cdmara se tomaran siempre por mayoria absoluta de los
diputados participantes en la votacidn, salvo que la Constitucion, las leyes o este reglamento exijan otra mayoria para casos determinados”.
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publica haga efectiva la responsabilidad politica que a aquella le estd vetada. Resulta de gran importancia
tener presente lo anterior, pues dicha finalidad llevara a los diputados a presentar un proyecto de acuerdo
0 un proyecto de resolucion. A lo anterior cabe sumar la importancia politica de optar entre uno u otro.
En efecto, emplear una atribucién constitucional que implica, en su gran mayoria, una critica al proceder
gubernamental, electoralmente suena mads atractivo e impactante que un pronunciamiento carente de tal
objetivo.

M 5. CONCLUSIONES

La reflexion sobre los actos que importen ejercicio de la actividad fiscalizadora de la CAmara de Diputados
supone siempre tener en miras la finalidad perseguida por dicho actuar: influir en la opinién publica para
que ella haga efectiva la responsabilidad politica de los miembros del Gobierno.

Con miras a tal objetivo, la CAmara puede optar por emplear alguno de los mecanismos que la Constitucién
le ha otorgado, siendo uno de ellos la posibilidad de adoptar acuerdos y observaciones.

Ambas figuras, si bien fiscalizan los actos del Gobierno, difieren en la manera en que realizan ese juicio.

Los acuerdos suponen un enjuiciamiento juridico del acto u omisién, ya que son contrastables con
parametros objetivos, de forma tal que no cabe margen de accién distinta a la prestablecida por parte del
ordenamiento juridico.

Las observaciones, al suponer -como lo establece la Constitucion- sugerencias, si dan lugar a diversas
opiniones, ya que no se hayan restringidas por los rigidos pardmetros de la juridicidad.

Por tanto, al hablar de los acuerdos nos encontramos en el campo de la fiscalizacion juridica y al referirnos
a las observaciones, en el de la fiscalizacion politica

Sobre la base del andlisis empirico realizado, se aprecia que la mayoria de los proyectos de acuerdo
constituyen una observacién. Ello no nos parece extrafio; es mds, resulta esperable. En efecto, si
consideramos el gran numero de entes que se encarga de analizar juridicamente el proceder gubernamental,
como la Contraloria General de la Republica, sumado a la naturaleza politica de la Cdmara, es atendible
que su actuacion se incline por enjuiciar los actos y omisiones del Gobierno con pardmetros de mérito,
oportunidad, conveniencia y eficacia.

Cabe tener presente que estos instrumentos de fiscalizacidén poseen un contenido propio, el cual se haya
delimitado por los otros mecanismos de fiscalizacion. Es decir, aquello que es propio de otros instrumentos
les es ajeno a los acuerdos y a las observaciones. Por ello resulta criticable que, en miras a dar una mayor
sefial politica, se adopten, bajo la rubrica de acuerdos y observaciones, convenciones parlamentarias que
suponen el empleo de otros mecanismos de fiscalizacion.

Finalmente, consideramos que el objetivo perseguido es el elemento decisivo al momento de elegir entre
presentar un proyecto de acuerdo o uno de resolucién, pues, por la amplitud del objeto de estos ultimos,
los actos del Gobierno pueden ser analizados en unos y en otros, ademas de contar con idénticos quérums
de aprobacion.
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EL ROL DE LA DIPLOMACIA PARLAMENTARIA

EN EL DESARROLLO DE LAS MEDIDAS DE

CONFIANZA MUTUA, EN EL MARCO DE LA

ESTRATEGIA DE SEGURIDAD DE CHILE CON
PAISES LIMITROFES*
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RESUMEN

El articulo pretende describir el papel jugado por la diplomacia parlamentaria de
Chile en el desarrollo de las medidas de confianza mutua (MCM) con Argentina, Peru
y Bolivia, destacando los principales hitos de la relacién entre Chile y los paises que
conforman su triple frontera, en el marco de la agenda de seguridad internacional.
Una investigacion que tiene como aporte innovador la opinidon de un panel de doce
expertos, compuesto por los mds relevantes representantes de la neodiplomacia
chilena.

Palabras Clave: Diplomacia parlamentaria, medidas de confianza mutua (MCM),
Agenda de Seguridad, Chile, Argentina, Perd, Bolivia.

THE ROLE OF PARLIAMENTARY DIPLOMACY

IN THE DEVELOPMENT OF MUTUAL TRUST

MEASURES, IN THE SETTING OF CHILE’S

SECURITY STRATEGY WITH BORDERING
COUNTRIES

ABSTRACT

This article expects to describe the role played by Chile’s parliamentary diplomacy in
the development of Mutual Trust Measures (MCM in Spanish) with Argentina, Peru

47 El presente articulo es parte de una especializacién en Evolucion y Agenda de la Seguridad Interna-
cional Contemporanea dictada por el doctor Mariano Bartolomé, académico de la Universidad Nacional de La
Plata.

48 Doctor (c) en Relaciones Internacionales de UNLP. Docente del Programa del Magister en Relaciones
Internacionales de la PUCV. Magister en Relaciones Internacionales por la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso. Periodista especializado en comunicacion estratégica, Asesor Parlamentario Bancada Demdcrata
Cristiana. Correo electrénico: mauroburgosq@gmail.com.
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and Bolivia. Highlighting the main landmarks of the relationship between Chile and the countries that
constitute the triple border, in the setting of international security. A research that has as an innovative
approach the opinion of a panel of twelve experts, composed by the most relevant representatives of
Chilean neo-diplomacy. (Abstract)

Key words: Parliamentary diplomacy, Mutual Trust Measures (MCM), Security Agenda, Chile, Argentina,
Peru, Bolivia.

Aspectos preliminares

Las relaciones internacionales, la agenda de seguridad y la diplomacia parlamentaria son parte de un
proceso que involucra a diversos actores, generando multiples formulas de interdependencia que al
mismo tiempo influyen en la construccién de nuevos enfoques o modelos de relacion entre integrantes de
la comunidad internacional.

Ello ha permitido el didlogo, el entendimiento y el desarrollo de la confianza en el sistema internacional,
en el marco de politicas exteriores que, de una u otra manera, han plasmado los desafios de una nueva
diplomacia en el desarrollo de la agenda de seguridad internacional. En este contexto, las medidas de
confianza mutua (MCM), entendidas de manera amplia (Insulza, 2018), vale decir, desde una mirada
politica, cultural, de defensa y seguridad, conforman un camino para mejorar las relaciones entre paises.

En el caso de Chile en su relacién con Argentina, Peru y Bolivia, constituye un desafio que ha sido explorado
en diversos niveles y con resultados en cooperacion, que poseen un denominador comun: la diplomacia
parlamentaria como un actor que forjo los primeros canales de didlogo.

Se entiende la diplomacia parlamentaria como un instrumento novedoso y util al servicio de los parlamentos
y de los pueblos para fomentar las relaciones de amistad y de cooperacion (Hevia, 1999: 68).

Esta perspectiva se ve potenciada en la teorizacion hecha por el profesor Alberto van Klaveren al plantear
la necesidad de pasar desde un enfoque realista a un paradigma en que se tome en cuenta el sistema
politico, la estrategia de desarrollo y los factores culturales e histéricos, asi como el espectro completo de
actores estatales y no estatales.

Dicho espacio permite considerar la participacién de la diplomacia parlamentaria chilena en la formacién
de politica exterior y en nuevas formas de relacidn con los paises limitrofes, adquiriendo un papel relevante
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cuando se trata la agenda de seguridad, accién que se lleva a cabo sin desconocer el preponderante papel
del presidencialismo en la conduccion de las relaciones exteriores del pais (Van Klaveren, 1992).

De esta manera, la diplomacia parlamentaria se encuentra con dos retos fundamentales, relacionados entre
si: la rearticulacién y el reordenamiento de un nuevo orden mundial y la salvaguardia de la paz, que se
transforma en una preocupacion principal y constante (Martinez, 1999: 50). Se trata de un planteamiento
teorico del expresidente de la Unién Interparlamentaria Mundial que cobra valor a través de la historia de
las relaciones internacionales.

En el mismo sentido, la presente investigacién intenta ser un aporte en el estudio de la diplomacia
parlamentaria respecto de su rol en el desarrollo de las medidas de confianza mutua de Chile con sus
vecinos, entendiendo su relevancia, al transformarse en un camino paralelo a la diplomacia tradicional y
generando nuevos espacios de didlogo frente a los requerimientos de un mundo globalizado.

Hablamos de un tipo de diplomacia que no se ha empleado lo suficiente y que podria establecer las
bases de las soluciones de los problemas internacionales que afecten a Chile, América Latina y al sistema
internacional.

En ese plano, la investigacién ha considerado una amplia bibliografia que ha abordado la problemaética de
la diplomacia parlamentaria, el desarrollo de las MCM y la nueva Agenda de Seguridad.

A la vez, se considera la colaboracion de los maximos representantes del Congreso chileno en la materia
de estudio, entre los que se encuentran: el ex Secretario General de la OEA, ex Canciller y actual senador
José Miguel Insulza; el almirante (r) y actual senador Kenneth Pugh; los exembajadores y hoy diputados
Gabriel Ascencio y Marcelo Diaz; y destacados representantes de las Comisiones de Relaciones Exteriores y
de Defensa del Congreso chileno, como Jorge Pizarro, Victor Pérez y Manuel Antonio Matta, entre otros.

Desde una perspectiva temporal, el andlisis abarca un importante ciclo de las relaciones entre Chile y sus
vecinos,tomando en cuentahechosque marcaronlaagendainternacional, destacandolainstitucionalizacion
de la salida de tropas chilenas para operaciones de paz, la demanda maritima peruana en La Haya, la
peticién boliviana de salida al mar y la creacién de la Alianza del Pacifico. Se trata de acontecimientos que
claramente transcurren a través de los gobiernos de Michelle Bachelet y Sebastian Pifiera.

En cuanto a la metodologia de estudio, con el objeto de describir, conocer y explicar el rol de la diplomacia
parlamentaria en el desarrollo de la medidas de confianza mutua y seguridad, se realizo la recopilacion
de material especializado en politica exterior, diplomacia, seguridad e historia, ademas del andlisis de
antecedentes de las Comisiones de Relaciones Exteriores y de Defensa del Parlamento chileno.

El articulo esta dividido en tres capitulos.

Elprimero dice relacion conlasdefinicionesy teorizacién respecto del papel de la diplomacia parlamentaria,
en el marco de la interdependencia compleja y la construccién de nuevos canales de didlogo.

El segundo capitulo explica la agenda de seguridad y la conceptualizacién respecto de las medidas de
confianza mutua y su vinculo con la diplomacia parlamentaria.

Por su parte, el tercer capitulo describe el rol de la diplomacia parlamentaria en el desarrollo de las medidas
de confianza mutua y seguridad, analizando en forma detallada la relacion de Chile con Argentina, Peruy
Bolivia. Este estudio se respalda en un panel de expertos conformado por personajes que fueron parte del
Poder Ejecutivo de Chile en momentos en que se desarrollaron medidas de confianza mutua y que hoy son
parte del Poder Legislativo.
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B 1. LA DIPLOMACIA PARLAMENTARIA

La diplomacia parlamentaria se ha convertido en una gran tendencia o propiedad emergente de los
parlamentos, evolucionando al ritmo del fenémeno de la globalizacion, transformado al mundo en un
sistema interdependiente e interrelacionado en los aspectos econdémicos, politicos, sociales y culturales,
llevando dindmicas como la formacién de politica exterior -son facultativas del Poder Ejecutivo-
inexorablemente a un proceso de modernizacion y apertura.

Se trata de una nueva diplomacia, como lo plantea la profesora titular de Derecho Constitucional en la
Universidad Complutense de Madrid y letrada de las Cortes Generales desde 1981, Piedad Garcia Escudero
Maérquez, quien define el concepto de diplomacia parlamentaria como toda actuacién desarrollada por los
parlamentarios en materia de politica exterior y en su relacion con otras cdmaras extranjeras. Esta accion
comprende, ademas, la intervencién y participacién del parlamento y de sus 6rganos en la definicién,
control y ejecucidn de la politica exterior del Estado, como la intensa actividad internacional de las CAmaras
(CEP, 2011).

Esta diplomacia tiene como antecedentes histéricos determinantes la caida del imperio soviético, una
liberalizacién vigorosa de las relaciones internacionales y el término de una légica que dividia al mundo
entre amigos y enemigos, situacion que permitio a cada Estado protagonizar su propia politica exterior y,
por consiguiente, dar un impulso a los parlamentos y congresos, que empezaron a desarrollar sus propias
relaciones internacionales de forma mas orgénica (Violante, 1999: 6).

De esta manera, se empieza a hablar de diplomacia parlamentaria para referirse a la intervencién o
participacién del parlamento y de sus 6rganos en la definicidn, control y ejecucidn de la politica exterior
del Estado (Trillo-Figueroa, 1999: 18).

En ese plano, resulta largamente superado el criterio que asegura que solamente el Poder Ejecutivo realiza
actividad diplomatica (Troncoso, 2011), dado que los parlamentos desarrollan una dindmica actividad
internacional, introduciendo en estas relaciones un elemento democratizador y de pluralismo politico que
trasciende a los gobiernos de turno. Esta idea se consolida en una frase muy elocuente de Trillo-Figueroa
(1999), al sefalar que en la doctrina alemana el gobierno tiene la primera palabra, pero la ultima la tiene
el parlamento en muchos casos.

No obstante, la diplomacia parlamentaria no solo complementa la labor internacional del gobierno,
sino que, por el origen popular de sus representantes, también puede transformarse en un significativo
instrumento que permite entregar una nueva posibilidad de solucidn, en forma paralela a la diplomacia
tradicional.

Desde ese punto de vista, en la medida que las relaciones entre los Poderes del Estado y los parlamentos
sean mas fluidas y constantes, se podran desarrollar mecanismos permanentes de cooperacion
interinstitucional.

En la actualidad es una realidad que la mayoria de los parlamentos han puesto especial atencion en las
relaciones de caracter internacional, debido al constante movimiento de las condiciones comerciales y
el desarrollo de la agenda de seguridad, en el marco de las “Nuevas Amenazas” (Bartolomé, 2006) en el
mundo. Factores que se suman a los avances cientificos y tecnolégicos que han acelerado el proceso de
globalizacidn.

Este fenémeno ha dado como resultado un mayor equilibrio entre los Poderes de los Estados, con
consecuencias favorables para paises emergentes como Chile, que han desarrollado una neodiplomacia
que en algunos aspectos se diferencia de la diplomacia tradicional.
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Desde un punto de vista tedrico-practico, la diplomacia parlamentaria se configura bajo diversos rubros:
por su naturaleza, ya que es transitoria, emergente y coadyuvante del Ejecutivo; por su objetivo, que es la
creacion de vinculos a nivel internacional asi como la defensa de los intereses nacionales y de los valores
democraticos; por su normativa, como fuente de derecho; y por sus facultades, porque busca impulsar la
homologacién de las leyes nacionales. Ello, ademds de desempefiar las labores diplomadticas que realizan
los funcionarios de las cancillerias o ministerios de relaciones exteriores.

Ahora bien, las principales diferencias entre la diplomacia clasica y la parlamentaria radican en que,
mientras la primera se refiere a la conduccion de las relaciones de un gobierno con el exterior bajo normas
juridicas y consuetudinarias, la segunda, como Congreso o Parlamento, comparte algunas funciones con el
Ejecutivo y pone en practica su representacion frente a numerosos paises al mismo tiempo, asumiendo un
papel importante de cabildeo, entendido este como la habilidad de negociar, lo que, en consecuencia, trae
beneficios para un pais y genera aportes a otros, pudiendo ser un recurso eficaz para los paises pequefios,
debido a que contribuye a evitar muchas de las presiones usuales de la diplomacia bilateral ejercidas por
los paises grandes.

Igualmente,ladiplomaciaparlamentaria constituyeunadecuadomecanismodeinterlocuciénentrenaciones
amigas en los d&mbitos bilaterales y multilaterales, aportando a la politica exterior con la representacion
popular y la pluralidad que ello implica, ademads de ser un instrumento para la democratizacion del mundo
en el siglo XXI.

En sintesis, este tipo de diplomacia se ha convertido en una funcién emergente, que adquiere cada vez
mayor relieve y que corresponde a los vinculos oficiales, formales e informales que los parlamentos
nacionales tienen en materias internacionales y en su participacién en organizaciones internacionales. Es
mas, se habla de una diplomacia posmoderna, siguiendo las ideas de Tomassini, por un entrelazamiento
entre las sociedades nacionales, una diversificaciéon de la agenda internacional y por la multiplicidad
de nuevos Estados y actores nacionales y transnacionales que se incorporan en la escena internacional
(Obrador y Serani, 2009).

En ese plano, Vallejos de la Barra asevera que la diplomacia parlamentaria corresponde a la actividad
internacional regular y coherente que los parlamentos desarrollan para alcanzar objetivos publicos
determinados, que se transforma en una diplomacia sui géneris en la que no hay representacion de los
gobiernos ni poder de negociacion en su nombre, cuya aparicién es una muestra evidente de la influencia
creciente que los parlamentos ejercen en el desarrollo de las relaciones internacionales del Estado (Aranda
y Riquelme, 2011).

Entre las caracteristicas principales de esta neodiplomacia destacan: la informalidad, ya que los métodos
y espacios politicos utilizados por los parlamentarios suelen ser menos formales que los utilizados por
el servicio diplomadtico de los gobiernos, lo que permite a los interlocutores incluso abordar asuntos del
ambito formal que estan condicionados o limitados; el pluralismo representativo, porque, a diferencia
de la diplomacia gubernamental, las delegaciones parlamentarias acostumbran a estar integradas por
miembros de las distintas fuerzas politicas con representacion en el parlamento; la permanencia, porque
precisamente ese pluralismo politico permite que las posiciones en la actividad internacional de los
parlamentos trascienda mds alla de los periodos de gobierno; y la complementariedad con la diplomacia
tradicional, con la que debe cooperar sin dejar de tener en cuenta que la politica exterior del Estado esta
a cargo del Poder Ejecutivo. Por lo demds, tiene acceso a cuestiones que no puede abordar el Gobierno en
sus relaciones formales (CEP, 2011).

Se trata de un nuevo actor que no se debe observar “con desconfianza o con indiferencia”, sino que debe
ser amparado y estimulado, porque es un medio idéneo al servicio de los ciudadanos, de los parlamentos
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y de los Estados para facilitar el didlogo entre ellos y para contribuir al establecimiento de un mundo mas
justo y pacifico, mas democratico y humano.

En consecuencia, la diplomacia parlamentaria es capaz de “construir nuevos modelos de funcionamiento
y procedimiento, que contribuyen en la formacién de politicas generales de Estado” (Violante, 1999: 8),
impactando en algunos casos en la agenda de seguridad y en el desarrollo de las medidas de confianza
mutua.

Por tanto, la diplomacia moderna esta dejando de ser una tarea individual y estrechamente ligada al
gobierno, para pasar a convertirse:

(.J en una labor de equipo en la que se integra una amplia serie de personas y de estructuras al servicio de los
intereses de todo el Estado y de la sociedad; y ello supone que esas estructuras han de estar atentas a todas
las dimensiones- econdmica, cultural, técnica y parlamentaria- que conforman la compleja realidad en que se
desarrollan las relaciones internacionales contemporaneas. (Trillo-Figueroa, 1999: 27)

En lineas generales, la diplomacia parlamentaria ha dejado de contemplarse con indiferencia por los
gobiernos y ha pasado a ser potenciada, con el propoésito de redoblar esfuerzos en materia internacional,
generando acercamientos o tendiendo puentes donde no existen buenas relaciones y donde la confianza
no esta presente como eje de la relacién binacional, multilateral (Menem, 1999: 31) o internacional.

Asimismo, es importante mencionar que la participacion de la diplomacia parlamentaria en el desarrollo
de la agenda de seguridad no es nueva, puesto que la coordinacién de parlamentos y parlamentarios con
“objetivos y valores comunes para mantener la paz, tiene antecedentes desde la creacién de la Unién
Interparlamentaria en 1889” (Ruperéz, 1999).

En ese sentido, existen significativos registros histéricos de participacion de la diplomacia parlamentaria
en materia de seguridad y defensa, como es el caso de la Asamblea Parlamentaria de la OSCE, que fue:

(.J creada por la cumbre de jefes de Estado y de gobierno de la Conferencia sobre Seguridad y Cooperacion
en Europa reunida en Paris en 1990, que tuvo su primera reunion en Madrid, en 1991, bajo los auspicios del
parlamento espafol y que celebro su primera sesion plenaria en Budapest, en 1992 (Ruperéz, 1999: 39-40).

También tenemos la Asamblea del Atlantico Norte (AAN), también conocida como “Parlamentarios de la
OTAN”, que naci6 producto de una iniciativa tomada por miembros de los parlamentos nacionales de los
paises de la Alianza Atlantica en 1955 (Ruperéz, 1999: 42-43).

Por lo demaés, en Europa no existe ninguna institucién de integracién o cooperacién entre Estados que no
tenga su dimension parlamentaria junto a la de los gobiernos, y “el Consejo de Europa, UEO, OTAN, OSCE,
son ejemplos de esta afirmacién”. Ello deja en evidencia que el control y la colaboracién parlamentaria
llegan “inexcusablemente a las instituciones internacionales con mayor participaciéon del mundo en
desarrollo” (Martinez, 1999: 53)

Presencia parlamentaria internacional que forma parte de lo que Martinez (1999) ha denominado “la
responsabilidad” sobre el fenémeno de la mundializacidn, y que profundiza citando a Willy Brandt, quien
sefiala que “la paz no lo es todo, pero sin la paz nada es posible, porque la paz en el escenario internacional,
es el requisito para alcanzar un orden justo y sostenible y para perfeccionar y reformar todo lo que deba
ser reajustado”.

Este contexto permite comprender el significativo papel de la diplomacia parlamentaria en las relaciones
entre paises limitrofes y en el desarrollo de las medidas de confianza mutua, en que una de las férmulas de
didlogo diplomatico que se utilizan son “las armas de la democracia parlamentaria”, vale decir, el discurso,
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la persuasion del argumento, la fraternidad, la complicidad y la cooperacién entre parlamentarios que
tienen en comun ser legitimos representantes de sus respectivos pueblos (Martinez, 1999: 55).

B 2. LOS PARADIGMAS DE LA AGENDA DE SEGURIDAD EN LA
DIPLOMACIA PARLAMENTARIA'Y LAS MEDIDAS DE CONFIANZA
MUTUA

Tal como lo sefialan Salimena y Teruggi (2017) en un breve articulo llamado “El rol de la diplomacia
parlamentaria en un mundo signado por la inseguridad”, es fundamental reconocer un planeta Tierra
interdependiente y globalizado, donde el didlogo y los acuerdos son parte del ADN de las relaciones de
confianza mutua. Este antecedente potencia la labor de la diplomacia parlamentaria al momento de
enfrentar los problemas que hacen de la seguridad un tema relevante de la agenda internacional.

Desde esa perspectiva, la seguridad en forma simplificada se ha definido como la ausencia de amenazas
que, identificadas por un Estado o un actor internacional, se transforman en un conjunto de medidas y
politicas (Bartolomé, 2006) que son parte de un proceso que podria permitir el acercamiento de posiciones,
generando instrumentos o nuevas arquitecturas en el sistema internacional, o el fenémeno adverso, al
potenciar el aislacionismo y el proteccionismo. Estas posiciones forman parte de lo que conocemos como
politica exterior, vale decir, el conjunto de acciones que el Estado produce hacia el ambiente internacional
en funcidn de sus intereses y capacidades, tal como lo plantea Mariano Bartolomé respecto del articulo de
Luis Dallanegra Pedraza “La problematica del orden”.

Hablamos de una agenda de seguridad que posee diversos cambios desde una perspectiva temporal,
pasando por los paradigmas westfaliano y clausewtiziano, al liberalismo, y de ahi a la Interdependencia
Compleja con diversas actualizaciones de Keohane y Nye (1998), que han calificado lo transnacional “a todo
movimiento de elementos tangibles o intangibles a través de las fronteras estatales, en el cual al menos uno
de los actores involucrados no pertenece a gobierno u organismo internacional alguno” (Bartolomé, 2006:
33). Este margen tedrico abre un espacio sustancial para el posicionamiento de la diplomacia parlamentaria
en materia de seguridad, y que se consolida con la mirada alternativa que presenta el constructivismo de
Wendt (Alvarez, 2015) y el posmodernismo con las teorias de la globalizacion.

Definitivamente, es una constante y clara evolucién que segun Buzan se explica porque la agenda de la
seguridad internacional es un proceso que se inicia con los estudios tradicionales de seguridad signados
por un enfoque estadocéntrico y un énfasis en el poder militar; luego se caracterizan por la incorporacién
al andlisis de dimensiones del poder alternativas al militar; y finalmente se consolidan los estudios criticos
de seguridad (CSS), que, entre otras novedades, revalorizan en sus estudios a actores alternativos al Estado
(Bartolomé, 2016: 109-110).

Esta teorizacidn es respaldada por la ONU a partir de 1986, cuando el organismo emiti6 el informe “Los
Conceptos de Seguridad (Documento A/40/553) en el cual, aunque mantiene un enfoque estadocéntrico de
la seguridad, la desmilitariza y confirma su multidimensionalidad” (Bartolomé, 2006: 38). Con ello se abre
una relevante gama de posibilidades en la agenda de seguridad para diversos actores, como los congresos
y parlamentos, asi como soluciones y férmulas de cooperacidén.

Se produce una apertura en materia de seguridad que, segun sus protagonistas, radica en un cambio
de enfoque sobre las relaciones internacionales (Pugh, 2018), situacién que se afianza con el desarrollo
practico del constructivismo y su evolucion.
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Tomando en cuenta que el constructivismo considera que la inclusién de un tema determinado dentro
de la agenda de seguridad “no solo refleja la existencia de un problema, sino también el ejercicio de una
opcion politica que permite la adopcién de medidas y acciones especiales. En otras palabras, esa agenda es
dindmica, sujeta a cambios y a una permanente construcciéon” (Bartolomé, 2006: 41)

Este planteamiento genera las herramientas adecuadas para la elaboracién de nuevas formas de relaciéon
entre los paises de América del Sur y que confluye en la construccién de una agenda con sello propio, que
busca colaborar con el sistema internacional, dejando atras el esquema inminentemente realista de las
relaciones internacionales. Es mas, los estudios criticos de seguridad se proponen como visién alternativa
a las lecturas tradicionales, por los cambios experimentados en el tablero internacional, destacando el
concepto de comunidad de tal manera de maximizar la seguridad y demandar aprendizajes colectivos
(Bartolomé, 2016: 110).

Se trata de una mirada que impacta directamente en los postulados de la diplomacia parlamentaria de
Chile y sus vecinos y que se sostiene en primera instancia en el desarrollo de la “seguridad democratica”,
definicidn de origen latinoamericano que contempla la “securitizaciéon” de la democracia en el continente,
vinculdndola con cuestiones econdmicas y sociales (Bartolomé, 2006: 42). Esto es, a todas luces, un primer
intento por alcanzar consensos continentales en materia de seguridad, hecho que se ve reflejado en la
reconstruccion de la relacion entre Chile y Argentina desde la llegada de la democracia (Colacraiy Schanzer,
2016).

Sin embargo, la agenda de seguridad de América Latina continua evolucionando, pero esta vez tomando en
cuenta las nuevas amenazas al orden internacional. Por tanto, la frase “para los grandes problemas existen
grandes soluciones” de Menen (1999) en su articulo “La accion exterior del Senado argentino” cobra gran
importancia si la ligamos al nacimiento de un nuevo concepto: la seguridad humana.

La aparicion formal de esta propuesta tedrica se registra en las ediciones del informe sobre Desarrollo
Humano (IDH) del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) correspondientes a los afios
1993 y 1994 (Bartolomé, 2006: 50). Aunque, finalmente, es definida en la Cumbre del Milenio del afio 2000
como la:

(..J proteccion del nicleo vital de todas las vidas humanas de manera que se amplien las libertades y se promueva
|a realizacion humana. La Seguridad Humana significa proteger las libertades fundamentales, aquellas libertades
que son la esencia de la vida. Significa también proteger a las personas de amenazas generalizadas o invasivas.
Significa utilizar procesos que parten de la base de las fortalezas y aspiraciones de las personas. Significa crear
sistemas politicos, sociales, ambientales, economicos, militares y culturales que en su conjunto les aporten a las
personas los elementos para su supervivencia, su bienestar y su dignidad.

Sin lugar a dudas, es un paso trascendental en Sudamérica, que ve en la seguridad humana la posibilidad
de mejorar las relaciones entre paises limitrofes al colaborar con iniciativas promovidas por la ONU (Le
Dantec, 2010). Pero también implica una oportunidad para modernizar las medidas de confianza mutua
al momento de actuar frente a desastres naturales u otras amenazas. De esta manera, los postulados de
Galtung (2004) adquieren relevancia superior, porque la defensa de la humanidad y “la paz también debe
construirse desde la cultura y la estructura, y no sélo en la mente humana”.

No obstante, el punto central de la construccién de nuevas relaciones entre paises limitrofes esta dado por
una reconciliacion que avanza porque “las partes cooperan en la resolucion y la reconstruccion” (Galtung,
2004).

Hablamosdeintegrantesdela comunidad internacional que tienen concienciarespecto de una globalizacion,
que aunque no constituye per se una amenaza a la seguridad, es un factor potenciador de riesgo que
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debe ser considerado, tomando en cuenta que desde una mirada posmodernista la agenda de seguridad
posee nuevos desafios (Bartolomé, 2016: 117), destacando el énfasis en la cooperacién internacional; la
revalorizacion de la actividad de inteligencia; 1a revisidn de los enfoques vigentes sobre seguridad nacional,
y un replanteo sobre el perfil de las Fuerzas Armadas y su conduccién politica (Bartolomé, 2016: 119).

Este nuevo esquema revaloriza la cooperacidn, entendida por Ikenberry como una interdependencia de
seguridad, que deriva en una arquitectura de seguridad que forma una Comunidad.

Se trata de un postulado tedrico excepcional en la actualidad, que se ha transformado en una meta de la
diplomacia parlamentaria (Matta, 2018) y que es definida por Bartolomé (2016) como Seguridad Cooperativa,
vale decir, una comunidad de seguridad que se construye a partir de relaciones sociales pacificas entre
los Estados involucrados y que demanda la presencia de dos factores determinantes: primero, motivos
internos o externos que llevan a un pais a orientarse en direccion al otro con la intencién de coordinar
sus relaciones; y segundo, una relacién reciproca, dindmica y positiva entre la estructura de la regién y su
proceso social.

Este proceso tiende a generar confianza, establecer normas de conducta comunes y limitar el accionar
unilateral, naciendo una identidad colectiva que fortalece la confianza mutua (Bartolomé, 2016: 122),
tomando en cuenta que la Seguridad Cooperativa representa la forma mas elaborada de arquitectura
de seguridad. En esa linea, es importante explicar que, lejos de ser una propuesta idealista o pacifica,
constituye un complejo modelo de anillos concéntricos cimentados en torno a la comunicacion constante
entre las partes y a politicas exteriores y de defensa.

Al respecto, es clara la mirada del general del Ejército chileno Cristidn Le Dantec (2010), quien sostiene que
los conflictos hoy en dia, producto de la globalizacién y la tecnologia, “aunque se desarrollen al interior de
un Estado son, sobre todo, transnacionales y junto con involucrar voluntaria o involuntariamente a otros
actores, necesitan de la cooperacién entre los Estados directa o indirectamente afectados”.

En consecuencia, el papel de la diplomacia parlamentaria en la agenda de seguridad es un tema relacionado
directamente con el desarrollo de las medidas de confianza mutua. Temdtica que se ha transformado en el
primer escaldon de un proceso que se construye con sentido estratégico (Pugh, 2018).

Medidas de confianza mutua

Las medidas de confianza mutua (MCM) se enmarcan dentro de un escenario internacional que
cambia rdpidamente por el fenémeno de la globalizacién, motivo que obliga a la reinterpretacion de la
seguridad, que ya no es vinculada unicamente a lo militar, sino también a materias sociales, econédmicas y
medioambientales.

En ese contexto, los primeros registros histéricos ubican el desarrollo de las medidas de confianza mutua a
partir de la suscripcién del Acta Final de Helsinki, en 1975, en el marco de la Conferencia sobre Seguridad y
Cooperacion en Europa (Caro, 1995: 37). Aunque existen antecedentes previos respecto de la utilizacion de
este mecanismo de politica internacional y seguridad. Basta mencionar la crisis de los misiles en Cuba, que
enfrento a Estados Unidos y a la Uni6én de Republicas Socialistas Soviéticas y que permitié crear un enlace
de comunicacion directo o “hot line”.

Lo cierto es que en la actualidad existen diferentes enfoques para definir las MCM y claramente no hay
consenso. Aunque se avanza en torno a la definicién de Johan Holst y Karen Melander, quienes postulan
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que las MCM implican la comunicacién de evidencia creible sobre ausencia de amenazas temidas, que
pueden ser implementadas unicamente con el acuerdo de los Estados.

Es un concepto acertado en los afios 80, que reflejaba principalmente la mirada de los paises desarrollados
al estar empapada por una posible guerra nuclear. En tanto, en América Latina la agenda de seguridad se
relaciona con factores sociales y econdémicos y las medidas de confianza mutua adquirian una concepcién
ligada a la reduccidn de los presupuestos militares y de las importaciones de armas, con el objeto de contar
con mayores recursos para el desarrollo social y econémico de los paises respectivos (Caro, 1995: 41).

En general, Sudamérica no fue parte del espiral de conflictos mundiales, y en el siglo XX solo registra la
Guerra del Chaco entre Bolivia y Paraguay en la década de los 30; la que enfrentd a Peru y Ecuador por la
cordillera del Condor en los afios 40 y 90, y la Guerra de las Malvinas, en 1982.

Ello permiti¢ la generacion de mecanismos multilaterales que establecieron los primeros cimientos de
las MCM en América del Sur. Segun Caro (1995), son la Carta de la OEA, el Tratado de Tlatelolco (que crea
la primera zona poblada desnuclearizada del planeta); la Declaracién de Ayacucho; el Compromiso de
Mendoza, y un cumulo de tratados y declaraciones donde aparecen incorporadas de manera implicita o
explicita las medidas de confianza mutua.

En ese marco, en Sudamérica se conceptualizan las MCM como “la disminucién del riesgo de un conflicto
por imprevisién, error o mala interpretacion de una situacion, y a la creacién de condiciones para impulsar
un didlogo que conduzca a un entendimiento y, por lo tanto, a reducir los dispositivos militares” (Caro,
1995: 45-46).

No obstante, la posicién de la agenda vuelve a cambiar con la desaparicién del comunismo como amenaza,
dando origen en los afios 90 a nuevos procesos de confianza mutua y de transparencia militar en América
Latina, segun lo planteado por Cheyre (2000) en un articulo llamado “Medidas de confianza mutua, casos
de América Latina y el Mediterrdneo” (Leyton, 2006: 56).

De esta manera, la penetracion global de la democracia como sistema de gobierno viabilizé introducir el
factor de confianza en los érganos de direccién politica internos y de alli a extrapolarlos a sus relaciones
interestatales.

Esta postura politica se tradujo en tres grandes objetivos: reducir los riesgos de conflagracién militar
entre paises con asuntos limitrofes pendientes (Colombia-Venezuela, Chile-Argentina, Ecuador-Peru, Chile-
Perw); iniciar procesos tendientes a controlar las armas convencionales y de destruccion masiva, limitar
las adquisiciones de material bélico y los gastos militares; y aumentar los niveles de cooperacion militar,
politica y econémica, creando una seguridad compartida que favoreciera la distensién, el desarrollo y la
integracion de los Estados sudamericanos (Caro, 1995: 46).

Dando un paso mds adelante en el tema, el diplomatico peruano Hugo Palma sefialaba que las medidas de
confianza mutua se enmarcan en una conceptualizacién amplia, puesto que las percepciones de amenaza
a la seguridad van mucho mds alld del d&mbito militar. Este espacio permite conjugar tres elementos
esenciales para las relaciones vecinales: paz, democracia y desarrollo (Caro, 1995: 46).

Esta doctrina tuvo como prueba central la declaracion conjunta del 15 de febrero de 1990 entre Argentina y
Gran Bretafia por las islas Malvinas y el Tratado de Paz y Amistad suscrito el 29 de noviembre de 1984 por
los Ministros de Relaciones Exteriores de Argentina y Chile en el Vaticano, en el marco de la solucién del
conflicto sobre el Canal de Beagle (Le Dantec, 2010: 131).

Se trata de fendmenos trascendentales en la agenda de seguridad del continente, que derivaron en una
revalorizacion de la seguridad estratégica, pasando de una visiéon eminentemente disuasiva hacia otra

HEMICICLO Revista de Estudios Parlamentarios



de virtual conciliacién, donde el factor de hostilidad no desaparecié y la amenaza adquirié un caracter
potencial (Leyton, 2006: 60).

Es un escenario que el exembajador chileno en Argentina Juan Gabriel Valdés Soublette calificé como
una asociacion estratégica, al profundizar respecto de las medidas de confianza entre Chile y Argentina.
Situacién que segun Leyton (2006) es totalmente opuesta en el caso de Peru y Bolivia.

Sin embargo, dicho enfoque ha cambiado en los primeros diez afios del siglo XXI, al definir las MCM como
un tema central de la diplomacia preventiva, con un cédigo de conducta que busca la estabilidad y 1a paz en
la region (Rojas, 2002). Accién potenciada por la diplomacia parlamentaria y la diplomacia tradicional de
Chile, que califica las medidas de confianza mutua como acciones bilaterales y multilaterales destinadas a
prevenir situaciones de crisis y de conflicto y que crean una atmdsfera propicia para establecer un marco
de entendimiento que objetivice las percepciones de amenaza inmediata.

Desde esa perspectiva, es fundamental mencionar los esfuerzos llevados a cabo por Chile en materia de
medidas de confianza mutua, destacando algunas aplicadas en la relacién con Argentina y Peru.

Se registran gestiones binacionales que corresponden a: ejercicios combinados entre Fuerzas Armadas;
conferencias bilaterales de inteligencia; intercambio de personal militar en actividades de instruccién
y entrenamiento, y otras de cardcter profesional; reuniones de caracter profesional y de inteligencia
entre comandantes; invitacién reciproca a participar en efemérides histéricas y en eventos de caracter
protocolar; intercambio de revistas y publicaciones de interés para las FF.AA.; facilidades para estimular el
turismo del personal militar en ambos paises, y cooperacion técnico-logistica.

Se presenta un grupo de medidas que emanan directamente del poder politico (Le Dantec, 2010) y que
forman parte de la esencia de las MCM, vale decir, los acuerdos en torno a las reuniones de Presidentes, las
citasdelos Ministros de Relaciones Exteriores y de Defensa denominadas 2+2,1as comisiones parlamentarias
y los encuentros de las autoridades politicas-econémicas.

Se trata de definiciones estratégicas que en el caso de Peru dan pasos significativos con la visita de Estado
del Presidente Lagos y la declaracién conjunta suscrita con el Presidente Toledo el 30 de julio de 2001. En
dicho momento Chile establecié mecanismos similares a los existentes con Argentina, en orden a que se
conformaria un comité binacional permanente de cooperacién y se estableceria un comité permanente
de consulta y coordinacién integrado por los Ministerios de Defensa y las Cancillerias (Rojas, 2002: 41).

En ese contexto, Chile ha desarrollado un fructifero proceso de medidas de confianza mutua que le ha
permitido modernizar su relato respecto de las relaciones vecinales, aportando experiencias positivas en
la region.

Prueba de ello es el gran avance de la relacion bilateral entre Chile y Argentina, basada principalmente en
la institucionalizacidn de un proceso que ha permitido desde 1995 dar pasos constantes (Rojas, 2002: 38), y
que tiene como punto principal el fortalecimiento de un modelo de seguridad cooperativa y de desarrollo,
que se ha convertido en el fundamento politico de las fuerzas combinada “Cruz del Sur” (Le Dantec, 2010:
132).

Es un modelo de seguridad que en su formacién y desarrollo ha contado con la participacién de los
Congresos, Parlamentarios, Ministros, Cancilleres, Presidentes de la Republica y Fuerzas Armadas, entre
otros actores, que en la actualidad siguen explorando férmulas para mejorar la relacién binacional que
tiene como antecedentes el Comité Permanente de Seguridad Argentino-Chileno (COMPERSEG), creado en
1995; el Protocolo de entendimiento Chile Argentina sobre fuerzas de paz combinada binacional, firmado
el 29 de agosto de 2005; y el Acta de acuerdo bilateral entre los Ministerios de Defensa de las Republicas de
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Argentina y Chile para la creacién de una fuerza de paz combinada, firmada el 27 de diciembre de 2005
(Le Dantec, 2010: 132).

Esta Agenda de Seguridad ha seguido un camino diferente respecto de Peru y Bolivia, en el marco de las
demandas maritimas en la Corte Internacional de Justicia contra Chile. Eso si, existen matices en relacion
con Peru, pais con el que Chile ha retomado las reuniones del 2+2 (Radio Cooperativa, 2017).

B 3.EL ROL DE LA DIPLOMACIA PARLAMENTARIA DE CHILE EN EL
DESARROLLO DE LAS MEDIDAS DE CONFIANZA MUTUA CON LOS
PAISES LIMITROFES

La diplomacia parlamentaria (Burgos y Riffo, 2014), en el caso del Congreso Nacional chileno, posee
antecedentes de su consolidacién como un actor preponderante que ha participado en los mds relevantes
cambios de la agenda de seguridad de América del Sur, especialmente respecto del proceso ligado al empleo
y creacion de las medidas de confianza mutua (MCM).

Desde ese punto de vista, es preciso dar cuenta, en términos generales, del estado de situacion de la
diplomacia parlamentaria chilena en el marco de los gobiernos de Michelle Bachelet y Sebastian Pifiera,
con el propdsito de develar los aspectos mds relevantes y su aporte concreto en el desarrollo de las MCM.

Una revisién pertinente deja a la vista datos significativos al momento de abordar las prioridades de
la diplomacia parlamentaria chilena, estableciendo, desde una perspectiva geografica, que un 42% se
concentra en América Latina, con 248 actividades interparlamentarias; un 35%, en Europa, con 210 viajes;
un 13%, en Asia, con 77 casos, y un 7%, en América del Norte. Este escenario demuestra claramente los
ejes de la politica exterior chilena y las histéricas redes de la diplomacia parlamentaria (Burgos y Riffo,
2014).

= EUROPA mASIA = OCEANIA
B AMERICA LATINA B AMERICA DEL NORTE m AFRICA

Figura 1: Grafico Actividad Interparlamentaria por Zona Geografica
Fuente: www.senado.cl
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Asimismo, respecto de las “Principales Tendencias de la Diplomacia Parlamentaria del Senado de la
Republica de Chile (2007-2012)”, queda en evidencia, por parte de los propios parlamentarios chilenos,
que la principal funcién de esta nueva diplomacia es el desarrollo de las reuniones de las comisiones de
Relaciones Exteriores Binacionales, sistema que ha sido empleado en muy pocas oportunidades con Brasil,
Peru, Argentina y Bolivia. Dato importantisimo si se toma en cuenta el escenario donde se desarrollan las
medidas de confianza mutua (Burgos y Riffo, 2014).

A ese hecho se suma otro dato relevante, como es la valoracion del Parlamento chileno respecto del trabajo
de las Comisiones Unidas de Relaciones Exteriores y de Defensa, espacio donde claramente se discute sobre
la agenda de seguridad internacional.

Continuando con este diagndstico amplio de la diplomacia parlamentaria chilena, pero enfocado en una
directriz de cardcter multilateral, brota y se posiciona uno de los aspectos mds relevantes: la actividad
interparlamentaria, funciéon de cardcter politico, dialogante e informal que establece como pilar
fundamental la confianza, los lazos humanos y las trayectorias, aportando con gran intensidad en la
agenda de seguridad.

Por tanto, la actividad interparlamentaria chilena se transforma en la base de los futuros acuerdos y
posibles soluciones ante conflictos. Esta dindmica estd relacionada con una nutrida y extensa interconexién
entre parlamentarios a nivel multilateral, congresistas que en muchos casos pasan en algun instante de su
carrera politica al Poder Ejecutivo o vienen de él.

Respecto de las estadisticas emanadas de la informacién oficial del Senado chileno, se puede constatar
que entre el segundo afio del primer gobierno de la Presidenta Bachelet (2007) y el tercer afio del primero
gobierno del Presidente Pifiera (2012) las visitas oficiales del Parlamento correspondieron en un 58% a la
actividad parlamentaria en el extranjero, equivalente a 322 casos; en un 14% a otras invitaciones; en un
7% al Parlamento Latinoamericano, con 37 viajes; en un 5% a la Union Interparlamentaria Mundial; en un
5% a la Asamblea para Europa y América Latina (EUROLAT); en un 4% a la Comision Parlamentaria para el
Tratado Chile-Unidn Europea; y en un 3% a las actividades del Parlamento Andino.

Estos datos se tornan mas atractivos si se circunscriben al rol de la diplomacia parlamentaria de Chile en
el desarrollo de las medidas de confianza mutua. Se trata de un ejercicio respaldado por las definiciones
de un panel de expertos compuesto por: José Miguel Insulza, ex Secretario General de la OEA, ex Canciller
y senador socialista; Hernan Larrain, Ministro de Estado y ex Presidente de la Comision de Relaciones
Exteriores del Senado; Manuel Antonio Matta, Presidente de la Comisién de Defensa de la CaAmara de
Diputados y exembajador; Gabriel Ascencio, diputado demdcrata cristiano y exembajador en Ecuador;
Marcelo Diaz, diputado socialista y exembajador en Argentina; Marcelo Shilling, diputado socialista,
integrante de la Comision de Defensa; Victor Pérez, senador de la UDI, miembro de la Comision de Defensa;
Alvaro Elizalde, senador socialista, integrante de la Comisién de Defensa y ex Ministro Vocero de Gobierno;
Kenneth Pugh, senador de Renovacion Nacional, miembro de la Comisién de Defensa y almirante (r) de
la Armada de Chile; Pedro Araya, senador independiente por Antofagasta e integrante de la Comision de
Defensa; Manuel José Ossanddn, senador de Renovacion Nacional, miembro de la Comision de Relaciones
Exteriores; y Jorge Pizarro, senador demdcrata cristiano, integrante de la Comisidon de Relaciones Exteriores,
ex Presidente del Senado y ex Presidente del Parlatino.

Estos expertos afirmaron por amplia mayoria estar muy de acuerdo (64%) o de acuerdo (18%) en que la
diplomacia parlamentaria ha tenido un rol importante en el desarrollo de las medidas de confianza mutua
entre Chile y sus vecinos.
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Importancia de Diplomacia Parlamentaria en desarrollo de
MCMvyS
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Figura 2: Grafico Importancia de Diplomacia Parlamentaria en desarrollo de MCM
Fuente: Panel de Expertos y escala de Likert 2018

Al respecto, José Miguel Insulza (2018) explica que en el caso del Estado chileno, en el marco de las visitas
a paises de toda América Latina, “siempre fueron acompafiados por parlamentarios”. Y desde su rol como
Ministro de Relaciones Exteriores sefiala en forma enfatica que la diplomacia parlamentaria jugé “un papel
muy central en la discusion de los acuerdos e incluso en desbloquear algunos temas”.

Vision compartida por Salimena y Teruggi (2017), quienes sostienen que en un contexto “internacional,
donde las amenazas tradicionales se encuentran mezcladas con las nuevas amenazas transnacionales, la
diplomacia parlamentaria aparece como una actividad que puede realizar aportes a favor de la paz y la
seguridad internacional”.

Asimismo, tanto el senador Kenneth Pugh como el Presidente de la Comisiéon de Defensa de la CAmara
de Diputados de Chile, Manuel Antonio Matta, reconociendo el aporte de la diplomacia de los congresos,
plantean que es fundamental “enfatizar el desarrollo de las comisiones binacionales de Relaciones
Exteriores y Defensa” para continuar con la profundizacién de las MCM, que tuvieron su auge con la
llegada de la democracia.

Chile-Argentina

Una mirada estratégica de largo plazo ha marcado positivamente el desarrollo de las medidas de confianza
mutua entre Chile y Argentina. Tal como lo sostiene Miryam Colacrai (2014), al detallar que “la relacién
argentino-chilena, experiment6 un salto cualitativo en los afios noventa con gobiernos democraticos en
ambos paises. Sobre las coincidencias relativas a la institucionalidad y ciertos principios republicanos
bésicos”, construyendo unarelacion “de mutua confianza”, estableciendo “el camino hacia la superacion del
modelo basado en el equilibrio de amenazas” que habia operado desde una lectura geopolitica restringida
en décadas anteriores.

Se trata de un recorrido histérico coronado por hitos claros y concretos como: el Tratado de Limites de
1881; la delimitacion de la Puna de Atacama en 1889; el abrazo del Estrecho de Magallanes y los llamados
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Pactos de Mayo en 1902; la trascendente Declaracion de Santiago de 1948 (por el tema Antdrtico); la crisis
por elislote Snipe en 1958; 1a crisis del Beagle por las islas Picton, Lennox y Nueva; la mediacion que derivo
en el Tratado de Paz y Amistad de 1984; los acuerdos limitrofes alcanzados durante los afios 90 (a través
de la creacion de la Comisién Mixta de Limites); los sucesivos acuerdos cooperativos sectoriales que se han
ido configurando desde el advenimiento de la democracia en ambos paises (mds de 40 mecanismos ad hoc),
y, finalmente, el llamado Tratado de Maipu de Integracién y Cooperacién que firmaron la ex Presidenta
Bachelet (Witker, 2012: 566-567) y la ex Presidenta Ferndndez.

Este ultimo es un acuerdo que potencia la diplomacia parlamentaria en el marco de las medidas
de confianza mutua, por cuanto en su articulo 3 establece que las partes dispondran de los siguientes
mecanismos bilaterales: Encuentros Presidenciales, Reuniéon Binacional de Ministros, Sistema de Consultas
Permanentes de los Ministerios de Relaciones Exteriores, Comision Binacional de Cooperacion Econdémica
e Integracion Fisica, Comision Binacional de Comercio, Inversiones y Relaciones Econémicas, Comités de
Integracion y Comisién Parlamentaria Conjunta.

Esa medida es ratificada en el articulo 13 del Tratado de Maipu, donde se establecen las funciones de la
Comisién Parlamentaria Conjunta -su composicién es bicameral y sesiona dos veces al afio-, destacando:

-Coadyuvar a consolidar la integracion entre las Republicas de Argentina y Chile, mediante la promocién
y el fortalecimiento de acciones comunes destinadas a preservar el sistema democratico de gobierno, el
respeto de los derechos humanos y al estado de derecho.

-Apoyar las recomendaciones y planes que hayan sido elaborados por los Comités de Integracion,
establecidos por el Tratado.

-Elevar a los respectivos Congresos Nacionales, las sugerencias de armonizacion de las legislaciones de las
Partes, en dmbitos relevantes para la integracion bilateral.

-Recomendar iniciativas para fortalecer la cooperacién binacional para su consideracion por los Encuentros
Presidenciales, el Gabinete Binacional para la Integracién, y la Comisién Binacional de Comercio,
Inversiones y Relaciones Econémicas. (Colacrai, 2014: 14)

Esta institucionalidad refleja el didlogo como su principal activo en la reunién celebrada en 2011, cuando
firman la Declaracién Conjunta Sobre la Antartida, instando a sus gobiernos a trabajar en el establecimiento
de una base conjunta.

Esta accion se ha visto potenciada hasta la actualidad por la realizacion de la XX Comision Parlamentaria
Conjunta, desarrollada en mayo de 2015 en el ex Congreso Nacional de Chile (Ministerio de Relaciones
Exteriores, 2015) y por la visita oficial de Chile a la Reptublica Argentina, en abril de 2018, también integrada
por parlamentarios chilenos, actividad donde se resolvié concretar prontamente la reunién del Comité
Permanente de Seguridad Chileno-Argentino y el mecanismo 2+2 (Ministerio de Relaciones Exteriores,
2018).

Sin embargo, el momento cuspide de la diplomacia parlamentaria y el desarrollo de las medidas de
confianza mutua tuvo su desenlace muchos afios atrds, en el debate entre Chile y Argentina por Campos
de Hielo Sur.

Prueba de ello es el andlisis hecho por Menen (1999), quien asegura que después de la resolucién de
veintitrés puntos limitrofes conflictivos de los veinticuatro existentes, “la participacién parlamentaria fue
sumamente activa al oponerse firmemente a la demarcacion de una poligonal que los poderes ejecutivos
habian negociado y firmado. Puesto que ni el parlamento chileno ni el argentino aprobaron este acuerdo
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e impusieron sus propios criterios en la delimitacién”. Esta situacion derivo en la firma de un acuerdo
de delimitacion entre los Poderes Ejecutivos que contd con el visto bueno “de sendas comisiones de
parlamentarios chilenos y argentinos que verificaron cada paso dado por diplomadticos de sus paises”.

Se trata de un hecho trascendental y un claro ejemplo en orden a que la diplomacia parlamentaria referida
a un asunto de alta sensibilidad para ambos paises, y que requeria un amplio consenso para su solucion,
cumplié con su responsabilidad constitucional. Y el Parlamento actué de manera conjunta con el Poder
Ejecutivo, consoliddndose como “un protagonista que permitio destrabar una situacion que historicamente
habia sido insalvable” (Menem, 1999: 32).

Esa postura coincide totalmente con la version de un cercano protagonista de los hechos, el ex Ministro
de Relaciones Exteriores de Chile José Miguel Insulza (2018), quien detalla que en esos afios “era muy
evidente que el Congreso argentino tenia obstdculos que formular al ultimo tratado que nos quedaba
pendiente, que era el de Campos de Hielo Sur. Y el Congreso chileno exigia que fuese ratificado tal cual
habia sido firmado, sin cambios”. Ese problema encontr6 solucion gracias a la “disposicion de algunos
parlamentarios, senadores chilenos y parlamentarios argentinos”, que fueron mas alla de la diplomacia
tradicional y conversaron entre ellos sobre qué cambios se le podrian hacer. Aunque aclara que no podria
afirmar que “la ultima férmula surgi6” de los parlamentarios, “si desbloqueé el tema. Y eso fue muy
importante, desde luego”.

Por su parte, el ex Canciller radical Dante Caputo en 1999, recordando los aportes realizados desde 1997
por algunos legisladores argentinos, sostenia que la resolucién de “la cuestion de Hielos Continentales” con
Chile fue una negociacion que podia fracasar porque nadie se animaba a dar el primer paso. Por tanto, la
intervencion legislativa permitié una “nueva relacién argentino-chilena”.

En esa linea, se puede hallar una buena dosis de evidencia empirica acerca de la contribucién que la
diplomacia parlamentaria ha tenido en la permanencia, continuidad y reforzamiento entre ambos paises:

La voluntad de negociar, instalar cuestiones de importancia para las sociedades de ambos lados de la Cordillera
y encontrar vias para la concertacion se destacan como buenas practicas que, incluso, son mencionadas como
instrumentos y canales que podrian utilizarse en otros ambitos y conflictos existentes entre paises de la region
sudamericana (Colacrai y Schanzer, 2016: 23-24).

De esta manera, el 16 de diciembre de 1998 Chile y Argentina sellaron el acuerdo tras una meticulosa
negociacion previa a nivel parlamentario. Sin embargo, fue el 3 de junio de 1999 cuando, en forma
simultanea, fue ratificado por el Senado argentino y por la CAmara de Diputados chilena.

Ello fue un hito de las relaciones internacionales que se tradujo en la construccién de un acuerdo que dejé
sentado un importante precedente respecto de los beneficios de trabajar en el disefio de politicas de Estado
y que “tanto del lado argentino como del lado chileno” le dio “legitimidad a las acciones parlamentarias en
la busqueda de consensos bilaterales (Colacrai y Schanzer, 2016: 27).

Nos encontramos ante un aporte real de la diplomacia parlamentaria en el desarrollo de las medidas de
confianza mutua, que se ha consagrado a través de distintas instancias, como el Tratado de Maipu, la
Comision Parlamentaria Binacional, la evolucidn positiva de los Libros de la Defensa (Witker, 2012: 571-
572) y la formacién de la Fuerza Binacional Conjunta Cruz del Sur para participar en Operaciones de Paz
de la ONU (Le Dantec, 2010).

Aquello tiene un importante mérito, tomando en cuenta que son 3.500 kilémetros de frontera en linea recta
que separan a Chile de Argentina, constituyendo “la tercera frontera mas larga del mundo” y la inica que
“no ha sido escenario de una guerra”, aunque “no ha estado exenta de problemas” (Witker, 2012: 561).
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Chile-Peru

En el caso de la relacion entre Chile y Peru existen avances. Sin embargo, la relacidon ha estado marcada por
una permanente vision realista, que ha obstruido el accionar de la diplomacia parlamentaria y, a su vez, el
potenciamiento de las medidas de confianza mutua (Eckholt, 2012h: 640).

Eso si, existen significativos testimonios.

Uno de ellos es la Declaracién de Ayacucho, instancia promovida por el Presidente peruano Juan Velazco
Alvarado para reducir los gastos de material bélico en América Latina (Velit, 1999: 84). Es una propuesta
conversada con la cupula de la dictadura militar de Chile en los afios 70 que refleja la coincidencia con la no
intervencion, la cooperacién internacional y la solucién pacifica de las controversias internacionales (Velit,
1999: 85). Se trat6 de una MCM que no podia ser potenciada por la ausencia de un parlamento. Segun los
internacionalistas, fue la base del Pacto Andino, en que si se avanz6 con el Parlamento Andino.

En la misma linea, se aprecian los esfuerzos llevados a cabo por Alan Garcia, quien al asumir el mando
en 1985 solicité una convocatoria de desarme de todos los paises de América Latina. Esta iniciativa fue
reiterada por el Presidente Alberto Fujimori en la Cumbre de Guadalajara, México, en julio de 1991 (Velit,
1999: 86).

Pero los antecedentes histéricos prueban, en lineas generales, que fueron mas los retrocesos que los
avances. Y las cifras de gasto en defensa lo demuestran:

Mientras en 1981, PerG ain gastaba mas que Chile en Defensa en porcentaje del PIB, un 7.2% ante un 64%. Al
ano siguiente (1982 PerG mantiene el 7.2% y Chile incrementa sus gastos a un 8,8%. En 1983, Per realiza un
esfuerzo para llegar a un 8,6%, aproximandose a lo que habia gastado Chile el afo previo, pero Chile vuelve a
invertir mas y alcanza un 9,8%. (Eckholt, 2012a: 127).

Sin embargo, con la llegada de la democracia a Chile y la asuncion del Presidente Patricio Aylwin dicha
visién comenzo a cambiar. Pero fue con el Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle, en el marco de la “diplomacia
para el desarrollo”, que la politica exterior se orient6 en impulsar la firma de acuerdos de comercio y
de proteccion de inversiones, lo que abridé un espacio distinto para la diplomacia parlamentaria. Es un
impulso diplomético que también se concentrd en dar cumplimiento a las cldusulas pendientes del Tratado
de 1929 y su Protocolo Complementario. Se trata de una medida acompafiada por una voluntad estatal de
hacer participe al Parlamento chileno de las definiciones de politica exterior, que se acentud respecto de la
relacién de Chile con sus vecinos (Frei, 2013).

No obstante, el fluido didlogo que tuvo inicialmente el presidente Frei con el gobierno de Peru se enturbi6
a comienzos de 1995 con motivo de la supuesta entrega de armas por parte de Chile y Argentina a Ecuador
tras el inicio de las hostilidades en El Cénepa (Eckholt, 2012h: 666).

Pero fue durante el gobierno del Presidente Ricardo Lagos cuando se desarrolld la primera época dorada de
larelacién entre Chile y Peru, que permitié el avance de importantes medidas de confianza mutua en el afio
2001, cuando Chile establecié mecanismos similares a los existentes con Argentina, en orden a conformar
un comité binacional permanente de cooperacion yla reunion 2+2 (Rojas, 2002: 41). Se registraron acuerdos
vinculados directamente con la realizacién de reuniones de las Comisiones de Relaciones Exteriores de los
Parlamentos de Chile y Peru (Kuschel, 2013).

Sin embargo, a pesar del impulso diplomadtico, econémico-comercial y militar, ello se vio enfrentado a la
paulatina activacién de la pretensiéon maritima peruana durante los afios 2000 y 2001 y su reactivacién
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el afio 2004 y la presentacion de la demanda el afio 2008. Ese hecho determiné que las consideraciones
de seguridad desde una perspectiva realista se hicieran presentes nuevamente (Eckholt, 2012b: 641-642).
Eso si, Eckholt (2012b) reconoce un conjunto de episodios acontecidos entre 1994 y 2009 que dejaron
en evidencia que la politica exterior chilena respecto de Peru se fue alejando de su tradicional enfoque
realista, pero no del todo.

A pesar de aquello, en su primer gobierno, en pleno tramite del juicio en la Corte Internacional de Justicia
(Congreso del Peru, 2012), Michelle Bachelet precisaba que ambos paises debian avanzar en una relacion
“Inteligente y que la demanda no debia desviar a Chile y Peru del rumbo de integracion y amistad” (Eckholt,
2012b). Esto se profundizd con el gobierno de Sebastidn Pifiera, quien practicd la cuestionada politica de las
“cuerdas separadas”, frenando el desarrollo de la diplomacia parlamentaria y de las medidas de confianza
mutua y potenciando el carril comercial.

Esta situacién cambi6 drasticamente tras el fallo de La Haya en 2014, puesto que se inicié un proceso de
descongelamiento de las relaciones diplomaticas, sociales y de seguridad, que fue evolucionando junto con
el cumplimiento por parte de Chile de los requerimientos de la Corte Internacional (La Tercera, 2014).

Esta relacién entre paises limitrofes se ha visto concatenada tras el relanzamiento de las medidas
de confianza mutua, la realizacién de la reunién 2+2 (Cooperativa, 2017) y la gestaciéon de reuniones
binacionales de las Comisiones de Relaciones Exteriores de los Congresos de Peru y Chile durante el afio
2017. Se han producido citas de caracter publico, encabezadas en enero por el Presidente del Senado,
Ricardo Lagos Weber, en su viaje a Pery; y en junio por la Presidenta del Senado peruano, Luz Salgado, en
su visita a Chile (Senado, 2017). Estas reuniones han proseguido por los preparativos de la conmemoracién
del bicentenario de Pertu (Senado, 2018).

Se trata de un auspicioso desenlace (Insulza, 2018), que revaloriza el papel de la diplomacia parlamentaria
y que es potenciado por la Alianza del Pacifico (Burgos, 2017: 90), pero que podria sufrir algunos
inconvenientes, tal como lo plantea el exembajador Gabriel Gaspar (2018) al advertir de que la diplomacia
peruana todavia no ha cumplido con el fallo de La Haya y la adecuacién de su legislacién a las leyes
internacionales.

Chile-Bolivia

En el caso de Bolivia, segun Velit (1999) “la tragica experiencia de la Guerra del Pacifico, a la que Peru
acudio junto a Bolivia en cumplimiento al Tratado de Alianza Defensiva suscrito en 1873, dej6 saldos
dramaticos”. Este hecho todavia se deja sentir y, en cierta forma, ha influenciado la relacién entre Bolivia,
Chile y Peru.

Es una mirada que ha potenciado el modelo realista de las relaciones internacionales, pero que gracias a la
diplomacia parlamentaria tuvo un cambio positivo respecto de las medidas de confianza mutua.

Al respecto, Correa (2012) sostiene que con la llegada del siglo XXI fue posible “ver alguna luz en la relacién
con Bolivia”. Es un lazo que trajo sorpresas, entre otras razones porque el interés de avanzar en una
relacién duradera choca con una asimetria estructural y la presion por la falta de confianza mutua.

Esta realidad tiene antecedentes positivos, destacando la creacion del Comité de Frontera Chile-Bolivia, en
1997, con miras a potenciar la relacidn de la Primera y la Segunda Regién con regiones vecinas bolivianas.
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Sin embargo, el gran paso en el desarrollo de una nueva relacién entre Chile y Bolivia tuvo como epicentro
una audaz estrategia, denominada la “Agenda de los Trece Puntos”, iniciativa pactada en junio de 2006
por el Presidente Evo Morales y la entonces Presidenta Michelle Bachelet. Esta accion diplomatica fue
retomada el afio 2010 por el gobierno de Sebastidn Pifiera (Correa, 2012 603).

Esta agenda contenia, entre sus puntos elementales, los siguientes: desarrollo de la confianza mutua;
integracion fronteriza; libre transito; cooperacién para el control de trafico ilicito de drogas y productos
quimicos esenciales y precursores; educacién, ciencia y tecnologia; culturas; integracion fisica;
complementacion econdémica; tema maritimo; Silala y recursos hidricos; instrumentos de lucha contra la
pobreza; seguridad y defensa; y otros temas como la actividad remunerada de los conyuges del personal
consular, un convenio en materia de seguridad social y la colaboracidn de Chile para la implementacion de
procesos electorales bolivianos en el extranjero.

Esta propuesta construyé una nueva relaciéon entre Chile y Bolivia y establecié en su primer punto el
desarrollo de la confianza mutua como eje de una politica binacional, que permitié impulsar y desarrollar
multiples acciones de acercamiento en forma continua, lo que ampli6 los espacios de didlogo a nivel
bilateral.

Desde esa perspectiva, quedan a la vista sucesivos encuentros a nivel presidencial, de Cancilleres y
otros Ministros de Estado y autoridades de gobierno, asi como el desarrollo de actividades donde se han
iniciado y estrechado contactos entre distintos “sectores de la sociedad tales como parlamentos, fuerzas
armadas, organizaciones sociales” (Correa, 2012: 604). Estos esfuerzos relevan el papel de la diplomacia
parlamentaria en el desarrollo de las medidas de confianza mutua, en el marco de la agenda de seguridad
de Chile.

Tales encuentros se encuentran documentados en diversas reuniones y visitas en el periodo entre 2005 y
2008.

En tal sentido, es relevante recordar el encuentro que sostuvieron el 12 de septiembre del 2005 los maximos
representantes del Congreso Nacional chileno, Sergio Romero y Gabriel Asencio, con el Presidente de la
Comision de Relaciones Exteriores del Senado del vecino pais, José Guillermo Justiniano, y con la Presidenta
de la Camara de Diputados de Bolivia, Norah Soruco, para acordar una reunién entre los titulares de ambos
Congresos que se desarrollaria en octubre del mismo afio en La Paz. Todo esto, en el marco de una reunién
de Presidentes de parlamentos organizada por la UIP en Nueva York.

En tanto, el 14 de junio de 2007 se realiz6 en Bolivia una reunion entre el Vicepresidente del Senado, Carlos
Ominani, y el Vicepresidente de Bolivia, Alvaro Garcia Linera, instancia calificada por el Senado chileno
como un gesto de confianza y amistad.

Otro evento significativo tuvo lugar el 27 de junio de 2007, cuando el cénsul general de Bolivia en Chile,
Roberto Finot Pabdn, se reunié con el Presidente del Senado, Eduardo Frei Ruiz-Tagle, para conversar
sobre la histérica visita que estaba cumpliendo el Comandante en Jefe de la Armada Nacional, almirante
Rodolfo Codina, al pais altiplanico.

En tanto, el 8 de julio de 2008 existe registro de la reunion de las Comisiones de Relaciones Exteriores
de Bolivia y Chile, que confirmaron el significativo avance en las confianzas mutuas y que concluyé con
una declaracién conjunta donde los legisladores acordaron promover la integracién fisica, cultural y
econdmica. Esta iniciativa, segun el Senado, registré cuatro reuniones similares entre los afios 2005 y 2009
(Correa, 2012).
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Claramente, se trata de importantes acciones de la diplomacia parlamentaria, que disminuyeron en
intensidad durante el gobierno del Presidente Pifiera (2010-2014) y que terminaron por desaparecer junto
con la presentacién de la demanda maritima boliviana en la Corte Internacional de Justicia en el afio
2014.

Ese hecho, irremediablemente, volvio a fojas cero la relaciéon entre Chile y Bolivia, situacién que se agravé
por la excesiva beligerancia del Presidente Morales contra Chile (Matta, Pugh, 2018).

En esa linea, el senador por Arica José Miguel Insulza (2018), en forma muy elocuente, puntualiza que con
Bolivia el gran problema es que el tema maritimo va a seguir abierto después del fallo de La Haya, por
lo que no hay muchas posibilidades de cambiar las cosas. No obstante, aclara que si los parlamentarios
bolivianos consiguen convencer al Presidente Morales de que deponga su actitud, “a lo mejor podemos
pedirle a algunos parlamentarios chilenos que negocien con ellos”.

Observaciones finales sobre Chile y la triple frontera

Haciendo una evaluacion general sobre lo que ha sido el desarrollo de la diplomacia parlamentaria y las
medidas de confianza mutua, en el marco de la estrategia de seguridad de Chile con sus vecinos, con certeza
se puede sefialar que es el inicio de un camino en el que se debe perseverar para mantener relaciones de
largo plazo.

Esa reflexion es respaldada por el panel de expertos que colaboré con esta investigacién, conformado por
diputados, senadores, Ministros, ex Presidentes del Senado, ex Presidentes de la CAmara de Diputados,
exembajadores e integrantes de las Comisiones de Relaciones Exteriores y de Defensa.

Ellos calificaron como desarrollada (45%) o muy desarrollada (65%) la diplomacia parlamentaria chilena
respecto de las medidas de confianza mutua entre Chile y Argentina.

Ese escrutinio cambia en el caso de la relacidn entre Chile y Perud, donde los consultados definieron como
regulares (25%), desarrolladas (35%) y muy desarrolladas (45%) las MCM.

Y que en el caso de la relacidn entre Chile y Bolivia, en forma enfatica, consideraron como poco desarrollada
(55%) o sin desarrollo (45%) la diplomacia parlamentaria y las medidas de confianza mutua.

Desarrollo de las MCM de Chile con vecinos
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Figura 3: Grafico Desarrollo de las MCM de Chile con los vecinos
Fuente: Panel de expertos y escala de Likert 2018
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Esta evaluacion permite comprender el fendmeno de la diplomacia parlamentaria y el desarrollo de las
medidas de confianza mutua segun la percepcion de los principales actores del Congreso Nacional de Chile.
Ala vez, posibilita concretar una nueva conceptualizacion, que seguramente permitird avanzar en nuevos
enfoques o modelos para proyectar una nueva agenda de seguridad.

Sinlugar a dudas, se trata de un gran desafio para la diplomacia parlamentaria, que ha demostrado en mas
28 afios -desde el retorno de la democracia hasta nuestros dias- que posee un compromiso con la agenda
de seguridad y el desarrollo de la confianza mutua, exponiendo como un caso ejemplar la relacién con
Argentina.

En el caso delarelacion con el pais trasandino, es una arquitectura de seguridad (Bartolomé, 2016) que tiene
un importante mérito, tomando en cuenta, como ya mencionamos, que son 3.500 kilémetros de frontera en
linea recta los que separan a Chile de Argentina, constituyendo “la tercera frontera mds larga del mundo”
y la tinica que “no ha sido escenario de una guerra”, aunque “no ha estado exenta de problemas”. (Witker,
2012: 561).

Es un modelo de seguridad que en su formacién y desarrollo ha contado con la participacién de los
Congresos, Parlamentarios, Ministros, Cancilleres, Presidentes de la Republica y Fuerzas Armadas, entre
otros actores, que en la actualidad siguen explorando férmulas para mejorar la relacién binacional que
tiene como antecedentes el Comité Permanente de Seguridad Argentino-Chileno (COMPERSEG), creado
en 1995; la Comision Parlamentaria Binacional; el Protocolo de entendimiento Chile-Argentina sobre
fuerzas de paz combinada binacional, firmado el 29 de agosto de 2005; el Acta de acuerdo bilateral entre
los Ministerios de Defensa de las Republicas de Argentina y Chile para la creacién de una fuerza de paz
combinada, firmada el 27 de diciembre de 2005 (Le Dantec, 2010: 132), y el Tratado de Maipu.

En el caso de Chile y Peru, la relacién se ha visto potenciada tras el relanzamiento de las medidas de
confianza mutua posfallo de la Corte Internacional de Justicia en el afio 2014, la realizacién de la reunién
2+2 y la gestacion de reuniones binacionales de las Comisiones de Relaciones Exteriores de los Congresos
de Peru y Chile durante el afio 2017.

Hablamos de un relevante desenlace que ha revalorizado el papel de la diplomacia parlamentaria,
potenciada por los acuerdos en torno a la Alianza del Pacifico, pero que podria sufrir -como ya dijimos-
algunos inconvenientes, porque la diplomacia peruana todavia no ha cumplido con el fallo de La Haya y la
adecuacidn de su legislacidn a las leyes internacionales.

En cuanto a la relacion de Chile y Bolivia, se destaca la audaz estrategia denominada “Agenda de los Trece
Puntos”, iniciativa pactada en junio de 2006 por el Presidente Morales y 1a entonces Presidenta Michelle
Bachelet. Esta accion diplomética tuvo como fundamento principal el desarrollo de las medidas de
confianza mutua en el marco de una agenda de seguridad, fortalecida por la diplomacia parlamentaria.
Esto termind -ya lo sefialamos- en el momento de la presentacion de la demanda maritima boliviana en la
Corte Internacional de Justicia en el afio 2014.

Larelacion con Bolivia ha estado marcada por una permanente visidn realista, que ha obstruido el accionar
de la diplomacia parlamentaria y el potenciamiento de las medidas de confianza mutua.

Sin embargo, en el balance definitivo, entre avances y retrocesos de la agenda de seguridad internacional,
los parlamentarios chilenos consideran estar de acuerdo o muy de acuerdo en el importante rol de la
diplomacia parlamentaria en el desarrollo de las medidas de confianza mutua con los paises vecinos.

Ademas, afirmaron estar muy de acuerdo (85%) en que la “ciberseguridad” es un tema que debiese
incorporarse en el desarrollo de las futuras medidas de confianza mutua que lleva a cabo la diplomacia
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parlamentaria. Este tema se enmarca dentro de las nuevas amenazas transnacionales y, segin Bartolomé
(2017), se clasifica como parte de la guerra informadtica, guerra digital o terrorismo informaético.

Ciberseguridad como factor para desarrollar MCM y S

® Muy de Acuerdo = De Acuerdo = Regular = En Desacuerdo » Muy en Desacuerdo

Figura 4: Grafico Ciberseguridad como factor para desarrollar MCM
Fuente: Panel de expertos y escala de Likert 2018

Estamos hablando de una definicién politica-diplomdtica que impacta directamente en la agenda de
seguridad internacional, generando un espacio donde “las armas de la democracia parlamentaria”
estan representadas por el discurso, la persuasién, la fraternidad, la complicidad y la cooperacién entre
parlamentarios que tienen en comun ser legitimos representantes de sus respectivos pueblos.

Este cuadro deja una agenda abierta, con multiples incégnitas, como las siguientes:
¢Como se desarrollard la diplomacia parlamentaria en los proximos afios?

¢Qué paradigma interpretard las nuevas realidades fronterizas?

¢Cudles seran los préximos desafios de la seguridad cooperativa?

¢Qué definiciones tomaran los paises estudiados respecto de la Antértica?

Las respuestas a estas interrogantes seguramente generardn nuevos andalisis en un mundo, donde
las incertezas y lo que parece imposible se transforma en realidad. Es un escenario que la diplomacia
parlamentaria, ciertamente, tratard de modelar en favor de la humanidad.
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SOBRE EL DERECHO A MIGRAR Y LOS DESAFIOS
ACTUALES DE LAS MIGRACIONES

THE RIGHT TO MIGRATE AND THE CURRENT
MIGRATION CHALLENGES

Jaime Esponda Ferndndez*

RESUMEN

La discusiéon migratoria en Chile hace patente el debate internacional sobre el
derecho a migrar. En el Derecho Internacional impera el principio de que el Estado
decide quién ingresa a su territorio, lo cual da pie a una discusion politica. Pero la
normativa internacional sobre migraciones estd tan ligada a los derechos humanos
que el respeto a estos es un limite a la potestad estatal para regular el trato a los
migrantes. En todo caso, la presencia de migrantes en situacion irregular afecta sus
derechos humanos y, por tanto, las politicas migratorias deben resguardar el ingreso
y la residencia legal y promover procesos de regularizacion, para cumplir la Agenda
2030y facilitar “la migracién ordenada, segura, regular y responsable”.

ABSTRACT

The migratory discussion in Chile makes the international debate about the right to
migrate highly regarded. In International Law, the principle of the State to decide
who enters its territory prevails, giving rise to a political discussion. However,
international migration laws are so linked to human rights that respect for the latter
is a State’s power limitation to regulate the treatment of immigrants. Nevertheless,
the presence of immigrants in irregular situations affects their human rights and,
therefore, migration policies must safeguard legal entry and residence, and promote
regularization processes, to comply with the 2030 Agenda and facilitate “an orderly,
safe, regular and responsible migration “.
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B 1. CONTEXTO INTERNACIONAL

La discusién sobre una nueva Ley Migratoria, que se ha reiniciado en el Congreso Nacional, transcurre en
circunstancias en que existe un fuerte movimiento internacional por acoger a los emigrantes de diversos
paises. El Papa Francisco, en su exhortacién apostélica Evangelii Gaudium, convocé “a los paises a una
generosa apertura, que en lugar de temer la destruccion de la identidad local sea capaz de crear nuevas
sintesis culturales”. El mismo pontifice, con motivo de la 104* Jornada Mundial del Emigrante y del
Refugiado, de la Iglesia Catdlica, consagré como verbo rector de las politicas migratorias el verbo “acoger”
y pidi6 a los Estados “un compromiso concreto para incrementar y simplificar la concesion de visados por
motivos humanitarios y por reunificacion familiar”s'.

Esta orientacién coincide con uno de los compromisos mds importantes la Declaracién de Nueva York
para los Refugiados y los Migrantes, aprobada en septiembre de 2016 por la cumbre convocada por
Naciones Unidas y que dio inicio al Didlogo Internacional sobre la Migracidn, principal foro normativo de
la Organizacién Internacional para las Migraciones, con miras a la adopcion de un Pacto Mundial para la
Migracién Segura, Ordenada y Regular.

La Declaracién de Nueva York y el Pacto Internacional para la Migracién Segura, Ordenada y Regular se
inscriben plenamente en la Agenda 2030, gran proyecto mundial que por primera vez incorporé a las
politicas de desarrollo el fendmeno migratorio, en particular, la situacion de los trabajadores migrantes
(ODS 8); lalucha contra la trata de personas (ODS 16); y la necesidad de “facilitar 1a migracion y la movilidad
ordenadas, seguras, regulares y responsables de las personas, incluso mediante la aplicacién de politicas
migratorias planificadas y bien gestionadas” (ODS 10.7).

En cuanto se relaciona con los migrantes econdmicos, que constituyen la mayoria, siguiendo las directrices
de la OIT, con enfoque de derechos, esta Agenda 2030 pone énfasis en la proteccién de los derechos laborales
y el trabajo seguro y decente.

Ahora bien, el referido Compromiso de la Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes
consiste en prestar un mayor apoyo a los paises que rescaten, reciban y acojan a un gran numero de
refugiados y migrantes. Sin embargo, seria irresponsable desconocer que estas orientaciones y compromisos
se topan con una realidad en que muchos Estados tienen dificultades para enfrentar flujos migratorios
que han alcanzado cotas méaximas y para encausar la inmigracion mediante politicas que refuercen la

gobernanza, provocando reticencias que se traducen en mayores restricciones al ingreso de extranjeros.
50 Papa Francisco (2013). Evangelii Gaudium, 210.

Sl Papa Francisco (2017). Mensaje para la Jornada Mundial del Migrante y del Refugiado (14 de enero de 2018), publicado el 15 de agosto de 2017.
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Podriamos decir que el consenso internacional manifestado en la Agenda 2030 y la Declaracién de Nueva
York choca, al menos aparentemente, con la realidad actual, que se caracteriza en muchos paises por una
crisis de la gobernabilidad de las migraciones que afecta los derechos humanos de millones de migrantes.

Las migraciones, fenomeno permanente en la historia de la humanidad y que en la posguerra se convirtié
en un asunto de cardcter humanitario, han adquirido en el siglo actual una alta relevancia politica.

Es cierto que las crisis politicas, por ejemplo, en Siria, han provocado una explosién de desplazados que
alcanza cantidades récord. Pero los factores econémicos contintian siendo la causa principal de unos flujos
migratorios internacionales que continuaran creciendo, y en el conjunto de los cuales se hace dificil aplicar
la distincién entre migrantes y refugiados, debido a que consuetudinariamente se han ido ampliando las
causas que permiten la concesion del asilo IPPDH-Mercosur y OIM, 2016).

Paraddjicamente, 1o que tantos gobiernos perciben como “problema” es calificado por los estudios mas
serios como factor que favorece crecientemente el desarrollo econdmico, social y cultural de los paises,
debido fundamentalmente al envejecimiento de las poblaciones y a la reduccién de las fuerzas laborales.

Nuestro actual Director de Extranjeria, Alvaro Bellolio, decia en El Mercurio, el 21 de febrero recién pasado,
que:

(.J el impacto tanto de inmigrantes calificados y no calificados sigue siendo positivo para nuestro pais, y si
Chile quiere continuar la senda del desarrollo, necesita de ambos para alcanzar su potencial social, cultural y
economico. Los migrantes no calificados tienden a adaptarse rapidamente al mercado laboral, como en las areas
de servicios, construccion, agricultura y gastronomia. Historicamente han desarrollado grandes industrias, como
la de restaurantes de especialidad, como la comida peruana, china, italiana, colombiana, etc. sin tener un respaldo
académico tan alto.

Paraddjicamente también, si el trafico ilicito de migrantes ha aumentado, es en parte debido a la demanda
real de trabajo en los paises de acogida.

Al respecto, refiriéndose a nuestro pais, en la edicién ya citada de El1 Mercurio, el economista Tomas Flores
sostiene que:

(..J Los inmigrantes calificados aportan con su conocimiento y experiencias nuevas, que son de utilidad en las
empresas chilenas. En cambio, los no calificados generan una paulatina sustitucion con el trabajador chileno
equivalente, el cual aspira a trabajos mejor remunerados, por lo cual debemos recibir ambas categorias.

B 2. EL DERECHO A MIGRAR

Ahora bien, tanto el proceso de regularizacién de inmigrantes que se realiza actualmente en nuestro pais
como la instauracion de visas para el ingreso de ciudadanos de Haiti y Venezuela han hecho mas patente
la discusion que se desarrolla en el mundo académico, la cual, por lo demads, es manifestacién de una
discusién que también se desarrolla en Europa. Ella se refiere al derecho a migrar.

Objetivamente, las migraciones son en su base movimientos humanos en el espacio que se enfrentan a
la soberania de los Estados, en cuanto se refiere al ingreso y permanencia en un pais del que no se es
nacional.

El principio béasico y general en esta materia se encuentra en la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, cuyo articulo 13.2 proclama que “toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso
del propio, y a regresar a su pais”.
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La omision en la Declaracién Universal del derecho de las personas a ingresar al territorio de otro Estado
distinto al propio es elocuente y de ella se infiere que la comunidad internacional ha consagrado el derecho
a emigrar, pero no ha establecido como principio absoluto el derecho a ingresar y residir en otro pais.

Y es que en el Derecho Internacional positivo de los derechos humanos todavia impera el principio de que
el Estado es titular de la atribucién de decidir quién ingresa o no a su territorio, tal como se desprende del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en su articulo 12, repitiendo casi textualmente el
principio de la Declaracion Universal, si bien establece que “toda persona tendrd derecho a salir libremente
de cualquier pais, incluso del propio” y “nadie podra ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en
su propio pais”, omite toda alusion al derecho a entrar a otro pais.

Similares conceptos contiene la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 22.

De modo que en la normativa internacional vigente el unico derecho absoluto es el derecho a vivir en la
propia patria. De alli el escdndalo del exilio forzoso. Pero que un extranjero resida o no en un determinado
pais es prerrogativa del Estado.

La légica aun imperante en materia de migraciones, que arranca del concepto de soberania ligado al
Estado-Nacidn, relacionado a su vez con el principio de las nacionalidades, consiste, en el derecho positivo,
en que el Estado es el que posee la atribucién de decidir quién ingresa o no a su territorio, y las personas se
encuentran sujetas a dicha atribucidn estatal.

Y en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos aun se discute si la concesién de asilo a un
perseguido es o no un derecho del perseguido. El derecho de asilo es un derecho para la normativa
interamericana, pero no lo es para el sistema de las Naciones Unidas.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ni siquiera se refiere al asilo o refugio. Si lo hace la
Declaracion Universal. ¢ Pero qué dice del asilo la Declaracion Universal? Sefiala lo siguiente: “Articulo 14.1.
En caso de persecucidn, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier pais”.
Es decir, en la Declaracién Universal se omitid el derecho de la persona a recibir asilo. Esa prerrogativa se
la reservaron para si los Estados. Y lo mismo ocurre en la normativa del Estatuto de los Refugiados de las
Naciones Unidas (Convencion de Ginebra).

Sabemos que es el Estado al que se solicita el asilo el que decide su concesion o no concesion. Tanto es
asi, que el articulo 31 de la Convenci6n de Ginebra se coloca en el caso de “refugiados que se encuentren
ilegalmente en el pais de refugio”, y los protege contra sanciones penales y, aun resguardando el principio
de no devolucion, para impedir que la persona sea devuelta a un territorio donde su vida o su libertad
estuviera amenazada. Reconoce a los Estados la atribucion de dar un plazo a ese perseguido para que
obtenga su admision en otro pais.

En tal sentido, por razones histdricas interesantisimas -no hay espacio para analizarlas ahora-, el Sistema
Americano si reconoce el derecho de la persona a recibir asilo, con lo cual, en el caso de un perseguido, la
concesion del asilo es una obligacién del Estado.

Asi, la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, en su articulo 22, nimero 7, establece que:

Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecucion por delitos
politicos o comunes conexos con los politicos y de acuerdo con la legislacion de cada Estado y los convenios
internacionales.
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En consecuencia, incluso el sistema juridico internacional de protecciéon de los derechos de los migrantes,
que forma parte del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en cuanto se refiere al derecho a
ingresar a un pais, mantiene como matriz principal la soberania estatal frente al individuo que intenta
cruzar la frontera.

Pero, una vez mas, es altamente interesante que el Sistema Interamericano eleva los estdndares del derecho
a inmigrar en general en comparacion con el Sistema de las Naciones Unidas. En efecto, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos contiene normas que limitan la atribucion estatal de decidir sobre
la residencia de un inmigrante, como lo demuestra, por ejemplo, que el principio de no devolucién no solo
se aplica a los refugiados, sino a cualquier extranjero: “en ningun caso el extranjero puede ser expulsado
o devuelto a otro pais, sea o no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal esta en riesgo
de violacion a causa de raza, nacionalidad, religion, condicidn social o de sus opiniones politicas” (art. 22,
numero 8). Y también prohibe la “expulsion colectiva de extranjeros” (art. 22, numero 9).

B 3. UNA CUESTION POLITICA

En todo caso, cudn abierta o cudn restrictiva es la normativa de ingreso a un pais no resiste facilmente una
mera discusion de Derecho Positivo, basada en los tratados internacionales vigentes, sino que constituye
una discusién esencialmente politica, que, por cierto, no excluye argumentos juridicos doctrinarios
respaldados por este gran debate mundial que hoy se ha instalado sobre el reconocimiento del derecho
a migrar. Estos argumentos doctrinarios son particularmente relevantes para la discusién de las leyes
nacionales sobre migraciones. No debemos olvidar que en la discusién acerca de si la doctrina de los
autores es o no fuente del Derecho, si en algo no existe duda es en su influencia en la funcién legislativa.

Esa discusion politica ocupard, sin duda, gran parte del tiempo de discusion del proyecto de una nueva
Ley Migratoria en el Congreso Nacional chileno. Si el raciocinio politico consiste principalmente en su
proyeccion futura, las consideraciones que determinardn ese aspecto de la nueva legislacion seran,
fundamentalmente, las relacionadas con las consecuencias que para el pais y para los derechos de los
migrantes pudieran tener normas de ingreso y residencia mas o menos restrictivas.

Como sabemos, gran parte de los estudios serios concluyen que con politicas restrictivas no disminuye
la migracidn, sino que, por el contrario, muchas veces determinado tipo de restricciones fomentan la
inmigracion irregular.

Del mismo modo, la mayoria de las investigaciones pone en evidencia que la naturaleza hostil, favorable
o neutral de los contextos de acogida a los inmigrantes puede condicionar su integracion social, pero no
disminuye la inmigracion.

Pero todo pais contiene normas regulatorias, y ello es comprensible, no solo por la necesidad de resguardo
frente al crimen organizado internacional o a intereses bdsicos de la sociedad, como la salubridad publica,
sino también porque sostener que el pais es capaz de recibir y dar respuesta a cualquier cantidad de
inmigrantes seria a todas luces una irresponsabilidad.

Este es, quiza, el aspecto mas delicado de las normativas migratorias, el cual debiese ser examinado con
mucho cuidado por los legisladores, a fin de lograr el justo balance entre, por una parte, las capacidades
del pais para asegurar la inclusion digna de los migrantes y, por otra, evitar los efectos contraproducentes
de una restriccion excesiva.
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B 4. MIGRACIONES Y DERECHOS HUMANOS

Ahora bien, sentada la gran limitacion juridico-positiva al derecho a migrar, constituida por la atribucion
soberana de los Estados a que nos hemos referido, la normativa internacional sobre las migraciones, en
general, se encuentra de todos modos tan ligada a la dignidad humana que podemos afirmar que en el
respeto a los derechos humanos encuentra un limite la potestad estatal para regular el trato a los migrantes
desde el momento en que ingresan al territorio nacional.

Por cierto, el fenémeno migratorio presenta diversas facetas que pueden ser objeto de regulacién juridica:
institucionales, econ6émicas, de seguridad, penales, etc. Pero, como en su base se trata de un acontecimiento
esencialmente humano, es 16gico que se considere como criterio bdsico de su regulacion juridica a la
persona como sujeto de derechos.

Por ello, los instrumentos juridicos fundamentales en materia migratoria poseen un enfoque de derechos
humanos.

Los fenémenos migratorios han generado, natural y necesariamente, una especifica rama del Derecho, el
Derecho Internacional Migratorio, que durante la segunda mitad del siglo pasado y en lo que va corrido
de la presente centuria ha experimentado un desarrollo y complejidad permanente y creciente, una
evolucion que no ha escapado a dificultades radicadas en la renuencia de los Estados a asumir en comun
la responsabilidad de asegurar la gobernabilidad migratoria internacional.

Es comprobable que una de las vertientes originarias del Derecho Internacional Migratorio ha sido el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en cuyo desarrollo se han ido estableciendo una serie de
preceptos que consideran al migrante sujeto de derechos universales, tales como los derechos a emigrar o
no hacerlo, a la libre movilidad, a que se respete su identidad, etc.

Aspectos fundamentales de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, por ejemplo, el rechazo
a todo tipo de discriminacion, la igualdad ante la ley y, particularmente, el derecho a la libre circulacién,
que incluye la libre eleccién del pais de residencia, son referidos, mediante nuevos instrumentos
internacionales, a un sujeto especifico, que es el migrante.

En 1990, 1a Asamblea General de las Naciones Unidas, por unanimidad, aprobd la Convencion Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, que entré
en vigor recién en 2003. Sin duda, esta Convencion es el mas importante instrumento de proteccién de los
derechos humanos de la generalidad de los migrantes. Chile ha ratificado esta Convencién, de modo que,
en su caso, las normas que contiene se han incorporado a su legislacién interna, le son exigibles y, desde
luego, debiesen ser observadas en la discusidn de la nueva legislacién migratoria.

En relacion con este tema -los derechos humanos de los migrantes-, estimo que hay dos aspectos que
merecen ser especialmente considerados: la discriminacion y la vulnerabilidad respecto a los derechos
sociales.

La discriminacién es un problema que afecta a todo tipo de migrantes y que nada tiene que ver con la
irregularidad de la situacion de algunos de estos. No necesariamente, ni siempre, son agentes del Estado
los responsables de ejercer un trato discriminatorio contra los migrantes. Y me atreveria a sostener que
los responsables son, en gran parte, particulares, desde criminales, como los autores de tréafico ilegal
de personas, pasando por algunos empleadores inescrupulosos, hasta tantos que en la sociedad civil
manifiestan hostilidad hacia los migrantes.
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Puede que los Estados respectivos cuenten con una legislacién migratoria adecuada y sus funcionarios
traten con respeto a los migrantes, pero bastara que estos Estados toleren las conductas de aquellos
particulares y no adopten las medidas destinadas a prevenir la discriminacién o no actien en contra de la
explotacién y los abusos contra los migrantes, para que incurran en responsabilidad internacional, toda vez
que el Estado es titular del denominado deber general de garantia del conjunto de los derechos humanos,
es decir, el deber de garantizar a las personas, a todas la personas, la seguridad de vivir libre de temores,
especialmente del temor a no poder acceder al alimento, a la vivienda, a la salud, a la educacion.

También, por cierto, hay casos en que la discriminacién proviene del Estado, aunque alimentada por
la existencia de un entorno abiertamente hostil hacia los migrantes, lo que origina la exclusién de los
migrantes pobres de la prestacion de recursos y servicios basicos (como la vivienda, el empleo y la atencion
de la salud, la educacion, etc.) o incluso los expone a riesgos vinculados a su situacion migratoria (por
ejemplo, la violencia xenofoba).

Es este tipo de situaciones y entornos el que lleva a que en algunos paises muchos migrantes terminen
viviendo en campamentos periféricos, obligados a ganarse la vida trabajando en la economia informal.

Son situaciones en que el ejercicio del conjunto de los derechos basicos de la persona se torna precario, es
decir, se afecta la seguridad personal.

Tampoco podemos desconocer que muchas veces la discriminacion tiene origen estatal, debido a la actitud
hostil de servicios publicos o de gobiernos locales hacia los migrantes pobres.

En numerosas ciudades del mundo se observan redadas de vendedores ambulantes y también ocurren en
campamentos periféricos, y sus victimas son principalmente migrantes.

En consecuencia, es deber del Estado establecer politicas publicas migratorias que contemplen centralmente
lalucha contra toda discriminacion en perjuicio de las personas migrantes, sea que provenga de sus agentes
o de la sociedad civil.

Un segundo aspecto que ha de considerarse en relacién con los derechos humanos de los migrantes y que,
obviamente, incide en el desarrollo de los paises, es la vulnerabilidad de muchos de ellos -no solo los que
ostentan una situacién migratoria irregular- respecto a los derechos sociales.

Un tema recurrente hoy es que los migrantes pobres y algunos no tan pobres deben enfrentarse a barreras
y dificultades de caracter juridico, social y cultural para acceder a toda la gama de recursos, servicios y
oportunidades que las sociedades y los Estados ofrecen a sus habitantes para satisfacer derechos sociales
como la atencién de salud, el acceso a la educacidn, a la vivienda, al empleo y a diversos programas de
apoyo social a los que tiene acceso la poblacién nativa. En consecuencia, son “vulnerables” frente a la
enfermedad, a la carencia de alimentos, de escuela para sus hijos, a la falta de trabajo, etc.

Y la consecuencia légica de la vulnerabilidad es lo contrario de la integraciéon y de la inclusién social: viven
en condiciones de marginalidad y exclusidon.

Muchas veces, la inaccesibilidad de los migrantes a recursos y oportunidades basicos que les permitan
ejercer sus derechos sociales dice relacién con obstaculos de tipo socioecondémico, cultural y politico que
se generan por una combinacién de factores que son dificiles de remover, porque ello no obedece solo a la
inexistencia de politicas publicas, sino también a las limitaciones de las instituciones y las modalidades de
los mercados locales, que no se avienen a las caracteristicas personales de los migrantes.
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Constituye un lei motiv esencial de la Convencion sobre los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y sus Familiares la no discriminacién de estos en el reconocimiento de sus derechos. La filosofia de esta
Convencidn radica en la igualdad y la no discriminacion.

Efectivamente, su articulo 43 establece la igualdad de trato de los trabajadores migrantes y sus familiares
respecto de los nacionales del Estado de empleo en relacién con varios de esos derechos, en particular
los sociales y culturales, por ejemplo, en el acceso a instituciones y servicios de ensefianza; a servicios de
orientacion profesional y de colocacién, de formacién profesional y readiestramiento; a la habitacién, con
suinclusion en los planes sociales de vivienda, la proteccion contra la explotacién en materia de alquileres;
y, por cierto, el derecho a la vida cultural y a la participacién en ella.

Respecto a este lei motiv, alos Estados Partes no solo les corresponde respetar estos principios, sino, ademas,
promover condiciones que garanticen una efectiva igualdad de trato.

Otro lei motiv de la Convencién sobre los Trabajadores Migratorios es la dimensién familiar. Desde su
denominacidn se define como un instrumento de proteccién de la familia, concepto que se desarrolla en el
articulado. Asi, por ejemplo, el articulo 44, que es una norma programatica, establece que los Estados:

(.J reconociendo que la familia es el grupo basico natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a
proteccion por parte de la sociedad y del Estado, adoptaran las medidas apropiadas para asegurar la proteccion
de la unidad de la familia del trabajador migratorio.

Es importante sefialar que el concepto de familia que utiliza la Convencién es un concepto amplio, que
si bien parte de la base de una familia constituida por matrimonios, por cényuges, también incluye a
personas que mantengan una relaciéon que, “de conformidad con el derecho aplicable” en el Estado
receptor, produzca efectos equivalentes al matrimonio.

De partida, segun la Convencion, el Estado receptor debe tomar medidas apropiadas para facilitar la
reunificacion familiar de los trabajadores migratorios con sus parejas, al igual que con sus hijos solteros
menores de edad que estén a su cargo.

Un tercer lei motiv de este instrumento internacional es el caracter irrenunciable de los derechos que los
Estados reconocen a los trabajadores migratorios y sus familiares (articulo 82). En esta materia, se sigue el
principio del derecho laboral y, como consecuencia de ello, la Convencién prohibe toda forma de presion
sobre los trabajadores migratorios o sobre sus familiares para obligarlos a renunciar a cualquiera de sus
derechos.

B 5. LAIRREGULARIDAD, ENEMIGO DE LOS DERECHOS HUMANOS

La presencia de migrantes en situacidn irregular, porque no han ingresado al territorio del Estado de
acuerdo con sus normas legales o porque su permanencia en el territorio del Estado se ha tornado ilegal,
constituye una de las principales causas de afectacidon de los derechos humanos de los migrantes, por la
sencilla razon de que para acceder al goce y ejercicio de muchos derechos la regularidad migratoria es un
requisito indispensable.

La dimensidén y la gravedad de la irregularidad migratoria en nuestro continente no es menor. Entre el 10 y
el 15 por ciento de los inmigrantes latinoamericanos se encuentra en situacién irregular, y esta es una cifra
flotante, provisoria, que puede ya haber aumentado.
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No cabe duda de que el estatus de migrante irregular es una traba para el ejercicio de la mayoria de
sus derechos y de los derechos de sus familiares, por ejemplo, el acceso a un trabajo regular, al sistema
publico de salud, a una vivienda, a proteccidn social. Aun cuando la Convencién Internacional sobre los
Trabajadores Migratorios y sus Familiares establece que el estatus migratorio no puede constituir obstaculo
para el acceso a la atencién de urgencia en materia de salud, o para la ensefianza basica de los hijos de los
migrantes, sabemos que las dificultades que respecto a estos derechos sufren los migrantes irregulares son
mas frecuentes, especialmente debido a la obligada invisibilidad en que se desenvuelven.

Es inconcebible sostener que la solucién de situaciones de irregularidad masiva sea la expulsion masiva.
Sobran razones de sentido comun y de civilidad para rechazar una “solucién” como esa.

Pero, de otro lado, incluso en el caso de politicas migratorias abiertas, como ha sido hasta ahora, en la
practica, la de Chile, se dan porcentajes no despreciables de irregularidad migratoria, de modo que si
se pone el foco en la gobernabilidad de las migraciones y en su sustentabilidad social, no es aceptable
descuidar una adecuada regulacion.

Por tanto, las politicas migratorias de los Estados deben, a la vez, resguardar el ingreso y la residencia legal
de las personas, para evitar la irregularidad, y promover responsablemente procesos de regularizacién de
las personas migrantes, cuando ello sea necesario, como estd ocurriendo en este pais en un proceso en el
cual la Organizacién Internacional para las Migraciones, en cumplimiento de su mandato, se encuentra
colaborando.

Una politica de regularizacién responsable puede significar no solo la reduccién de la migracién irregular,
sino también la disminucion de la competencia desleal a nivel laboral. Porque no esla migracion la causa de
la competencia desleal, sino la irregularidad migratoria. El migrante regular serd contratado en las mismas
condiciones que el trabajador chileno y dispondra de todos los instrumentos que la ley le concede para
reclamar de incumplimientos del contrato o de abusos o explotacién laboral. En cambio, frente al migrante
irregular, no faltardn los empleadores inescrupulosos que lo contratardn en condiciones indecentes e
incumplirdn la normativa laboral, sabedores de que ese migrante no dispone de la posibilidad de reclamo.
Y esta situacion, si se va repitiendo, si constituye causa de competencia desleal.

Respecto a los trabajadores no documentados o que se hallan en situacién irregular, el Preambulo de la
Convencion sobre los Derechos de los Trabajadores Migratorios y sus Familiares considera que ellos:

(.J son empleados frecuentemente en condiciones de trabajo menos favorables que las de otros trabajadores y
que para determinadas empresas ello constituye un aliciente para buscar ese tipo de mano de obra con el objeto
de obtener los beneficios de una competencia desleal.

Obviamente, la manera de combatir la competencia desleal es evitando la irregularidad migratoria.

De alli también que el articulo 69 de la Convenci6n previene que cuando “haya trabajadores migratorios
(...) en situacion irregular, los estados deben tomar medidas apropiadas para asegurar que esa situacion
no persista”. Una de esas medidas, la principal, segun el segundo parrafo de ese mismo articulo, es la
regularizacion de la situacion de tales trabajadores, teniendo en cuenta “las circunstancias de su entrada,
la duracién de su estancia” y aquellas circunstancias “relacionadas con su situacion familiar”.

La misma razon inspira el articulo 68 de la Convencion, el cual obliga a los Estados a adoptar “todas las
medidas necesarias y efectivas para eliminar la contratacién en su territorio de trabajadores migratorios
en situacion irregular, incluso, si procede, mediante la imposicién de sanciones a los empleadores de esos
trabajadores”. Pero esas medidas no pueden menoscabar los derechos de los trabajadores migratorios
irregulares frente a sus empleadores, en relacion con su empleo. Es decir, la Convencion protege el trabajo
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y los derechos del trabajador que es inmigrante irregular; y esta proteccion estd, a su vez, basada en el
principio de no discriminacion, que es “el piso” establecido por la Convencidn. Los estados deben asumir
que este es un principio que forma parte del ius cogens.

Del mismo modo, una politica de regularizacidén responsable puede significar, incluso, la disminucién
de actos delictivos en que pudiera incurrir un porcentaje -pequefio, por cierto- de migrantes irregulares.
Porque es evidente que, siendo la inmigracién, en el mundo y en Chile, preponderantemente laboral, la
falta de trabajo es una causa importante de tales conductas.

Es decir, junto con establecer reglas claras destinadas a evitar la migracién irregular, se quiera o no, la
regularizacidn debe ser asumida realistamente, como una carga para los Estados, que deben cuidar que sus
programas de regularizacion sean disefiados e implementados bajo procedimientos sencillos y accesibles
a todas las personas extranjeras afectadas por la situacidn de irregularidad. Hay que pensar que la gran
mayoria de los migrantes irregulares son personas sin recursos econémicos como para afrontar tramites
engorrosos que, por ejemplo, obliguen a la contratacion de abogados, y que muchos de ellos, sobre todo
recién llegados, no hablan el idioma del pais de acogida.

B 6. ALGUNAS OBLIGACIONES POLITICAS DE LOS ESTADOS

Tomando en consideracién que la inmigracién hacia Chile presenta, abrumadoramente, finalidades
laborales, es conveniente recordar que la Convencién Internacional sobre los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios, en su parte VI, establece una serie de obligaciones politicas de los Estados, es
decir, normas de caracter programatico destinadas a promover condiciones satisfactorias, equitativas,
dignas y licitas en relacion con la migracién internacional de los trabajadores y sus familiares.

El principio fundamental, contenido en el articulo 64, consiste en que en la gestién estatal se deberan
considerar no solo las necesidades y recursos de mano de obra del pais, sino también las necesidades
sociales, econdémicas, culturales y de otro tipo de los migrantes, lo cual conduce, segun el articulo 65, a
mantener servicios estatales apropiados para atender las cuestiones relacionadas con la migracion, que
estaran a cargo, entre otras tareas, de la formulacién y ejecucion de las politicas publicas sobre migracion.

Estas disposiciones de la Convencidn, armonizadas con las de los Convenios de la OIT, constituyen la
base fundamental de los derechos de los trabajadores migratorios, de modo que lo deseable no es solo
su cumplimiento, sino que los Estados mejoren progresivamente la proteccién juridica y social de los
trabajadores migratorios, en particular respecto a sus derechos laborales y a los derechos y prestaciones
de seguridad social.

No hay que olvidar que los trabajadores migratorios contribuyen con el sistema de seguridad social.
Afortunadamente, es evidente el progreso en materia de acuerdos bilaterales y multilaterales de seguridad
social en beneficio de los trabajadores. Por ejemplo, a nivel regional, se encuentran el Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social (del que son signatarios doce paises latinoamericanos, mas Espafia
y Portugal) o el Acuerdo Multilateral de Seguridad Social del Mercosur. Son mas de un centenar los
acuerdos bilaterales concluidos en América Latina, entre paises del continente o con paises de otros
continentes, relacionados con regularizacion, seguridad social o derechos laborales.

Un hito en la historia de la integracién del Mercado Comun del Sur fue la firma del Acuerdo de Residencia
del Mercosur y Estados Asociados, por el cual se posibilita que aquel que haya nacido en un pais del bloque
pueda obtener una residencia regular en otro pais del bloque, mediante un tramite basado exclusivamente
en la nacionalidad del peticionante y su carencia de antecedentes penales, lo cual tiene efectos inmediatos
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en su incorporacioén al mercado del trabajo, pues como contrapartida recibe una residencia temporaria de
dos afios, transcurridos los cuales obtiene la residencia permanente.

B 7.GENERO Y MENORES

Es una evidencia que la migracion laboral produce beneficios a los paises y también a la mayoria de
los migrantes, pero igualmente es evidente que las mujeres se presentan como un grupo especialmente
vulnerable y objeto de discriminacién. De alli la importancia del enfoque de género en las politicas
migratorias.

Por ejemplo, algunos de los principales motivos o temas de preocupacion del Comité de Proteccion de
los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios, en su examen del afio 2011, era la proteccion de las
mujeres trabajadoras domésticas migratorias; la garantia de una mayor y mds sistematica vigilancia de
sus condiciones laborales por parte de los inspectores de trabajo, y que esas trabajadoras tengan acceso
efectivo a la presentacion de denuncias contra sus empleadores.

Del mismo modo, hay que poner especial atencién en los nifios ylas nifias migrantes. Para ellos, la migracion
puede ser una experiencia positiva que les ofrezca un futuro promisorio. Pero hay situaciones en que la
migracion significa para los menores correr riesgos de abusos y explotacién, como el trabajo infantil. Este
peligro se acrecienta en el caso de menores solos 0 que migran sin documentos de identidad.

En este &mbito, no hay que olvidar que un porcentaje importante de las victimas de la trata de personas,
este crimen que sido calificado por el Papa Francisco como “la esclavitud del siglo XXI”, son las mujeres y
los menores.

Desdeluego, no estd de mas aprovechar esta oportunidad para recordar la importancia de primer orden que
reviste la lucha nacional e internacional contra este delito, asi como contra el trafico ilicito de personas.

B 8. CUMPLIMIENTO DE LA AGENDA 2030

A nuestro juicio, el gran desafio, comun a todos los Estados y a las Naciones Unidas, es el cumplimiento de
la Agenda 2030, en cuanto se refiere al fendmeno migratorio. En particular, la situacién de los trabajadores
migrantes (ODS 8), 1a lucha contra la trata de personas (ODS 16) y la necesidad de “facilitar la migracién y
la movilidad ordenadas, seguras, regulares y responsables”.

El primer logro frente a este desafio serd, sin duda, el Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y
Regular y el cumplimiento de sus objetivos principales, que comprometen a los Estados a “tratar todos los
aspectos de la migracidn internacional, incluyendo las cuestiones de tipo humanitario, de desarrollo y de
derechos humanos”, a “contribuir a la gobernanza mundial de las migraciones y fortalecer la cooperacion”
y a “crear el marco legal para una cooperacién internacional integral que beneficie a los migrantes y a la
movilidad humana” (ONU, Asamblea General, 2016).

Considerando la eventualidad de grandes desplazamientos o situaciones prolongadas de refugiados, se ha
asumido el compromiso de una respuesta integral sobre la base de un nuevo marco juridico y politico que
establecerd la responsabilidad conjunta de los Estados, la sociedad civil y el sistema de las Naciones Unidas,
un marco de acogida firme y constante, que libere de todo peligro a las personas.
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Como ha sostenido el Director General de la OIM, William Lacy Swing:

(.J el Pacto Mundial representa una oportunidad historica para lograr un mundo en el cual los migrantes se
muevan como si fuese una cuestion de eleccion genuina mas que una necesidad; un mundo de oportunidades
para migrar a través de canales seguros, ordenados y regulares; y un mundo en el cual la migracion sea bien
gobernada y pueda actuar como fuerza positiva para todos los individuos, las sociedades y los Estados. (Lacy,

2017)

La constatacion y el mensaje principal de las Naciones Unidas y la OIM es que los migrantes, en su mayoria,
una vez asentados en las nuevas sociedades, se constituyen en agentes que contribuyen positivamente a
los procesos de transformacién social y cultural, de modo que si el curso de las migraciones es ordenado y
responsable, favorece tanto a los paises de destino como a los paises de origen y, en definitiva, tanto a las
personas migrantes y sus familias como al resto de las personas y familias.

En este contexto, aunque todavia impere el principio de que el Estado es titular de la atribucién de
decidir quién ingresa o no a su territorio, la circunstancia de que esta facultad soberana reconozca “como
limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana (...) garantizados (...)
por los tratados internacionales”?, establece como desafio de los Estados considerar siempre el marco
juridico internacional de proteccién a los migrantes, puesto que solo de esta forma sus politicas publicas
aprovecharan todo lo que las migraciones pueden favorecer al desarrollo de los paises.

Por ultimo, el Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular, al que Chile ha adherido,
constituye un hito histérico trascendental. Es un solemne compromiso de cardcter politico que los Estados
asumen. Y es un complemento programadtico del Derecho Internacional Migratorio cuyo contenido es
atravesado, de comienzo a fin, por los principios de derechos humanos.
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RESUMEN

La poblacion migrante que ha llegado a Chile ha planteado un conjunto de desafios
al Estado que derivan de su proceso de instalacion. Estos dicen relacién con su
acceso a servicios, participacion, ciudadania y reconocimiento. Todos estos aspectos
hacen que la migracién sea un tema politico, de Estado, por tanto, sujeto a la
accion de las politicas publicas. En ese marco, este articulo reflexiona en torno a
las caracteristicas que deben tener las politicas publicas en contextos migratorios,
defendiendo el enfoque de derechos humanos como marco necesario para su disefio
e implementacidn.

ABSTRACT

The migrant population that has arrived in Chile has posed a set of challenges to the
State that derive from its installation process, which are related to their access to
services, participation, citizenship and recognition. All these aspects make migration
a political issue, of the State, therefore subject to the action of public policies. In
this framework, this article reflects on the characteristics that public policies should
have in migratory contexts, defending the human rights approach as a necessary
framework for its design and implementation.
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B INTRODUCCION

La discusion en torno a la migracion se ha instalado hoy en diversos ambitos y espacios en Chile, no solo
por su actualidad ylo que ha implicado la llegada de poblacién extranjera proveniente en su mayoria de los
paises de la regidn, sino también por la necesidad de proyectar sus alcances sociales, politicos, culturales y
econdémicos en un pais abierto al mundo y a la globalizacién.

Abordar estos temas es una necesidad en el contexto actual, considerando que la movilidad humana es
una de las caracteristicas propias de las sociedades contemporaneas, y lo sera de las futuras. De hecho,
desde el afio 1990 en adelante el desplazamiento de personas ha ido aumentando en forma sostenida,
estimandose que hoy el 3,2% de la poblaciéon mundial vive fuera de sus paises de nacimiento (Organizacion
Internacional para las Migraciones, 2013). Blanco (2000), por su parte, afirma que en contraposicién a
las migraciones premodernas y modernas, las migraciones contemporaneas se distinguen por el caracter
global que han alcanzado, lo que implica no solo la ampliacion de las redes y los tipos migratorios, sino
también la diversificacién de los destinos posibles.

En efecto, aunque la mayor parte de los/as migrantes vive en Europa y Asia, los datos ponen en evidencia
que la migracion sur-sur hoy es tan comun como la migracién sur-norte. De hecho, en el afio 2013 cerca
de 82,3 millones de migrantes internacionales que nacieron en el sur residia en el sur (Organizacion de las
Naciones Unidas, 2015).

Las razones que explican los crecientes procesos de movilidad humana son multiples. Sin embargo, las
teorias de tipo econdmico han tenido una mayor hegemonia, asumiéndose que las migraciones resultan
de la desigual distribucion del capital y del trabajo (Arango, 2003), de forma tal que los/as trabajadores/
as tienden a ir desde paises donde la mano de obra es abundante y los salarios bajos hacia otros donde la
mano de obra es escasa y los salarios, altos.

No obstante, estas explicaciones que vinculan la migracidn al deseo de acceder a mejores empleos y salarios
hoy exigen una revision, dado que “cada vez son mas los inmigrantes motivados menos por un deseo de
acceder a oportunidades en los paises de recepcion que por un deseo de escapar de las amenazas de las
naciones de origen” (Massey, 2017: 9). De acuerdo con el mismo autor, es esta nueva realidad la que ha
provocado patrones de asentamiento, seleccion e integracion completamente distintos a los conocidos hace
20 afios y, como consecuencia, ha generado una disminucidn en la tolerancia hacia ellos en las sociedades
de acogida (Massey, 2017). Esto coincide con lo sefialado por Stolcke (1995) a propdsito del surgimiento
de las “nuevas retodricas de la exclusién”, discursos con una carga valdrica negativa que ubica en la
poblaciéon migrante la responsabilidad en torno al deterioro de los servicios sociales y del propio Estado
de bienestar.

HEMICICLO Revista de Estudios Parlamentarios



En esa linea, Portes (2010) afirma que lo mas relevante en torno a la migracién no estd en sus causas, sino
en sus consecuencias, entre las que destaca el refuerzo de los estereotipos negativos acerca de la poblacién
inmigrante en los paises receptores, aumentando asi la probabilidad de que se conviertan en una minoria
empobrecida y vulnerada en sus derechos.

Es claro que es el contexto social, politico y econdmico el que genera vulnerabilidad en los sujetos sociales,
determinando también mayores o menores niveles de inclusién social. Son esas condiciones las que
demandan un rol activo del Estado, ya sea a nivel de los gobiernos locales, regionales o nacional, con el fin
de aportar a reducir o eliminar las situaciones que las generan. Para lograrlo, el Estado posee un conjunto
de herramientas politicas que pueden jugar un rol clave en orden a garantizar los derechos sociales de los/
as inmigrantes.

De ahi entonces que la reflexion politica acerca de la migracién es cada vez mas relevante, lo que debiera
traducirse en la discusion sobre las condiciones de acogida en los paises de destino, los derechos humanos
y el rol de los Estados como garantes de ellos.

B 2. ALGUNOS DATOS DE CONTEXTO

Los datos del ultimo Censo indican que la poblacidn extranjera alcanza al 4,5% del total nacional. Y aunque
nunca en la historia de Chile se habia contado con una proporcién similar de extranjeros en el pais, es
posible afirmar que atn estd dentro de margenes reducidos e incluso inferiores a otros paises de la regién
con niveles similares o inferiores de desarrollo y, lejos, de los promedios que exhiben los paises de la OCDE,
situado en 10%.

Lorelevante, sin embargo, es el aumento sostenido y rdpido en el tiempo que ha experimentado la poblacion
extranjera en Chile, tal como muestran los datos del Departamento de Extranjeria:

2,30%

450.000
400.000
350.000
300.000
250.000
200.000 0,80%
150.000 -+ 0,70% 195:329
100.000
50.000 +—83.805

0

1,80%
410.988

1,30%
305.212

212.935

105.070

Censo 1982 Censo 1992 Censo 2002 Estimacion  Estimacion  Estimacion
2005 2010 2014

Figura 1: Grafico Estimacion Residentes Extranjeros en Chile, 1982-2014
Fuente: Departamento de Extranjeria, 2014.
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Otros datos indican que el 74,9% de los/las extranjeros/as en Chile proviene de los paises de la region,
siendo los/las peruanos/as el colectivo mas numeroso, desplazando a los/las argentinos/as a un segundo
lugar (siempre fueron la colonia mayoritaria). También se debe consignar que los/las colombianos/as
han crecido en forma significativa en el ultimo tiempo. Mas concretamente, las variaciones porcentuales
para los colectivos de mayor presencia en el pais en el periodo comprendido entre 2011 y 2013 son las
siguientes:

Colombia

Ecuador

Bolivia

|It

Argentina

Peru

|

1 T T

0,00% 5,00% 10,00% 15,00% 20,00% 25,00% 30,00% 35,00% 40,00% 45,00%

Figura 2: Gréfico Variacién porcentual colectivos de mayor presencia en Chile 2011-2013.
Fuente: elaboracion propia con base en datos Departamento de Extranjeria 2015.

De acuerdo con la encuesta CASEN (2015), la mayor parte de quienes han llegado a Chile se encuentra en
edad econémicamente activa. De hecho, los rangos 20 a 35y 36 a 50 afios suman un 65% de total de personas.
Un dato que puede ser relevante es que el 13,3% de los/las inmigrados/as corresponde a poblacién infantil.
Esto supone el crecimiento de un punto porcentual respecto de la misma medicion llevada a cabo el afio
2009, lo que puede explicarse tanto por el aumento de nifios/as nacidos/as en Chile de padres extranjeros
como por los procesos de reunificacion familiar que se han experimentado en el ultimo tiempo.

2.1 Migracion y vulnerabilidad

La caracterizacion de la poblacidn inmigrada es importante porque la condicion de vulnerabilidad que
eventualmentelos puede afectar estd determinada por factores del contexto dentro del cual se desenvuelven.
De ahi que, por ejemplo, el acceso a vivienda, salud, educacidn, trabajo, etc., se transforma en un elemento
central al momento de establecer sus condiciones sociales.

En concreto, cuando la pobreza se mide por ingresos, solo el 9,7% de la poblacién inmigrada se ve afectada
por esta condicion, mientras que en el caso de los/las chilenos/as es el 11,7% (CASEN, 2015), aunque este
instrumento no considera que una cantidad variable de los ingresos, estimada entre un 20% y un 40%,
es enviada via remesas a los paises de origen®. De hecho, el promedio de los ingresos auténomos per

55 Sobre este punto en particular, un estudio de la CEPAL sefala que los recursos que los inmigrados/as latinoamericanos envian a sus paises
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capita por condicién de nacionalidad del/de la jefe/a de hogar alcanza en la poblacién nacional a $292.848,
mientras que para los/las extranjeros/as es de $518.926 (CASEN, 2015).

Sin embargo, cuando el criterio de medicion es multidimensional la poblacién inmigrada en condicion de
pobreza aumenta al 23% y la poblacién nacional, al 20,8%. Como se ha establecido por parte del Ministerio
de Desarrollo Social, la pobreza multidimensional es una nueva metodologia que introduce otras variables
e indicadores que impactan en la calidad de vida de las personas. Concretamente, se incorpora la situaciéon
de educacion, salud, trabajo y seguridad social, vivienda. Se trata, en definitiva, de elementos que tienen
una alta importancia al momento de considerar las condiciones de vulnerabilidad de las personas y su
calidad de vida. Y en esto, los/las inmigrados/as presentan una situacién mucho mds desventajada que la
poblacién nacional.

Esto, por cierto, demanda un rol activo del Estado, ya sea a nivel de los gobiernos locales, regionales o
nacional, con el fin de aportar a reducir o eliminar las situaciones que generan estas condiciones. Para
lograrlo, el Estado posee un conjunto de herramientas politicas que pueden jugar un rol clave en orden a
garantizar los derechos sociales de los/las inmigrados/las.

La revision de la “accion politica” del Estado y las formas en que se enfrenta la presencia de la poblacion
migrante es clave para comprender y estimar las condiciones de vida a las que pueden estar enfrentados,
lo cual es relevante para promover mejores formas de inclusion.

2.2 Derechos sociales y migracion

La respuesta estatal frente a las demandas de la poblacidn migrante es clave debido a la necesidad de
reducir las condiciones de vulnerabilidad a las que eventualmente pueden estar sujetos los/las inmigrantes,
0 la omision de sus derechos basicos.

En ese contexto, tanto la legislacion vigente que rige para regular la presencia de los/las extranjeros, asi
como las normativas sectoriales emanadas por ministerios y servicios para normar el acceso a prestaciones,
politicas o programas sociales resultan fundamentales, a lo cual se suma el conjunto de convenciones
internacionales que Chile ha ratificado y que operan bajo la 16gica de derechos garantizados.

En relacién con lo primero, el decreto ley N°1094, vigente desde 1975, y su reglamento establecido por
el decreto supremo N°597, del Ministerio del Interior, de 1984, son los instrumentos legales y juridicos
que regulan la residencia, la permanencia definitiva, el ingreso, el egreso, la expulsién y el control de
extranjeros/as en Chile.

La ley de extranjeria no hace ninguna mencion explicita a los derechos sociales de los y las inmigrantes.
Incluso, el articulo 76 de la ley establece que “los servicios y organismos del Estado o Municipales deberan
exigir alos extranjeros que tramiten ante ellos asuntos de la competencia de esos servicios, que previamente
comprueben su residencia legal en el pais”. Evidentemente, esto deja fuera de la accién del Estado a la
poblacidn irregular, toda vez que para la tramitacidon de cualquier servicio se requiere estar en posesion
de un RUT nacional vélido.

Ese decreto genera exclusiones explicitas y determina quiénes quedan fuera de la proteccion del Estado. Se
trata de una jerarquia perversa entre ciudadanos de primera y segunda generada por el propio Estado. En

de origen constituyen la segunda fuente de financiamiento externo, representando el 1,3% del producto geografico bruto de la region y un tercio de los
flujos de inversion extranjera. En el caso de México, las remesas constituyen el tercer rubro de ingresos después de la industria del petroleo y el turismo
(Mujica, 2004).
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ese sentido, Stefoni (2011) sefiala que en la historia de la legislacién migratoria se observa una concepcion
dual del sujeto inmigrante (un extranjero deseable -el colono- y otro no deseado -el espontaneo-). Con la
llegada de la dictadura prima la visién negativa, toda vez que la presencia extranjera es concebida como
una potencial amenaza a la nacién. Esto justific la implementacién de mecanismos de control estatal
establecidos en la legislacion de 1975. En los gobiernos democraticos el migrante sigui¢ siendo pensado
como un extrafio potencialmente peligroso aunque, esta vez, bajo la idea de un problema social. Al no
modificar el espiritu que funda la ley, 1a consecuencia esla generacidn de condiciones para que las personas
caigan en situacion de irregularidad.

En cuanto a politicas sectoriales, de manera paulatina las instituciones y organismos publicos han debido
adaptarse a esta nuevarealidad, generando instrumentos de cardcter normativo que han buscado organizar
el acceso de los/las inmigrantes a determinados servicios del Estado, como una forma de garantizar ciertos
derechos sociales que sean compatibles con las convenciones internacionales que rigen al respecto.

En ese sentido, los Ministerios de Educacion y de Salud han sido pioneros, pues en el afio 2005 y en el
2008, respectivamente, establecieron las primeras directrices que buscaron regular el acceso de los/las
extranjeros a algunas de sus prestaciones.

Sin perjuicio de lo anterior, el afio 2008 desde la Presidencia de la Republica, a través del Ordinario Gab.
Pres. N° 009, de septiembre de 2008, se impartieron instrucciones a todas las reparticiones del Estado en
relacion con la Politica Nacional Migratoria. En el punto 4 de este documento se indica:%

Desde el ambito internacional el debate sobre la migracion se ha centrado en el reconocimiento de los
Derechos Humanos de los migrantes, lo que implica para los Estados el deber de protegerlos y respetarlos
independientemente de su situacion migratoria.

Esto es un primer reconocimiento acerca de los derechos humanos de los/las inmigrantes y en particular
del rol del Estado en orden a garantizarlos. Lo mas relevante es lo referido a que estos derechos deben ser
respetados “independientemente de su situacion migratoria”.

En el punto siguiente el documento establece:

(.J seimpulsaran medidas tendientes a fortalecer la gobernabilidad migratoria, donde la participacion ciudadana
sera base para su legitimacion. Dado lo anterior, el Estado asumira un rol activo frente al fendmeno migratorio, a
fin de regularlo, cuantificarlo y conducirlo hacia la integracion del colectivo migrante.

Lo anterior determina el rol regulador y conductor del Estado, de 1o que se deduce la necesidad de establecer
ciertos ejes para la accién gubernamental (punto 6).

Finalmente, el marco juridico internacional ha permitido el avance y consagracion de derechos de diversos
grupos sociales, algunos de ellos postergados o con mayores niveles de vulnerabilidad. Muchos de estos
logros se han expresado en convenciones internacionales que al ser ratificadas adquieren estatuto juridico
al interior de los Estados nacionales. Entre las mds relevantes estdn la Convencidon Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratoriosy sus Familiares;la Convencidn Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion de los Derechos del Nifio, y
otras. Lo relevante es que todas ellas consagran el ejercicio de derechos sociales para la poblacién migrante
en los paises en los cuales se asientan.

56 Veéase Ordinario Gab. Pres. N°009, de septiembre de 2008: “Imparte instrucciones sobre Politica Nacional Migratoria.”
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B 3. ENFOQUE DE DERECHOS, POLITICAS PUBLICAS E INCLUSION

Las condiciones de vulnerabilidad que pueden afectar a la poblacién migrante pueden cristalizar en
procesos de marginacion de ciertos grupos, colectivos o personas del conjunto de bienes sociales. Por 1o
mismo, es importante preguntarse por la forma en que opera la inclusién/exclusion social, binomio que
puede impactar en las condiciones de vulnerabilidad de la poblacién inmigrante y que va mas alla de lo
exclusivamente econdmico.

En ese sentido, Subirats (2010) sostiene que el concepto de exclusion social se revela como util para hablar
de todas aquellas situaciones en que, mas alld de la privacion econdmica, se sufre una privacion de la
propia idea de ciudadania, o dicho de otra manera, de los derechos y libertades basicas de las personas, sea
cual sea su origen o nacionalidad.

Como contrapartida, el mismo autor establece que la inclusién social pasa por diversos niveles de
accesibilidad, entre los que considera:

a) Acceso a la ciudadania y a los derechos econémicos, politicos y sociales, asi como a las posibilidades
reales de participacion.

b) Conexién y solidez de las redes de reciprocidad social, ya sean de caracter afectivo, familiar, vecinal o
comunitario.

¢) Participacidén del espacio de la produccién econémica y muy especialmente del mercado de trabajo en
igualdad de condiciones.

De esta manera, promover la inclusién social apuntaria a tomar como centro no solo la transferencia
de recursos econdémicos, sino también las transferencias sociales, politicas, culturales que fortalezcan la
autonomia y la participacién de los sujetos que estan en situaciones de vulnerabilidad social. Se trataria de
construir las condiciones para una ciudadania basada en el respeto de los derechos individuales y sociales,
considerando la diversidad sociocultural actual. En esto, el rol de las politicas publicas es clave. Subirats
(1989) sefiala que las politicas refieren a la norma o conjunto de normas que existen sobre determinada
problemaética asi como al conjunto de programas u objetivos que posee el Gobierno en un campo concreto.

La reflexion en torno a las politicas publicas adquiere dos dimensiones centrales. Por un lado, el andlisis
del disefio de la propia politica, vale decir, los marcos tedricos, objetivos, los aspectos juridicos que la
sustentan, los aspectos institucionales, etc., y, por otro, la capacidad efectiva de resolver los problemas
para los cuales ha sido disefiada y las oportunidades que los propios grupos aprecian en las iniciativas que
emanan de la institucionalidad publica.

En esa linea, el andlisis de la forma en que los Estados responden a las necesidades emergentes de los
colectivos migrantes es del todo pertinente y urgente. Desde Naciones Unidas se han creado relatorias
especiales para abordarla situacion delos migrantes,las que se apoyan en normasy tratados internacionales
y que poseen facultades para dirigirse a los Estados miembros con el fin de conocer la forma en que se
respetan los derechos humanos. Uno de sus mandatos, establecido en la Resolucién 2000/48, sefiala en sus
aspectos sustantivos que se debera estudiar el disefio de politicas y medidas para lograr la proteccion de
los y las migrantes, a la vez de brindar especial preocupacion por la perspectiva de género y por nifios y
nifias. (CEPAL, 2006: 276)

Cada una de las recomendaciones hechas por Naciones Unidas es susceptible de ser abordada tanto por
politicas publicas como porla accién de la sociedad civil. sin embargo, su prioridad deberd ser determinada
a partir de la importancia que los Estados asignan al tema.
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En particular, los andlisis realizados en nuestro pais en relacién con las politicas publicas vinculadas a
la migracion han puesto de relieve ciertos nudos criticos que deben ser abordados. Entre otros, Matus,
Sabatini, Cortez-Monroy, Hermansen y Silva (2012) sefialan los siguientes:

1.- Inexistencia de politicas publicas, a nivel nacional y local, que permitan enfrentar los desafios de
inclusidn social de los nuevos habitantes de nuestras sociedades.

2.- Heterogeneidad de complejidad y de respuestas frente a las problemaéticas que ha abierto la migracién
a la institucionalidad publica.

3.- Brechas entre la oferta de servicios y demanda que realizan los grupos migrantes.

La conclusién es que Chile no tiene una politica publica explicita en materia de migracién y que incluso
nuestra propia legislacién actua reaccionando a los fenémenos migratorios, lo que plantea la necesidad de
contar con una politica publica de gestion nacional y local que abra oportunidades para la migracion y a
través de ella para el mejoramiento y el desarrollo de las comunas (Matus et al., 2012).

Porlomismo,las politicas sociales son centrales paralos procesos de inclusion, porque inciden directamente
en las posibilidades efectivas de igualar las oportunidades para diversos grupos. Y esto es lo que ha llevado
a incorporar la perspectiva de derechos en las politicas publicas, no solo como una forma de asegurar el
acceso equitativo, sino también como una estrategia para garantizar el ejercicio de los derechos de las
personas y su respeto irrestricto.

3.1 Derechos humanos y migracion

Como sostienen Agar y Pefaur (2013), la igualdad de oportunidades y el derecho a la no discriminacién
y respeto por la diversidad en las formas de ser, sentir, producir y actuar han sido consagradas en un
sinnumero de tratados internacionales, muchos de los cuales han sido ratificados por Chile. En ellos, el
concepto de “derechos humanos” es clave. En tal sentido, la expresién “derechos humanos” alude a un
conjunto de garantias universales que cada individuo puede reclamar por el solo hecho de formar parte de
la especie humana o, como establece la Declaracion Universal de 1948, de la familia humana.

Sin embargo, no existe un organismo que tenga la facultad de ejercer la coercién para que se cumplan
dichos acuerdos (Agar y Saffie, 2010). Esto es central, sobre todo por el interés que existe en aplicar el
“enfoque de derechos” a las politicas publicas, liderado por organismos de las Naciones Unidas.

Por tanto, al no existir el elemento coercitivo, se debe tener en cuenta que considerar la matriz de derechos
requiere operativizar esta declaracién ética a consideraciones practicas respecto de como se estan
disefiando e implementando estas politicas publicas que afectan, en este caso, a la poblacién migrante.

El enfoque de derechos constituye, asi, un marco conceptual que estd basado normativamente en principios
y estdndares internacionales de derechos humanos y operacionalmente dirigido a respetarlos, protegerlos
y satisfacerlos. Ahora bien, a pesar de ciertos avances en materia de reconocimiento de derechos o la
incorporacidn en los ultimos afios de cierta retérica de “derechos” en las politicas sociales, aun queda un
largo camino por recorrer en la implementaciéon de esta perspectiva, precisamente porque los derechos
humanos son pensados en la actualidad como un programa que puede guiar u orientar las politicas
publicas de los Estados y contribuir a las estrategias de desarrollo e inclusion social. Asimismo, es preciso
tener en cuenta cdmo se aplican las politicas, qué esfuerzos presupuestarios se destinan a ellas, cudles son
los actores sociales que se involucran, etc.
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Como se sostuvo anteriormente, la inclusién/exclusion social no esté ligada solo a la carencia de recursos
econdémicos, sino que depende de multiples variables, como los factores politicos institucionales en su
capacidad de intervencidn sobre las desigualdades.

Las politicas publicas deberan incidir en las diferentes dimensiones interdependientes que afectan a los
miembros de una sociedad, tales como su situacién econémica, social, cultural. Garantizar los derechos
implica reconocer la complejidad y diversidad de la sociedad. Teniendo en cuenta que existen sectores que
se encuentran en una posicion de desventaja, serd preciso avanzar en su reconocimiento para la adopcion
de medidas especiales de equiparacion con los otros sectores mas aventajados.

Por tanto, poner como centro la perspectiva de DD.HH. en temas migratorios termina generando una
discusidn, en definitiva, respecto de los margenes de la ciudadania actual. En este mismo sentido, las
Naciones Unidas han abogado por la inclusién de las personas migrantes en las sociedades de acogida,
no solo como una forma de asegurar su participacién plena, sino también como un mecanismo para la
construccién de ciudadania.

3.2 Ciudadania y migracion

Subirats (2010) sefiala que poner en relacién ambos conceptos (ciudadania e inclusién) permite enriquecer
la perspectiva juridico-politica que habla de los derechos y deberes de la ciudadania respecto del Estado y
el conjunto de la sociedad.

Por ello, y siguiendo al mismo autor, al hablar de inclusion social cabe defender un concepto de ciudadania
que introduzca una perspectiva de participacién activa en las tres grandes esferas: la economia, las redes
sociales y familiares y la politica. Esta ultima supone el ejercicio activo de una ciudadania de pleno derecho
en que la participacion juega un rol central.

La promocién de una ciudadania activa para los migrantes es un proceso que tiene implicancias directas
en la calidad de la democracia, primero, porque hoy se reconoce como un derecho inalienable, segundo,
porque favorece el involucramiento de los sujetos en la gestidn de sus propias alternativas de solucion a
sus problemadticas, y tercero, porque aporta a la constitucién de capital social. Precisamente, cuando se
habla de ciudadania en relacién con la inclusién social se hace referencia a la participacién de todos y
todas en la resolucion de los asuntos comunes (Subirats, 2010).

En términos operativos, y desde el punto de vista del Estado y lo juridico-politico, la inclusion se produce
con el efectivo cumplimiento y la garantia de los derechos asociados a la ciudadania, entre los cuales es
posible sefialar:

a) Los derechos civiles de reconocimiento de la ciudadania nacional
b) Los derechos politicos de sufragio y representacion democratica
¢) Los derechos sociales de salud, educacion, vivienda y proteccién social

d) Los nuevos derechos sociales, entre los cuales se puede mencionar el derecho a la ciudad, a la gestion
de los tiempos, al acceso a la cultura libre y las nuevas tecnologias, el derecho a la seguridad alimentaria,
0 a todos aquellos relacionados con el reconocimiento de la diversidad social y cultural que incorporan la
complejidad de los llamados “derechos colectivos”.
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En definitiva, incluir la perspectiva de derechos humanos en las actuaciones hacia la poblacién migrante
requiere no solo considerarla como un principio ético, sino que debe plasmarse en un caracter vinculante
y operativo. Por tanto, se precisa una dimension procesal, es decir, mecanismos instituidos que permitan
traducir esos acuerdos normativos en instrumentos de politica social y de intervencion directa, v,
finalmente, una dimensién de contenidos relativos a la proteccién social (educacién, seguridad social,
trabajo, vivienda, etc.), que oriente acciones concretas respecto de cierto sector de la poblacion migrante
mads vulnerable.

B 4. COMENTARIOS DE CIERRE

Como se ha indicado en los apartados anteriores, pensar las politicas publicas en contextos migratorios
como el que vive nuestro pais supone resolver cuestiones de tipo conceptual, es decir, el enfoque bajo
el cual se disefian las politicas, y también cuestiones de tipo procedimental, o sea, la forma en que se
implementan y se llevan a cabo.

Estos temas tienen implicancias concretas y practicas, porque del enfoque que se tenga de las politicas
dependerd la inclusion o exclusion social, es decir, quiénes estdn dentro y quiénes estan fuera, quiénes
tienen derechos, libertades y deberes, y quiénes carecen de ellos. Muchas veces es el Estado el que genera
exclusiones (como ocurre con la actual ley migratoria), intensificando la marginalizacién de los sujetos
en las sociedades en las que residen (Gémez, 2014) y reforzando la visiéon de la migracién como una
amenaza.

Por tanto, frente a la pregunta sobre cudl es el enfoque adecuado para el contexto de hoy, la respuesta es
clara: el enfoque de derechos. No por mero capricho del mundo progresista, sino porque eso es coherente
con las convenciones internacionales que Chile ha ratificado. Asumir la perspectiva de derechos en las
politicas publicas en contexto de migracién obliga a responder dos preguntas claves: qué derechos se van
a garantizar y a quiénes. La respuesta a ambas preguntas es: todos los derechos y a todos las personas.

En definitiva, es claro que aun no se cuenta con la suficiente experiencia para resolver todos los nudos
criticos que han emergido a propdsito de la migracion. Al respecto, se requiere revisar el disefio de los
programas, en especial en cuanto a sus criterios de focalizacién y los requisitos asociados a la incorporacién
de la poblacién extranjera. No hacerlo implicaria responder exclusivamente a contingencias particulares,
perdiendo el sentido estratégico y de largo plazo que deben tener las politicas publicas. Y esto es todavia
mads importante si se considera que la migracion debiera incrementarse con el paso del tiempo.

Abordar estos nudos no solo nos permitird resolver cuestiones de tipo préctico, las que por cierto son
importantes, sino también pensar en el pais que queremos, y que debe transitar hacia la profundizacién
democratica y la generacion de mayores niveles de equidad y justicia social para todos y todas.
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LA NECESIDAD DE REFORMAR EL ESTADOY

SUPERAR LOS OBSTACULOS DEL CENTRALISMO

POLITICO, ADMINISTRATIVO Y ECONOMICO
PARA EL DESARROLLO REGIONAL"’

Jorge Weil8

RESUMEN

Se subraya la importancia de la descentralizacion politica del Estado a fin de
crear las condiciones para el desarrollo regional que conduzcan a mutaciones
en la transferencia de poder y recursos hacia los territorios con el propdsito de
enfrentar las desigualdades sociales y alcanzar niveles superiores de calidad de
vida para sus habitantes. El desarrollo regional requiere un fortalecimiento de las
decisiones politicas de los organismos territoriales, una reforma administrativa
para la transferencia de competencias y una reforma fiscal que provea los recursos
necesarios para administrar el Estado regional. Se requiere que el pais continue
siendo unitario y la reforma del Estado posibilite, a su vez, una administracion
propia de los territorios con la eleccion de un gobernador regional dotado de poderes
en cohabitacidn con la designacidn de un delegado presidencial que desempefie las
tareas nacionales focalizadas en &mbitos especificos.

La voluntad politica de construir un desarrollo regional descentralizado se sustenta
enla expansion dela democracia enla sociedad con el surgimiento de actores sociales,
econdmicos y politicos que asuman el liderazgo de este proceso de movilizacién
y organizacion en los territorios. Por lo tanto, la profundizacién de la democracia
social y politica tiene como elementos simultdneos la transformacion y la expansién
de los propios actores territoriales necesarios para el desarrollo regional integrado
y sustentable.

El agotamiento actual del modelo chileno se expresa en el amplio descontento que
permea a los diferentes sectores de la formacion social frente al orden politico
dominante del “establishment”. Las limitantes que impone un sistema econémico
basado en la exportacién de recursos naturales de la tierra y el mar sin valor agregado
significativo acentuan el cambio desigual de exportaciones de materias primas
nacionales contra la importacion de productos y servicios altamente tecnologizados,
agotando con ello las ventajas comparativas que hasta ahora habian favorecido
al pais. Por lo tanto, la reorientacién del modelo de extraversiéon econdémica es la

57 Ponencia presentada en el IX Congreso Chileno de Administracion Publica, “Ciudadania y Administracion
Publica”, Universidad de Concepcion, agosto de 2017.

58 Doctor en Ciencias Econémicas y master en Economia Politica, Universidad de Paris. Académico Universidad
de Los Lagos.
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base de la integracion de los actores locales hacia un desarrollo endégeno y regional que responda a la
satisfaccion de las necesidades humanas, tanto materiales como no materiales.

Democracia social vinculante; reformas administrativa, fiscal y politica del Estado; reorientacion del
aparato productivo hacia el mercado interno constituyen los tres pilares fundamentales de un desarrollo
alternativo que inicie la apertura de una dindmica de condiciones favorables a la accién de las fuerzas
sociales, politicas, econdmicas y culturales de las regiones en la busqueda de vias de un estadio superior
de desarrollo.

Palabras clave: desarrollo regional, reforma Estado, descentralizacién politica.

B 1.INTRODUCCION

La situacion politica actual en Chile se caracteriza por una pérdida de legitimidad popular de la elite que
administra las instituciones del Estado. En esta situacién han confluido, por un lado, el modelo econémico
exclusivo basado en un aparato productivo orientado a los mercados internacionales y, por otro lado, los
impactos societales negativos de la situacion laboral, de salud, de pensiones, de educacion y de cultura.
Esta realidad nacional ha sido reforzada por la irrupcién visible del trafico de influencias, la cooptacién de
autoridades politicas por los grupos empresariales, el cohecho y la corrupcion extendida a todos los niveles
de la empresa privada. Todo ello ha desprestigiado a las instituciones estatales.

La reforma para la descentralizaciéon del Estado es una propuesta que permite acercar el ejercicio
democratico regional a los asuntos locales. Ello involucra los niveles politicos, administrativos y fiscales. En
concreto, requerimos traspasar atribuciones del Estado nacional a los gobiernos regionales. Sin embargo,
solo una parcialidad de las 70 propuestas estratégicas de la Comisiéon Asesora Presidencial®® fueron
recogidas por el gobierno y enviadas en proyectos de ley a su discusion en el Parlamento.

La reforma constitucional de diciembre de 2016 ha permitido las condiciones para la eleccién popular
de un gobernador regional en remplazo del intendente y, al mismo tiempo, la creacion de la figura de un
delegado presidencial regional.

59 Comision Asesora Presidencial en Descentralizacion y Desarrollo Regional (2014), Propuesta de politica de Estado y agenda para la descen-
tralizacion y el desarrollo territorial de Chile, 120 p.
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La centralizacion politica del pais ha sido una limitante que ha retrasado el desarrollo de las regiones y le ha
quitado recursos a los territorios subnacionales. Esta situacién ha frenado y asfixiado las iniciativas locales,
configurando con ello una gran region central que vive a expensas de las rentas regionales obtenidas de
los territorios, financidndose asi con montos superiores al equivalente de sus propias contribuciones.

Al respecto, Joan Prats i Catald sefiala:

El salto al desarrollo requerido para que Chile se instale estructuralmente entre los paises avanzados del mundo,
se encuentra bloqueado por un haz de desigualdades anudadas por la concentracion econdmica, politica y
territorial del poder (.. ...este no pasa por concebir el desarrollo de Chile como impulsado casi Gnicamente por
la fuerza del capital sino por una red de regiones-ciudades descentralizadas, crecientemente fortalecidas en sus
capacidades institucionales y de impulso economico, social y cultural, debidamente enmarcadas, incentivadas,
financiadas, apoyadas y supervisadas a nivel nacional. (Prats i Catala, 2009, pp. 11-15)

Una politica publica nacional de inclusion social tiene que contemplar necesariamente el establecimiento
de condiciones para la integracién regional y 1a transformacién del territorio. El pais y 1a regién no pueden
seguir anclados en la exportacién de recursos naturales sin un significativo cambio en el valor agregado
de los productos. El intercambio desigual de materias primas con relacién a manufacturas provenientes
de los paises industriales nos perpetuan en el subdesarrollo y la exclusién social. La era posindustrial de la
“economia del conocimiento” va a intensificar an mas esta situacion en los préximos afios. Regionalizacion
es crear las condiciones para el despliegue de diversas iniciativas en una integracién vertical y horizontal
complementaria entre actores locales y, de esta manera, articular una sinergia de capacidades productivas
emprendedoras con universidades, centros de investigaciéon aplicada, centros de formacion técnica,
transportes y comunicaciones, hospitales, demanda local, microemprendimiento y proveedores.

El proceso de regionalizacidon solo tiene posibilidades de ser exitoso si al mismo tiempo va acompafiado de
una movilizacién social y organizacién de un nuevo sistema politico que despliegue la democracia plena.
No hay integracién regional sin una redistribucién del poder econémico, social y politico a favor de los
territorios.

B 2. REFORMA DEL ESTADO Y DESCENTRALIZACION DEL
TERRITORIO PARA EL DESARROLLO REGIONAL

Bajo el concepto comun de “regionalizacién” asistimos a la utilizacién de distintos significados como
“descentralizacidn” y “desconcentracion” referidas a ciertas competencias y cuotas de poder que ejerce la
administracién del Estado central. Sin embargo, lo que el pais requiere es iniciar un decidido proceso de
desarrollo regional que permita integrar la cadena productiva desde la extraccién de productos primarios
de la tierray el mar, la transformacion de insumos intermedios, hasta la elaboracion de productos y servicios
finales, creando asi una mayor transformacion industrial y valor agregado. Ello impulsaria una mayor
calificacién de la fuerza de trabajo, asi como el consecuente aumento de la productividad y desarrollo
tecnologicolocal; todo ello, con consecuencias favorables para el incremento de los salarios y el consumo. La
transferencia de poder a las regiones democratizaria las decisiones politicas, favoreciendo la participacién
ciudadana y acercdndolas a las necesidades de los territorios, permitiendo una mejor focalizaciéon de
las politicas publicas e impactando de mejor manera en la reduccién de las desigualdades econdmicas
y sociales. Por lo tanto, el desafio de los territorios es enmarcarse dentro de un nuevo paradigma que
permita enfrentar una reforma estructural en favor de la integracion regional para un salto al desarrollo
y el buen vivir.
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Las desigualdades econdmicas y sociales nacionales se sobreponen a las inequidades propias de los
territorios, incrementandolas. Ello se traduce en una amplificacién de las asimetrias e impactos con una
acentuacion de las diferencias de ingresos de la poblacidn. Estos efectos prolongan la subvaloracion del
trabajo rural y agricola, perpetuando la exclusién social williche, chilota y de los trabajadores en general®.
El “centralismo resulta asfixiante” en lo financiero, fiscal, politico, administrativo, social y cultural para
casi todas las regiones del pais. Los bancos, las AFP, las isapres, las salmoneras, los hipermercados, las
mineras y los grupos econémicos tienen todas sus casas matrices en la Regién Metropolitana y pagan alli
sus impuestos. Esta tributacion central margina a los territorios de los beneficios de la actividad econdémica
empresarial, dejando en las regiones solo una estela de consecuencias locales negativas que no son
asumidas ni por el sector privado ni por el publico.

En cuanto a la geografia fisica y cultural, las regiones son todas distintas entre ellas, con una diversidad
de recursos humanos, naturales, fisicos y productivos. Las caracteristicas y heterogeneidad de las
regiones y su configuracién son disimiles de la Metropolitana. Se diferencian por sus climas, morfologia,
asentamientos urbanos y rurales, que marcan pautas culturales y estructurales que necesariamente deben
ser consideradas en su especificidad. Ello establece la necesidad de actuar especificamente en el disefio de
las politicas publicas regionales, ya que ellas deben ser pertinentes a los territorios. Necesitamos cambiar el
paradigma “centralista nacional del enfoque de politicas publicas estdndar” por otro, que permita “pensar
el desarrollo regional desde los territorios integrando su diversidad en el disefio y ejecucion”.

El centralismo y la concentracién de la riqueza han aumentado las brechas de las desigualdades sociales,
evolucionando estas en el segmento compuesto por el 5% mads rico de la poblacién con respecto al 5%
mas pobre del pais de 129,4 veces en el afio 1990 a 169,5 veces en el afio 2000, y a 257,1 veces en el afio
2011¢%. Las brechas entre el centralismo y las regiones no se restringen; por el contrario, ellas continian
ampliandose, al igual que las desigualdades sociales y 1a concentracion del capital. Por su parte, la pobreza
medida por ingresos tuvo una reduccién importante entre los afios 1987 y 2006, pasando de 45% a 11,7%,
respectivamente. La pobreza multidimensional se mantiene practicamente sin variaciones, con promedios
nacionales de 20,4% en el afio 2013 y 20,9% en el afio 2015 (Ministerio de Desarrollo Social, 2016). En 2015,
la pobreza medida unicamente a partir de los ingresos auténomos que generan las familias en el mercado
se sitia en un 25,4% para los hombres y en un 28,3% para las mujeres, para un promedio nacional del
26,9% (Fundacién Sol, 2017)%2.

60 Una estadistica de la “gente en situacion de calle” en Puerto Montt frecuentemente atendida por el Hogar de Cristo consigna una estructura
de un 23% de origen chilote, un 33% de origen williche y un 44% de hispanos y de otros origenes.
61 Datos de Fundacion Sol.
62 Fundacion Sol (2017), a partir de los datos del ministerio de desarrollo social (2016).
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Simulaciones de Tasa de Pobreza (%)
Region (1) 2) (3) 4 (5) (6) (7)

I 71 74 76 88 187 192 21,2 |
1l 54 54 55 6,1 139 134 152 |
m 69 69 76 94 186 197 230 |
IV 138 139 155 185 270 289 31,8 |
Vo120 123 274 |

15,5
133 159 22,7 242

VI 13,7 142 153 185 246 26,1 29,1 |
vil 18,7 189 21,2 251 303 325 365
VIl 175 178 196 23,7 31,0 334 37.7 |
IX 236 24,1 27,3 329 37,1 400 443
X 160 163 189 230 292 321 36,1 |
X1 65 65 81 108 180 198 23,7
Xl 44 44 48 59 13,7 148 164
Xm 71 73 79 96 158 170 191 |
XIV 167 17,0 194 239 287 319 36,3
XV 97 98 107 127 236 265 296 |

Simulaciones:

Tasa Oficlal de Pobreza

Sin Asignac¥n Familiar

Sin Pensidn Bisica Solidaria (PRS)
Sin Subsidios

Sin Akquiler Imputado

Wh Wb -

o

Sin Alkquiler Imputado ni PES

-~

Sin Subskiios ni Alquiler Imputado

La pobreza por region con y sin subsidios del Estado (Fundacion Sol, 2017)

En cuanto a las desigualdades sociales, la encuesta CASEN sefiala que entre el 10% mas pobre y el 10% mas
rico de la poblacién nacional la situacidn ha fluctuado en la ultima década, subiendo desde 30,33 veces en
el afio 2006 a 47 veces en 2009; a 33,55 veces en 2011; a 36,5 veces en 2013 y a 35,2 veces en el afio 2015%.
Por su parte, el PNUD sefiala que “el 33% del ingreso que genera la economia chilena lo capta el 1% mads rico
de la poblacién”®, es decir, ello significa que el 99% restante de los productores del pais se reparten el 67%.
Enfrentamos una situacion en la cual divergen cada vez mads las dindmicas del desarrollo centrado en los
habitantes del territorio con respecto al enfoque neoliberal del crecimiento econémico hacia afuera
entendido como aumento de la riqueza de los negocios privados en los mercados del mundo.

El desafio de un desarrollo inclusivo e integrado tiene como elemento principal a la integracion regional.
No hay inclusién social sin integracion regional. Compartimos, por tanto, la visién de que a mayor
centralismo, menor desarrollo regional. Chile serd un pais desarrollado si y solo si un Estado reformado
favorece la integracion de los sectores productivos en los territorios, desata dindmicas complementarias
entre unidades productivasy servicios e impulsa con ello una concatenacién de actividades transformadoras
orientadas al logro del desarrollo local.

63 Ministerio de Desarrollo Social (2016), cuadro de distribucion del ingreso del trabajo entre los hogares segin decil de ingreso autdnomo per
capita del hogar (2006-2015).
64 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, PNUD (2016).
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2.1. El desarrollo regional sustentable requiere reformas integrales, coherentes y sistémicas

El desarrollo regional sustentable e integrado requiere, por un lado, la transferencia de atribuciones y
competencias del Estado central a los territorios, y por otro, las regiones necesitan disponer de los recursos
financieros y humanos para acometer auténomamente su accién. La descentralizacién politica involucra el
traspaso de poder desde el gobierno central al gobierno regional. Ello permite desbloquear la construccién
del Estado regional auténomo al mismo tiempo que ir conformando los actores de este nuevo desarrollo.

El territorio es un sistema complejo que comprende un espacio en donde interactuan factores ambientales,
econdmicos, sociales, culturales, politicos y geograficos. Un proyecto unico de desarrollo nacional no
da cuenta de las realidades geograficas diversas de los espacios regionales, traduciéndose ello en una
ineficaz ejecucidn de la politica publica. Las regiones se enfrentan actualmente con una exacerbada
practica centralista del Estado, situacion en la cual las instituciones locales tienen una baja capacidad de
adecuacidn, pues ellas carecen de recursos propios para encarar las necesidades del desarrollo local. En
la actualidad, el Estado nacional estd llamado a intervenir sobre un espacio territorial heterogéneo y de
comportamiento dindmico, siendo ineficiente e inadecuado su accionar en el disefio y ejecucion de politicas
publicas centralistas y homogéneas para todo el pais. Si a ello le agregamos los instrumentos normativos,
administrativos y presupuestarios de aplicacién uniforme en el pais, se configura una situacién que
refuerza las contradicciones entre lo planificado centralmente y las diversas realidades territoriales, lo que
genera impactos ineficientes en las localidades. El despilfarro de recursos que de ello resulta se transforma
en freno al desarrollo econdémico, social y cultural, contribuyendo también con ello al desprestigio de las
instituciones politicas.

Los criterios de descentralizacion del Estado tienen que sustentarse en un conjunto de medidas globales
que se conciban dentro de una visién integral y de politicas publicas que faciliten el desarrollo regional. Son
fundamentales para ello los criterios de igualdad, equidad, iniciativa auténoma, diferenciacién territorial
y disponibilidad de recursos para actuar desde los espacios locales en la perspectiva de un desarrollo
territorial integrador.

B 3. LOSDESAFIOS A RESOLVER

3.1. El territorio y su identidad

La configuracion de los territorios de las regiones realizada en 1974 por la CONARA® tenia como propésito
geopolitico garantizar la seguridad nacional en contra de enemigos internos y externos. De esta manera,
los centros de gravedad militar conformados por unidades del Ejército, Marina y Aviacién tenian la
misién politica y administrativa de integrarse con los centros de gravedad sociales y econémicos, a fin de
permitirles enfrentar a un potencial enemigo. En esta visién, el Estado disponia de una linea unica de mando
en el acceso y uso de terminales aéreos, maritimos, terrestres, vias de comunicacién, concentraciones de
poblacién y competencias administrativas para alinear las fuerzas nacionales detrds del objetivo politico-
militar. Esta configuracidn territorial geopolitica no respondia, tanto en su génesis como en la actualidad,
a las necesidades de un concepto integral de desarrollo nacional/regional humano. En las ultimas cuatro
décadas se ha acentuado un hipercentralismo excluyente y segregador. La division politica-administrativa

65 Comisidn Nacional de Reforma Administrativa, nombrada en los primeros meses de la instauracion de la dictadura militar.
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de la COREMA era un instrumento de apoyo al doble propdsito de una eventual movilizacién de fuerzas
militares en caso de “conflicto externo” y, por otro lado, para el “control de la poblacién interna”®.

Por lo tanto, es necesario revisar y replantearse la dimension de los territorios de las regiones en el plano
politico-administrativo para redisefiar sus espacios en funcién de una verdadera opcion virtuosa de
integracion regional. Los limites de las nuevas unidades territoriales deberian ampliarse y considerar
para ello criterios como la condicién geografica, densidad poblacional, actividad econémica, gestiéon
politico-administrativa, disponibilidad de infraestructura y servicios, estructura provincial y comunal. La
nuevaregionalizacion proyectada bajo criterios socioeconémicos y politicos debiera encaminarse a la
configuracion de Estados regionales autonomos de mayor tamafio a los actuales. Sin las modificaciones
sefialadas, solo seguirdn existiendo territorios que tendran nominalmente el nombre de “regiéon” pero que
realmente no serdn mas que espacios pequefios, desintegrados, con iniciativas de negocios aislados y que
continuaran siendo base de operaciones para las exportaciones.

Un segundo aspecto del territorio se relaciona con su dimension cultural, la que estd vinculada directamente
con una identidad regional que permita el sentido de pertenencia de los habitantes con su territorio,
generando asi la necesaria coherencia social. Una regién sin identidad y carente de elementos culturales
comunes dificilmente podria acometer virtuosamente la integracién de su territorio en el plano cultural,
econdmico, social y politico. Por ello, requerimos profundizar los elementos de identidad local y proyectar
una caracterizacion territorial que unifique culturalmente cada region para que ello nos permita hacer
frente a la desintegracién imperante en la cual dominan los valores estandarizados de la globalizacién.

Un tercer aspecto a considerar es que las regiones del pais estdn sumidas en una triple desigualdad. Por
un lado, existen las inequidades sociales, que tienen su origen en el sistema econémico. Por otro lado, se
sobrepone una segunda fuente de inequidad territorial debido a la apropiacién de recursos regionales
generada por la estructura centralizada del poder, que actda como efecto amplificador de la primera. A
ello se agrega un tercer aspecto de una desigual distribucién de recursos entre las macrociudades y las
comunas de los territorios que conforman las regiones actuales.

Segun la Organizacion para la Cooperacidn y el Desarrollo Econémicos (OCDE), Chile tiene el indice de
inversion en regiones mas bajo de todos los paises que pertenecen a ella, con solo un 12% del total de la
inversion nacional®’. Esta cifra es muy limitada con relacion a México, que destina un 75% de su inversién
alas regiones, ubicdndose la media de las inversiones regionales de los paises miembros de 1a OCDE en un
55%.

66 Referencia a la agudizacion de amenazas bélicas con Peru, Bolivia y Argentina en los afios 1977 a 1980, asi como a la practica del
terrorismo de Estado en el plano interno 1973-1990.
67 OCDE (2017).
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Chile, ultimo en inversion regionalizada
Seglin el estudio, cerca del 80% de los proyectos de infraestructura y su

100% financiamiento se origina en el nivel central. Para la OCDE, es inevitable, en
G0% el actual contexto econdémico, traspasar mayores responsabilidades
s y aumentar la autonomia de los gobiernos regionales.
: 5%
. g3 TEH : S EEEREEE
§§§§§§ag§§b§§égggssggéggzg HELNE
w o i .

|Fuente Estudio "Brechas y estindares do gobernanza de b infraestructura pdblica en Chile: anilisis de gobermanza de iefraestructura” (0CDE) (L MEROURIO)

Figura 1: Fuente: El Mercurio de Santiago, 12 de mayo de 2017.

Arica y Parinacota 383.435 568.781 512.297 548.039 601.418
Tarapaca 499.420 513.585 633.264 837.122 889.361
Antofagasta 754.224 758.140 897.452 1.016.719 890.679
Atacama 676.535 587.316 616.362 747.701 727.487
Coquimbo 444.134 421.479 457.539 605.643 563.730
Valparaiso 470.794 488.119 468.017 581.790 579.701
O’Higgins 470.960 475.390 484.921 538.744 562.065
Maule 407.740 409.894 401.492 461.946 484.619
Biobio 423.985 418.213 450.932 470.014 491.868
La Araucania 389.172 351.712 399.484 461.669 460.049
Los Rios 406.135 343.735 438.772 451.529 555.863
Los Lagos 511.915 427.994 444,025 524.725 514.329
Aysén 523.064 622.805 671.999 707.786 744.554
Magallanes 658.008 601.464 686.866 763.709 795.825
Metropolitana 786.036 781.568 763.616 882.235 913.907

Evolucion del ingreso del trabajo promedio de los hogares por regién (2006-2015), encuesta CASEN®®

Las desigualdades que las personas enfrentan con relacidon al espacio territorial en que habitan se
verifican en que el ingreso promedio de los hogares® de la Region Metropolitana se sitda en un 29,7%
por sobre el ingreso promedio de la totalidad de los hogares del resto de las regiones. Por otra parte, el

68 Ministerio de Desarrollo Social (2016), CASEN 2015, Evolucion del ingreso del trabajo promedio de los hogares por region (2006-2015).
69 Ministerio de Desarrollo Social (2016), Encuesta de Caracterizacion Socioeconémica Nacional 2015.
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ingreso promedio de todas las regiones del pais se encuentra por debajo del promedio nacional con las
solas excepciones de las regiones mineras de Tarapacd, de Antofagasta y de Atacama, y las especificas de
Aysén y de Magallanes.

En el afio 2015, 1a Region Metropolitana tenia un ingreso promedio de los hogares superior al de la Region
de Los Lagos en un 77,7%; al de la de Los Rios, en un 64,4%, y con respecto al de la de La Araucania el
diferencial alcanzaba a un 98,7%.

Pobreza Multidimensional 2013 2015
Promedio Nacional 20,4% 20,9%
Promedio Urbano 18,3% 18,8%
Promedio Rural 25,0% 35,2%

Evolucion de la pobreza multidimensional 2013-20157°

Otro indicador que da cuenta de la vulnerabilidad social relacionada al espacio territorial habitado es la
medicion de la pobreza multidimensional, que en la zona rural es mayor que en el sector urbano en todas
las regiones del pais, evolucionando esta de un 25% en el afio 2013 a un 35,2% en el afio 2015; siendo, por
otro lado, el ingreso del trabajo promedio urbano con respecto al rural superior en un 83,6% en 2006, un
87,3% en 2009, un 68,7% en 2011, un 78,1% en 2013 y un 70,2% en el afio 2015™.

3.2 El cambio de la Constitucion para transitar desde un Estado centralizado a la conformacion

de Estados regionales autonomos

El sistema politico estd conformado por partidos, Congreso Nacional, Gobierno e instituciones estatales que
tienen en la actualidad un muy bajo reconocimiento popular. La falta de legitimidad de las instituciones
del Estado proviene no solo de la herencia de la Constitucion Politica de 1980 y el centralismo heredado del
régimen autoritario, sino también de un descontento social que se construye en tiempos mds recientes con
la recomposicién del tejido social. Esta indignacién y movilizacién de la sociedad civil no proviene de un
empoderamiento ciudadano debido a la “estocada de una varita magica” en favor de una mayor demanda
de participacidén, sino de los desacuerdos fundamentales que tienen las organizaciones sociales,
estudiantiles y sindicales con respecto al rol de las instituciones privadas y publicas del pais.

El descontento corresponde a la falta de identificacién popular con las acciones emprendidas por diferentes
actores e instituciones tradicionales de la politica. Un ingrediente comun de los movimientos de descontento
son las acciones directas y la movilizacién de las organizaciones de la sociedad civil en forma auténoma.

El contenido de sus acciones estd relacionado con la denuncia de un sistema politico excluyente; la
denuncia de la ilegitimidad de la Constitucion; el rechazo a los bajos niveles de las remuneraciones; el
desacuerdo con las escudlidas pensiones de las AFP; las protestas por las largas listas de espera del servicio
de salud publica y los abusos de las isapres; la mercantilizacién de la educacién y la segregacion social de
los estudiantes, acompafiada de un alto nivel de endeudamiento financiero familiar. Todo ello conforma
un conjunto de situaciones que el cuerpo social rechaza y que las mayorias ya no estdn més dispuestas a
seguir tolerando.

70 idem.
71 idem.
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En consecuencia, el bajo reconocimiento ciudadano que ostentan los partidos tradicionales tiene dos
causales fundamentales estrechamente relacionadas. Por un lado, la falta de representacion social de
sus propuestas y la incoherencia de ellas frente a las necesidades de cambios estructurales que el
pais reclama mayoritariamente. Por otro lado, la cooptacién de los representantes politicos y de sus
partidos por el poder econémico quelosilegitima. Los elementos anteriores se encuentran estrechamente
imbricados para que una cantidad mayoritaria de la poblacién desconfie de los representantes y las
organizaciones politicas tradicionales en la actualidad. El resultado de ello es un ejercicio no democratico
y minoritario de la administracidn del Estado y la sociedad.

La conformacién de un Estado democratico se asienta en una Constitucion resultante de un genuino
proceso constituyente y un acuerdo nacional de ciudadanos, organizaciones sociales y politicas del
territorio, que son los que elaboran y proponen al pais los nuevos instrumentos juridicos rectores. La
consagracion de derechos sociales en una nueva Constitucidn politica debe al mismo tiempo abandonar los
enclaves autoritarios y requisitos de mayorias calificadas del Parlamento”, que dificultan la realizacién de
cambios socioeconémicos estructurales y perpetuan el veto de una minoria sobre las mayorias nacionales.
La consagracion constitucional de un Estado nacional unitario y descentralizado es un componente mayor
del desarrollo regional junto a la conformacion de actores que este proceso requiere. Los pilares de este
proceso de democratizacion de la sociedad reposan en una articulacidén de la autonomia politica con
democracia regional; democracia politica representativa con democracia social vinculante; democracia
economica en el emprendimiento productivo, regulacion econdmica-social y término de los monopolios.

3.3 Estado democratico, democracia plena y emergencia de los actores del desarrollo regional

La configuracién de actores regionales del desarrollo territorial requiere la ampliacién de la expresion
social participativa para el ejercicio de una democracia plena con un sistema equilibrado en las tres
dimensiones de ella: la democracia social, la democracia politica y la democracia econémica.

En la actualidad se asimila “democracia” con elecciones de representantes politicos que se realizan cada
cuatro afios a nivel comunal, regional y nacional para la administraciéon de diferentes instancias del
Estado. Realizar elecciones periédicamente, con un padrén de voto voluntario u obligatorio, no cambia
cualitativamente la situacidn politica. Esta forma electoral vigente en Chile se encuentra agotada y no tiene
legitimidad soberana:

La concepcion de la participacion politica restringida al ejercicio del voto para la eleccion periodica de
representantes y la participacion de grupos de ciudadanos y ciudadanas organizados y organizadas que se
movilizan por sus intereses y asumen responsabilidades en la ejecucion de las politicas publicas que el estado
implementa, no se hace cargo del equilibrio en las relaciones de poder inherentes a la democracia representativa,
sino que lo reproduce y profundiza. (Consejo Nacional de Participacion Ciudadana, 2017:18)

La democracia plena solo tiene expresion posible si la administracién de la sociedad y el Estado disponen
permanentemente de instrumentos, herramientas e instituciones que permitan expresar el poder originario
y la soberania popular de los ciudadanos sobre la gestion de los intereses colectivos e individuales del
territorio. Para mejorar la democracia es indispensable superar ciertas barreras autoritarias que la
Constitucion mantiene. Esta establece barreras de entrada al escenario politico formal con el objetivo de
impedir el surgimiento de nuevas fuerzas politicas y asi continuar perpetuando las postulaciones de los

miembros de los partidos pertenecientes a las grandes coaliciones tradicionales. La instauracion de un

72 Se refiere a la inexistencia de mecanismos de cambio de la Constitucidn, a la condicionante de altos quérum para la modificacidn
de las leyes organicas constitucionales y a las 199 leyes secretas desconocidas por la poblacidn chilena.
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nuevo sistema electoral requiere la reduccion de las barreras de acceso a los nuevos movimientos politicos
y candidatos emergentes, asi como también limitar el gasto electoral y transparentar su financiamiento.

El primer pilar de la democracia debe estar compuesto por las expresiones de la sociedad civil bajo
la forma de democracia social de participacion ciudadana en los asuntos del Estado a lo largo del
territorio, los centros de trabajo y las areas especificas de intereses comunitarios del cuerpo social. Las
organizaciones de la sociedad civil, las organizaciones comunitarias, los gremios y sindicatos conforman
la expresién social de los intereses permanentes de fracciones del universo del cuerpo social en el pafs.

La democracia social de participacion cotidiana debe ser entendida, entonces, como la gestién
permanente y diaria de las instituciones de la sociedad civil en los asuntos vecinales, comunitarios,
corporativos, laborales y de interés prioritario en el territorio por parte de la ciudadania. La participacién
ciudadana en el estado actual de las cosas carece de poder de decisién en los asuntos que le atafien
directamente, y cuando las leyes le asignan una pequefia cuota de poder a las organizaciones sociales,
estas se enfrentan a un contexto en que no existen instancias de monitoreo, verificacion del cumplimiento,
fiscalizacidén y menos aun organismos que sancionen a los infractores de los ilicitos.

La superacidon de esta situacién requiere una democracia social vinculante que articule en forma
permanente la expresion ciudadana de las organizaciones sociales con el ejercicio de la democracia
directa mediante plebiscitos locales y regionales. La democracia no puede permanecer incompleta.
Ella requiere convertirse en una democracia social vinculante con poderes de decisién efectivos en
su ambito local y para el conjunto de las organizaciones de la sociedad civil con competencias de
intervencion en la gestion de recursos publicos y privados.

El segundo pilar de la expresion democratica estd conformado por grupos de personas estructuradas
politicamente que tienen una doctrina, una ideologia y un programa de accién con vistas a la administracién
del Estado y del pais. Este pilar tiene plena vigencia en Chile y en el resto del mundo. Esta forma de
organizacion de la ciudadania en movimientos y partidos politicos nacionales/regionales que ofertan
contenidos en contiendas electorales para la administraciéon del Estado en comunas, regiones, gobierno
nacional y parlamento son el segundo pilar de un sistema democratico de representacion politica de los
partidos. Ello corresponde a propuestas globales de agrupamiento de ciudadanos que se organizan con
ese proposito y reglas permanentes adscritas a la préctica democrdtica y la transparencia de sus acciones
y recursos.

Eltercer pilar del sistema democratico contemplala opcion del acceso equitativo alos recursos materiales
y no materiales de la formacidn social. La democracia econémica sustenta el acceso al emprendimiento
productivo y social de los actores frente a los monopolios econémicos y la apropiacién privada de los
recursos naturales, minerales, agua, borde costero, fondos acumulados por los trabajadores para su
jubilacidn, etc.

El sistema democratico debe garantizar derechos y sustentar una regulacion especifica de acceso a los
recursos para todos los actores. El nuevo Estado moderno, democrdtico y descentralizado debe contar
con mecanismos eficientes de control y regulacién de la concentracién y centralizacion del capital
para contrarrestar su dinamica cada vez mas excluyente, que se encuentra en la base de la generacion
de las desigualdades sociales y econémicas de nuestro pais. Ello requiere, por un lado, una legislacion
antimonopdlica pertinente y efectiva, y por otro, necesita de incentivos, desarrollo y proteccién del micro
y pequefio emprendimiento productivo, comercial y financiero de la actividad. El monopolio de los medios
de comunicacion actuales mantiene una vision distorsionada y parcial de la realidad que no solo atenta
contra la democracia, sino que favorece un modelo dominante de sociedad vertical y excluyente.
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La democracia econdémica en el acceso y permanencia de los actores en la actividad productiva es central
en un sistema mixto de capitalismo de competencia y cooperativismo de trabajadores. Sin una economia
democrdtica y competitiva no hay democracia social, cultural, politica, ni libre acceso al ejercicio de la
informacidn y difusién de las realidades.

En definitiva, la democracia plena es aquella que permite la expresion de todos los ciudadanos por igual,
garantizando asi un gobierno democratico del pais y el Estado. Esta constituida por una democracia social
vinculante con una democracia de representacion politica articulada con una democracia econdmica,
social y cultural. Ella es la base de un desarrollo regional virtuoso.

La voluntad politica de emprender reformas en favor de la regionalizacion corresponde a los movimientos
sociales y las fuerzas politicas locales para el propoésito de alcanzar un desarrollo sustentable en los
territorios. La voluntad politica de disputar poder al centralismo va siempre acompafiada de tensiones
politicas que registran antecedentes variados en Chile, como los intentos de las provincias por alcanzar
mayor autonomia en los siglos XIX y XX. En tiempos mads recientes, se podrian citar excelentes estudios
tecnocraticos sobre descentralizacién realizados en el Gobierno de Ricardo Lagos’™ que no tuvieron
aplicacion practica alguna, al igual que el trabajo de las comisiones presidenciales sobre educacién y
equidad realizadas en el primer Gobierno de Michelle Bachelet’ Las dificultades y obstaculos del desarrollo
regional no son técnicas. La voluntad politica es un condimento basal de la accién transformadora de la
sociedad y ella resulta indispensable para cambiar el cardcter subsidiario del Estado por un rol diferente
de este en la regulaciéon econdémica en favor del interés general. El primer ingrediente de una reforma
estructural de envergadura en favor de la regionalizacién es la conformacién de un movimiento social
y econdmico con voluntad politica de superar los obstdculos que opondran las fuerzas defensoras del
“inmovilismo” que se benefician actualmente con el “statu quo” centralizado.

La sociedad civil transformada en sujeto del proceso de regionalizacién requiere la democracia social
participativa y vinculante. Restituir el poder soberano a la ciudadania en los territorios significa dar los
espacios para la administraciéon de los presupuestos, obligatoriedad de consultas populares, realizaciéon
de plebiscitos locales y regionales, referéndum revocatorio del mandato de autoridades que incumplan
compromisos, voto programatico, derecho a desarrollar iniciativas populares de ley, referéndum
revocatorio de un proyecto de ley, creaciéon de la defensoria del ciudadano, desarrollo de auditorias
desde las organizaciones sociales, exigencia de transparencia y obligatoriedad en la rendicién de cuentas
publicas. La regionalizacidn se sustenta en el legitimo derecho que poseen las personas que integran un
territorio a decidir y gestionar directamente o a través de sus representantes los asuntos propios de su
barrio, su comuna y su region, profundizando asi la democracia plena.

3.4 El surgimiento de un empresariado regional y el desarrollo de la musculatura de la fuerza de
trabajo de alta calificacion

El surgimiento de actores del desarrollo regional autonomo en los territorios requiere la voluntad
politica de un empresariado regional fuerte e identificado con productos y servicios vinculados a las
necesidades del territorio y a los mercados regionales. La participacién de un amplio espectro de actores
integrado por emprendedores de iniciativas agricolas, pecuarias, rurales, agroindustriales y comerciales;

73 Ministerio del Interior (2006).
74 Comision Asesora Presidencial en Educacion (2007): Los desafios de la educacion superior chilena, y Comision Asesora Presidencial (2008):
Hacia un Chile mas justo: trabajo, salario, competitividad y equidad social.
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emprendedores artesanales; microemprendedores industriales; comerciantes y distribuidores urbanos
de productos y servicios; pescadores artesanales, colectores de orilla, mariscadores, pesca industrial,
acuicultores, comerciantes de productos del mar; tour operadores; empresas gastronémicas y hoteleras
son consustanciales a la reforma politica.

El desarrollo regional necesita una mayor elaboracién y complejidad de los procesos productivos; requiere
avanzar decisivamente en la formacion técnica, profesional y universitaria de la fuerza laboral, asi como
en mayores niveles de calidad en la ensefianza media que la precede. La continuidad del modelo primario
exportador vigente en las ultimas cuatro décadas no tiene ninguna perspectiva de éxito en la era de la
“sociedad de la informacién y el conocimiento”, en que nos encontramos iniciando el ciclo. Los productos
y servicios actuales y futuros tienen y requieren cada vez mas una mayor composicién de conocimientos
aplicados. El modelo econdmico actual impuesto por la dictadura autoritaria estd agotado en la medida que
los comodities no tienen una perspectiva estable de recuperacion de precios al largo plazo.

La sociedad del futuro y las perspectivas de desarrollo para Chile le exigen insertarse en la economia
mundial con productos y servicios que contemplen un valor agregado cualitativamente superior
a los actuales. Para ello, las regiones requieren pujantes organismos de capacitacidn laborales, centros
de formacién técnica, institutos profesionales y universidades en condiciones de disefiar los perfiles
profesionales y tecnolégicos de la futura fuerza de trabajo e implementar su puesta en practica. El Estado
regional debe disponer de cuadros técnicos y profesionales en su alta direccién en condiciones de disefiar
e implementar las politicas publicas apropiadas a sus necesidades. Se requieren, entonces, recursos
humanos altamente calificados con flexibilidad en la reconversién laboral y pertinencia profesional. Estos
son componentes fundamentales del desarrollo regional auténomo.

La descentralizacidn politica, econdmica, social y cultural sera el resultado de la relacion y correlacion
de fuerzas que logren las movilizaciones de los actores locales en favor del desarrollo regional. Los dos
siglos de historia republicana nos ilustran respecto del ejercicio centralizado del poder nacional. El
centralismo metropolitano no esta dispuesto a reducir su poder politico ni a compartir una parte de él con
las regiones. Por lo tanto, seran los actores regionales movilizados por sus reivindicaciones de autonomia
los protagonistas de la conquista de los espacios para el desarrollo de los territorios.

El desarrollo de la democracia plena a nivel regional debe sustentarse en concejos municipales dotados
de atribuciones y recursos; consejos comunales de organizaciones de la sociedad civil auténomos y sin
tutelas alcaldicias; Consejo Regional (CORE) dotado de atribuciones, competencias y recursos. En definitiva,
precisa la existencia de un parlamento regional enraizado en la sociedad civil con atribuciones para la
asignacion de recursos sectoriales provenientes de los ministerios y recursos propios con autonomia del
poder central.

3.5 Laley N° 20.500, de participacion ciudadana, es solo un acompanamiento funcional del

sistema dominante, ya que ella no consagra una democracia social vinculante

Este instrumento juridico generé un marco legal de actividades, consultas y participacién a las
organizaciones de la sociedad civil en las comunas.

LaleyN°20.500,del 16 de febrero de 2011, modificé laley que se referia alas juntas de vecinos (ley N° 19.418),
la Ley Organica de Municipalidades y la Ley Organica Constitucional de Base General de la Administracién
del Estado con el objeto de entregarle coherencia y consistencia a la participacién ciudadana.

HEMICICLO Revista de Estudios Parlamentarios



La ley N° 20.500 regula las elecciones y atribuciones de las instituciones de la sociedad civil, comunitaria,
sindical, gremial y funcional que se inscriben dentro de un cuadro diversificado de formas de organizacién
del cuerpo social para una multiplicidad de propdsitos.

Esta ley inicia un incipiente y timido camino hacia la participacién ciudadana sin definir el contenido de
ella. Organiza al cuerpo social por sus intereses especificos con afiliacion individual y propdsitos sin fines
de lucro. Sin embargo, no es vinculante y ello desmotiva desde el interior mismo a la dirigencia social a
involucrarse en la participacion. En la practica cotidiana continua el clientelismo politico, predominando
actos administrativos que establecen mecanismos paralelos, alternativos o sustitutivos de la participacion
ciudadana del Consejo Comunal de Organizaciones de la Sociedad Civil. E1 COSOC es visto como una instancia
que limita el poder politico comunal del alcalde y, por lo tanto, las convocatorias municipales para las
sesiones de este érgano estan dirigidas a una fraccién de representantes de las organizaciones mas sumisas
de la comuna en un ejercicio impropio de intercambio de favores y de accién politica clientelistica.

Por lo anterior, se requiere redefinir y reequilibrar las reglas del ejercicio de la soberania popular de
los COSOC o de su corolario; el ejercicio de la democracia social vinculante de la ciudadana a nivel local.
El origen de la situacién a la cual se alude se encuentra en que “el territorio de la comuna es solo un
espacio de negocios para la Municipalidad y las empresas privadas”. Este paradigma debe ser remplazado
por otra visidn en que los alcaldes y concejos municipales conciban que el rol de la municipalidad sea
promover al ciudadano organizado como actor del territorio en la mejora de la calidad de vida de sus
habitantes. El concejo municipal debe reconocer que son las organizaciones sociales las que encarnan la
expresion ciudadana y sus demandas en lo referido a la asignacién de recursos locales. En definitiva, son
las organizaciones sociales las que mejor pueden decidir respecto de la conveniencia e interés territorial
de las unidades vecinales en favor del buen vivir de sus habitantes.

3.6 Modernizacion del Estado y transferencia de poder politico desde los 6rganos centrales a las

regiones

La reforma del Estado en sus aspectos juridicos y constitucionales debe impulsar el transito de un
“Estado unitario y subsidiario” a un “Estado Regional descentralizado que consagre derechos sociales y
econdémicos”, permitiendo una redistribucién efectiva del poder politico territorial. La descentralizacion
del Estado es una condicidn necesaria e indispensable para abrir paso a un despliegue de fuerzas y nuevas
dindmicas que favorezcan el desarrollo regional de los territorios. La naturaleza de la reforma del Estado
no debe ser mezquina, postergando para tiempos futuros los desafios del presente. Necesitamos de un
nuevo Estado actor y protagonista de la sociedad regional, es decir, de un Estado emprendedor sinénimo
de la organizacion de los satisfactores ciudadanos necesarios al desarrollo humano en los territorios.

La modernizacién del Estado es hoy indispensable para enfrentar la globalizacién de las relaciones
econdmicas, culturales y politicas entre los paises. El Estado centralizado y presidencialista fue en el pasado
una condicién necesaria para alcanzar la soberania nacional, conformar la institucionalidad e impulsar
la industrializacidn. A pesar de los ajustes de las ultimas dos décadas, el Estado refleja una arquitectura
heterogénea y obsoleta con un fuerte centralismo decisional; una complejizacién en varios &mbitos debido
a la creacién de numerosos nuevos servicios y organismos; superposiciéon de competencias e ineficacia
operativa; distancia de los usuarios con respecto a los servicios publicos y ausencia de control ciudadano.
Se requiere un Estado moderno y regionalizado que provea los servicios y beneficios en forma oportuna
y equitativa en el trato a los distintos sectores sociales y econémicos. Para ello, la asociatividad regional y
comunal para actuar a nivel del territorio son componentes indispensables de la modernizacién del Estado
de Chile.
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Los cambios legales son fundamentales para que los futuros gobernadores electos y los gobiernos regionales
puedan responder a los nuevos desafios que se les plantean. Junto con la eleccién de las autoridades de la
region tiene que haber una transferencia efectiva de competencias administrativas y fiscales que surgen
de una reforma del Estado en diferentes niveles. La institucionalidad local requiere ser fortalecida para
permitir el disefio, la ejecucién y la evaluacion de politicas publicas regionales que sustenten las reformas
estructurales. La participacién ciudadana en los asuntos de su territorio garantiza que la transferencia
de atribuciones estatales converja con los intereses de las organizaciones de la sociedad civil a fin de
democratizar la gestién publica y posibilitar un acercamiento del servicio publico con el cuerpo social.
A su vez, el control ciudadano legitima las decisiones estatales, otorgando transparencia a las politicas
publicas y servicios del Estado. La participacion ciudadana garantiza, asi, el respeto de los compromisos
programaticos asumidos por sus representantes al instaurar medidas como el referéndum revocatorio
ante los incumplimientos.

La modificacion de la naturaleza de la organizacién del Estado con mecanismos favorables al desarrollo
regional en sus estructuras y el desempefio de nuevos roles descentralizados tienen un caracter cualitativo
que entra en conflicto frontal con el sistema juridico actual”™. Un nuevo Estado nacional descentralizado y
regionalizado se enfrenta con el cardcter “unitario” del sistema juridico vigente. La élite politica dominante
es centralista y mantiene con mucha fuerza desde hace 45 afios su voluntad de no compartir el poder con
las regiones. Por lo tanto, el cuestionamiento a la naturaleza actual del Estado y su rol en la sociedad
nos conduce a la reformulacién de las bases constitucionales y su reemplazo. Para la regionalizacion
requerimos un Estado actor econdmico, social, politico y cultural; un Estado promotor del interés general
que consagre derechos sociales en la busqueda del buen vivir ciudadano. Este nuevo caracter del Estado
regional se construye necesariamente con la autonomia surgida de la separacién de poderes de las lineas
del gobierno regional y sus atribuciones sobre el territorio y las municipalidades con respecto a la linea
del gobierno interior nacional.

Los gobiernos regionales requieren organizarse en corporaciones auténomas de derecho publico con
personalidad juridica, patrimonio y competencias locales. Esta autonomia de los gobiernos regionales
significa la eleccidn de autoridades por los ciudadanos del territorio, el ejercicio de sus competencias en
este espacio y la administracién de los recursos econémicos y financieros; derecho a contraer empréstitos,
a cobrar impuestos y disponer de los ingresos fiscales y ejercer el derecho de las facultades normativas en
el &mbito de las competencias territoriales. El gobierno regional deberia estar compuesto por un consejo
regional elegido directamente por la ciudadania de la regién en una eleccién popular simultdnea a las
elecciones municipales y de igual duracién a la del gobierno nacional. Los consejos regionales tendrian
el caracter de parlamentos territoriales y decidirian sobre los presupuestos de la regién; contarian con
organismos autonomos dotados con todas las funciones y atribuciones para gestionar efectivamente sus
competencias regionales en lo financiero y patrimonial. El traspaso de competencias y recursos desde
la administracién central a las entidades territoriales del gobierno regional y municipal comprenderian
minimamente el fomento productivo; desarrollo social y subsidios; infraestructura y medio ambiente;
educacion, cultura y ciencias. No se trata solo de duplicar las competencias nacionales a nivel de las
regiones, sino de traspasar plena y efectivamente a estas las atribuciones necesarias para que sus decisiones
sean pertinentes a las problematicas territoriales. De esta manera, los gobiernos regionales organizarian la
gestion territorial con servicios publicos dotados de capacidad técnica y profesional.

75 Rol de los ciudadanos, poder originario de la sociedad, Tribunal Constitucional, organizacidn del Estado.
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3.7 El proyecto estratégico de desarrollo integral, integrado y sustentable de la Region de Los

Lagos. Pensar la region desde lo local

En la actualidad no estamos solo frente a la medicion de cifras estadisticas que constatan una “disminucién
delritmo de crecimiento de la economia ola amenaza de unarecesion debido a una mala politica econémica,
sino que dan cuenta del agotamiento del modelo econémico.”. Estamos en medio de una situacién cuya
gravedad es sustantiva. Las virtudes de la orientacion econdémica de las ultimas tres décadas se agotan en
un mediano plazo. El modelo de exportacion de productos primarios con ventajas comparativas genera
cada vez menos dindmicas productivas significativas para el conjunto de la economia nacional. El pais y
la regién no pueden seguir anclados en la exportacién de materias primas, ya sean ellas de origen minero,
maritimo o silvoagropecuario. Necesitamos que nuestros productos alcancen un mayor valor agregado
local para aumentar la competitividad en el intercambio comercial, tanto del mercado interno como del
externo. Si continuamos en el intercambio desigual, esta situacién solo va a perpetuar el deterioro del
valor de los productos primarios con respecto a las manufacturas altamente tecnolégicas provenientes
de los paises industriales. Nos encontramos en un estadio de globalizacién y economia del conocimiento
que seguird acentuandose en el futuro, entregdndole al conocimiento aplicado y a la tecnologia la parte
sustancial del valor. La continuidad econdémica basada en la extraccién y comercializaciéon de materias
primas no tiene porvenir en el mediano ni en el largo plazo.

El modelo chileno estd agotado, porque las ganancias que engendran las empresas de exportacién se basan
en las bajas remuneraciones de los trabajadores; la depredacion del medio ambiente; el agotamiento de
los recursos no renovables; la contaminacién de la tierra, el agua y el aire; la asignacién de pensiones a
jubilados a un nivel de indigencia; el abuso del sector financiero, que acrecienta el nivel de endeudamiento
de las familias hasta niveles insostenibles; la mala calidad de la salud publica; un Cédigo del Trabajo timido
que favorece el deterioro de las condiciones laborales frente al capital; un sistema politico que no cumple
conlos estdndares de legitimidad y representatividad democrética. En definitiva, el agotamiento del sistema
econdémico extravertido se debe a que la renta del capital y el desarrollo nacional se distancian cada vez
mas entre si, proceso en el cual el modelo primario-exportador continta acentuando la exclusién social.

Pensar el desarrollo desde las regiones con la integracion de los actores del territorio y desatar nuevas
dindmicas de crecimiento con sinergia en los emprendimientos y desarrollo local complementario son
las sendas de la superacion del modelo dominante. Si pensamos en una nueva economia y un desarrollo
enddgeno, tendriamos que apuntar los esfuerzos a fortalecer nuestra capacidad productiva para lograr
la satisfaccion de las necesidades de los habitantes del territorio. La descentralizacién y el desarrollo
regional nos abren, entonces, la oportunidad de iniciar la senda de evolucién integral y satisfaccién de las
necesidades humanas.

En el desarrollo regional convergen muchos vectores de una dindmica de integracién productiva local
durable que se traducen en el surgimiento de “polos dindmicos de integracion econdémica y social regional”.
Estos potencian la innovacién tecnoldgica; aumentan la productividad; incrementan la calificacidon de
la fuerza de trabajo; impulsan microemprendimientos locales y mejoramiento de los niveles salariales;
favorecen la inclusion social; establecen una democracia econémica y participacion politica regional.

Por lo tanto, el desafio de la regionalizacién es crear las condiciones para el despliegue de empresas de
los diversos sectores productivos y tamafios financieros para que se integren vertical y horizontalmente
en forma complementaria, generando de esta manera polos dindmicos de creaciéon y ampliacién
de las capacidades productivas y servicios. Estas unidades crecen al interactuar entre si y en forma
complementaria con universidades, centros de investigaciéon aplicada, centros de formacién técnica y
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profesional, red de transportes y comunicaciones, hospitales, oferta regional, demanda local e iniciativas
econdémicas y comerciales del espacio regional. El nuevo desarrollo de las fuerzas productivas permitiria,
asi, la emergencia de actividades locales en respuesta a las necesidades ciudadanas para el mejoramiento
de su calidad de vida. Esto no ocurre en la actualidad. El Estado en la regién es débil y las organizaciones,
fragmentadas. El aparato productivo estd externalizado y orientado a satisfacer las necesidades del
mercado mundial bajo el prisma de la renta financiera de los grandes grupos econémicos. Requerimos
recentrar la organizacion de la produccién regional para responder a las necesidades de la sociedad y
satisfacer sus necesidades materiales y no materiales locales y regionales.

Ello nos permite, en contrapartida, mejorar el nivel de las remuneraciones e incrementar el consumo
local, aumentar el valor agregado de los productos, incrementar la rentabilidad del capital y el trabajo.
El encadenamiento productivo vertical de la agricultura con el sector agroindustrial y alimentario son
objetivamente posibles, ya que ello nos permite cubrir completamente el ciclo de su transformacion.
Igualmente, el encadenamiento productivo de los productos del mar con el sector alimentario regional
favoreceria la politica nacional de transformar al pais en “potencia alimentaria”, estimulando la
agricultura familiar campesina y las actividades de los bordes costeros. Esto ultimo tendria un impacto
positivo en el mejoramiento de la calidad nutricional local y reduccion de la obesidad juvenil. Otro d&mbito
de integracidn son los servicios de comunicacién y transportes con las nuevas formas de turismo, que
permitirian romper con los flujos estacionales de este sector poco atractivo en la actualidad para nuevas
inversiones. Finalmente, el desarrollo industrial requiere niveles de proteccion impositivas nacionales
para la integracion regional. Los bajos aranceles actuales permiten que cualquier importaciéon del mundo
compita con el emprendimiento local en condiciones desventajosas, ya que no existe ninguna regulacion
nacional de proteccién a ella. Por lo tanto, la revision focalizada de los aranceles de las importaciones es
la base necesaria de una nueva economia reorientada a la satisfaccion de las necesidades humanas
regionales.

Laleyderentasregionales debe cumplir con un doble rol. Por unlado, como estimulo a la reorientacién de
los recursos privados de la economia y, por otro lado, debe contribuir con ingresos regionales para disponer
de recursos auténomos para sostener el proceso de descentralizacién. La ley de rentas regionales y locales
debe configurarse como una herramienta del desarrollo auténomo y descentralizado tendiente a reorientar
los recursos fiscales. Sus contenidos minimos son el impuesto regional; impuesto a los recursos naturales;
la tributacién de las empresas en el lugar de sus operaciones; revision de la Ley Organica Constitucional
de Municipalidades y la Ley de Rentas Municipales. A su vez, la magnitud de los tributos regionales de
los agentes productivos debe relacionarse con los impactos econémicos, sociales y ambientales en una
forma compensatoria con las situaciones que ellos generan en donde operan. La redistribucién nacional
de los ingresos tributarios podria integrar items como: fondo de convergencia territorial para cubrir las
desigualdades espaciales y zonas rezagadas; impuestos e incentivos tributarios regionales; beneficios para
territorios afectados por externalidades negativas; bonificacién del sueldo minimo regional; indicadores
de medicion y compensacion del poder adquisitivo regional; incremento del FNDR; programas regionales
para la integracién del territorio. (Comisiéon Asesora Presidencial en Descentralizaciéon y Desarrollo
Regional, 2014)

Las regiones serdn desarrolladas solo si son descentralizadas e impulsan una dindmica auténoma de
innovacién y crecimiento en la cual la superacién del modelo primario exportador sea reemplazado por la
concatenacion vertical y horizontal de los sectores productivos y de servicios.
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B 4. CONCLUSION

La regionalizacion es un “desafio pais” en la perspectiva del transito hacia una sociedad desarrollada. En
la actualidad, no tiene sentido hablar de acercarse a un “pais desarrollado” refiriéndose al promedio de
26.473 dolares del PIB por habitante, puesto que esta estimacidn esconde enormes desigualdades sociales
y econdémicas en su interior. Los promedios estadisticos tienen significado solo cuando la mayoria social
se encuentra agrupada en torno al promedio. En este caso, el calculo estadistico de ingresos econ6micos
extremos nos lleva a una errada representacién de la realidad. En términos de territorio, los recursos
econdémicos y humanos se encuentran concentrados en las regiones metropolitanas y subutilizados en los
territorios del pais.

El transito del subdesarrollo regional a un nivel superior conlleva la necesidad de enfrentar un cambio
estratégico en una perspectiva global. Avanzar solo en algunos &mbitos parciales sin enfrentar el problema
en su totalidad prolonga el estancamiento y la realizacion de reformas sin impactos estructurales
significativos. El desarrollo regional requiere, entonces, el avance de transformaciones econdmicas,
sociales, politicas, culturales y territoriales en un sentido amplio. No basta con la eleccién directa de un
Gobernador y del Consejo Regional. Una region sin autonomia politica, administrativa y econémica no
tiene posibilidades de éxito en la creacion de las condiciones necesarias que le permitan desatar una
dindmica virtuosa de integracion del territorio y de reorientacion de los recursos para el desarrollo local.
Esta situacion nos enfrenta a los desafios de redireccionar los recursos metropolitanos a favor del resto de
los territorios en una distribuciéon armonica y equilibrada de estos.

La regionalizacion consiste en desatar una dindmica de actividades mayores a la situacion preexistente
con el impulso de redes transversales de actividad y polos de integracion de la produccion y servicios. Ella
consiste en impulsar dindmicas en las organizaciones sociales de caracter sinérgicas y complementarias
para el logro de un resultado mayor a la suma de las partes. Desarrollo regional es recentrar la economia
de los territorios para responder a las demandas locales en la satisfaccion de las necesidades humanas
materiales y no materiales.

La instauracién de un régimen autoritario modifico la naturaleza del Estado a partir del afio 1974 con un
refuerzo del centralismo que cerr6 el Congreso Nacional, instaur6 un sistema represivo que suspendio las
libertades individuales, neutralizé la accién de los tribunales de justicia, elimind las garantias sindicales e
implant6 un terrorismo de Estado que desincentivé las iniciativas de autonomia de las regiones.

Posteriormente, las élites politicas de los afios 1990-2017 se desenvolvieron dentro de un marco de
continuidad de la situacién anterior sin encarar en profundidad reformas a favor de la descentralizacién
politica. Ello nos muestra crudamente que la élite politica/empresarial radicada en el centro metropolitano
no estd dispuesta a reducir ni a compartir su poder con las regiones. En las ultimas dos décadas, solo ha
habido y contintian habiendo discursos sobre descentralizacion sin consecuencias précticas.

Por lo tanto, el surgimiento de un desarrollo regional serd el resultado del impulso de movimientos
sociales, economicos, politicos y culturales de los territorios que tomen los destinos en sus manos y
conquisten por la fuerza de las ideas y las acciones directas el derecho a la autonomia y la construccion
de un Estado descentralizado para el desarrollo regional. Los actores del nuevo desarrollo integral van a
ser los ciudadanos, las organizaciones sociales y el emprendimiento econémico local que se sustenten en
el ejercicio de la democracia regional plena. Para ello, se requieren nuevos concejos municipales activos
dotados de atribuciones y recursos; consejos comunales de organizaciones de la sociedad civil autébnomos y
fortalecidos en el ejercicio de la democracia social vinculante; consejos regionales representativos dotados
de atribuciones politicas, competencias y recursos.
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En definitiva, el desarrollo integral e integrado de los territorios requiere disponer de un Consejo
Regional enraizado en la sociedad civil y el ejercicio de la democracia plena en condiciones de asignar
recursos productivos e infraestructura; desarrollo de los servicios sociales; proteccién del medioambiente;
empoderamiento para el emprendimiento local; integracidn territorial y desarrollo regional que converjan
con los derechos humanos garantizados constitucionalmente por la Carta Iberoamericana de Participacion
Ciudadana en la Gestion Publica’.
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EL ABORTOY SU INCOMPATIBILIDAD CON EL

MANDATO CONSTITUCIONAL DE PROTECCION

DE LA VIDA DEL QUE ESTA POR NACER.
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RESUMEN

El dia 28 de agosto de 2017 el Tribunal Constitucional se pronuncié a favor de la
constitucionalidad del proyecto de ley que permite el aborto en tres causales,
rechazando los requerimientos presentados tanto por diputados como por
senadores. Contrariando los argumentos expresados en ambos escritos, el voto de
mayoria argumentd, entre otras cosas, que la proteccién a la vida del que esta por
nacer consagrada en el inciso segundo del articulo 19, numero 1, de la Constitucién,
admite excepciones. Como se expondrad, el andlisis que realiza el fallo contiene graves
errores, que fueron determinantes para resolver la controversia constitucional
en torno a la iniciativa legal, hoy ley N° 21.030, que permite el aborto voluntario y
directo bajo tres supuestos.

Palabras claves: aborto; el que estd por nacer; protecciéon constitucional de la
vida.

ABORTION AND ITS INCOMPATIBILITY

WITH THE CONSTITUTIONAL MANDATE OF

PROTECTION TO THE LIFE OF THE UNBORN.
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CONSTITUTIONAL COURT ROL N° 3729 (3751),
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ABSTRACT

On august 28, 2017, the Constitutional Court ruled in favor of constitutionality of the bill that allows
abortion in three cases, rejecting the requirements presented by both deputies and senators. Contrary to
the arguments presented in both texts, the majority vote argued, among other things, that the protection to
the life of the one that is about to be born consecrated in the second paragraph of article 19 number 1 of the
Constitution, admits exceptions. As will be explained, the analysis made by the judgement contains serious
errors, which were decisive in resolving the constitutional controversy surrounding the legal initiative,
today Law N° 21.030, which allows voluntary and direct abortion under three circumstances.

Key words: abortion, the unborn, constitutional protection of life.

B 1.INTRODUCCION

Es posible que la sentencia que dicté el Tribunal Constitucional” (en adelante, TC) sobre el proyecto de ley
que permite el aborto en tres causales (hoy ley N° 21.030), en el ejercicio del control preventivo facultativo
de aquel, sea una de las mas relevantes de los ultimos afios, cuyas consecuencias son dificiles de medir
y sopesar. Ella, en efecto, discurre nada mdas ni nada menos que sobre el alcance del reconocimiento y
proteccion que la Constitucién establece al derecho mads bdsico de todos: el derecho a la vida. Por lo mismo,
el contexto social en el que se conoce esta sentencia es uno profundamente polarizado por distintas miradas
y aproximaciones que durante todo el tramite de la iniciativa fueron expuestas en la opinién publica.

Este comentario busca analizar uno de los asuntos de mayor controversia y que el TC examina en detalle
en su sentencia, a saber: la manera en que el voto de la pluralidad comprende el mandato constitucional
que se establece al legislador de proteger la vida del que estd por nacer, dispuesto en el inciso segundo del
articulo 19, namero 1, de la Constitucién. Escogemos este tema, conscientes de que son multiples los que
pueden abordarse, porque nos parece que es uno de los mds relevantes para entender la forma en que
finalmente se resolvio este asunto.

En consecuencia, el siguiente comentario examinard solamente el apartado VIII del Capitulo Primero de la
sentencia, analizando criticamente los razonamientos y argumentos que en €l se exponen y ofreciendo un
contrapunto juridico en la comprension de la disposicién objeto del andlisis.

79 Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por los Ministros sefor Carlos Carmona Santander (Presidente), sefiora Marisol
Pena Torres, sefores Ivan Ardstica Maldonado, Gonzalo Garcia Pino, Domingo Hernandez Emparanza y Juan José Romero Guzman, sefora Maria Luisa
Brahm Barril y sefores Cristian Letelier Aguilar, Nelson Pozo Silva y José Ignacio Vasquez Marquez.
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B 2. ANTECEDENTES GENERALES

El 31 de enero de 2015, la Presidenta de la Republica Michelle Bachelet ingresé a tramitacion el proyecto
de ley que regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales, boletin
N° 9895-11 (hoy ley N° 21.030). Luego de mas de dos afios de discusion legislativa, la CAmara de Diputados
envio el correspondiente oficio de ley al Ejecutivo el 3 de agosto de 2017. Un dia antes, se presentaba
en la oficina de partes del Tribunal Constitucional un requerimiento firmado por 11 senadores® que
impugnaba la constitucionalidad del proyecto. El dia 8 de agosto, por su parte, ingresaba el requerimiento
correspondiente a 36 diputados®.

En ambos escritos se alega la inconstitucionalidad de la iniciativa de ley, entre otras cosas, por infringir
el mandato dispuesto en el inciso segundo del articulo 19, nimero 1, que protege la vida del que esta por
nacer. Por 1o mismo, como ya hemos sefialado, el TC se pronuncid sobre este asunto.

Durante toda su tramitacién, el proyecto no sufri6 modificaciones sustantivas, sino accidentales,
permaneciendo lo fundamental: permitir el aborto en tres causales. En efecto, la actual ley modifica el
articulo 119 del Cddigo Sanitario, derogando la prohibicién de llevar a cabo actos cuyo fin sea provocar
un aborto y, en cambio, autorizando a los médicos, previo consentimiento de la mujer, a interrumpir su
embarazo en tres supuestos: cuando la mujer se encuentre en riesgo vital, de modo que la interrupcion
del embarazo evite un peligro para su vida; cuando el embrién o feto padezca una patologia congénita
adquirida o genética incompatible con la vida extrauterina independiente, en todo caso, de caracter letal;
cuando el embarazo sea resultado de una violaciéon, siempre que no hayan transcurrido méas de doce
semanas de gestacion. Tratdndose de una nifia menor de 14 afios, la interrupcion del embarazo podra
realizarse siempre que no hayan transcurrido mds de catorce semanas de gestacion.

B 3.EL FALLO: CAPITULO PRIMERO, APARTADO VIIL ARTICULO 19,
N° 1, INCISO SEGUNDO, DE LA CONSTITUCION

El fallo, en su voto mayoritario®?, en este punto sostiene que uno de los asuntos fundamentales a analizar
es el alcance y sentido de lo dispuesto en el articulo 19, N° 1, inciso segundo, de la Constitucidn, esto es: “La
ley protege la vida del que estd por nacer”®.

En su examen de la norma, el TC analiza uno por uno los elementos de ella.

a.Laley

Lo primero que se lee de la disposicion es que “la ley” es la encargada de asumir la proteccién del que
estd por nacer. Dicho de otro modo, es la ley el sujeto activo de la obligacién. La sentencia no niega esta

obviedad: “[1]a Constitucién quiere que una norma general y obligatoria, sometida al debate democratico,
80 Senadores Juan Antonio Coloma Correa, Francisco Chahuan Chahuan, Alejandro Garcia-Huidobro Sanfuentes, José Garcia Ruminot, lvan
Moreira Barros, Hernan Larrain Fernandez, Manuel José Ossandon Irarrazabal, Victor Pérez Varela, Baldo Prokurica Prokurica, Jacqueline Van Rysselber-
gue Herreray Ena Von Baer Jahn. )

81 Diputados Raman Barros Montero, German Becker Alvear, Jaime Bellolio Avaria, Bernardo Berger Fett, Juan Antonio Coloma Alamos, José
Manuel Edwards Silva, Gonzalo Fuenzalida Figueroa, Sergio Gahona Mazar, Gustavo Hasbin Selume, Javier Hernandez Hernandez, Maria José Hoffmann
Opazo, José Antonio Kast Rist, Javier Macaya Danus, Patricio Melero Abaroa, Andrea Molina Oliva, Cristian Monckeberg Bruner, Nicolas Monckeberg Diaz,
Celso Morales Munoz, Claudia Nogueira Fernandez, Ivan Norambuena Farias, Paulina NUiez Urrutia, Diego Paulsen Kehr, Leopoldo Pérez Lahsen, Jorge
Rathgeb Schifferli, David Sandoval Plaza, Alejandro Santana Tirachini, Ernesto Silva Méndez, Arturo Squella Ovalle, Renzo Trisotti Martinez, Marisol Turres
Figueroa, Jorge Ulloa Aguillon, Ignacio Urrutia Bonilla, Osvaldo Urrutia Soto, Enrique Van Rysselberghe Herrera, German Verdugo Soto y Felipe Ward
Edwards.

82 De los Ministros sefores Carlos Carmona Santander, Gonzalo Garcia Pino, Maria Luisa Brahm Barril, Nelson Pozo Silva y José Ignacio Vasquez
Marquez.
83 Esta formula, como se sabe, fue extraida del inciso primero del articulo 75 del Codigo Civil.
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pueda cumplir este rol protector” (C. 45). Con todo, lo controvertido no es, por supuesto, lo anterior, sino
si acaso la Carta Fundamental, al entregarle a la ley la labor de proteger la vida del que esta por nacer, le
confiere también la posibilidad de apreciar “en qué casos si (sic), en cuales no, de qué modo” (C. 45).

Es bastante claro que la Constitucién no sefiala especificamente cudl es la ley que debe proteger la vida
del que estd por nacer. Asimismo, tampoco se refiere a la intensidad con que debe hacerlo. En este punto,
se podria afirmar que de la proteccidn constitucional no se sigue, necesariamente, la sancién penal, sin
perjuicio de que algunos consideran que siempre deber ser asi®%; bien podrian otras normas, por ejemplo,
civiles o administrativas, cumplir el mandato constitucional, aunque ciertamente lo harian con una
intensidad menor que la penal.

Sin embargo, 1o que no es posible desprender del inciso en cuestidn es que la ley podria distinguir qué casos
proteger y cudles no®y, respecto de aquellos que escoge amparar, tampoco es aceptable concluir que podria
diferenciar bajo el criterio de la edad® No existe, en efecto, desde el punto de vista de la literalidad de la
norma, ninguna palabra o concepto del cual pueda deducirse alguna excepcion al mandato imperativo de
proteger. Es decir, lo que la ley o, mds bien, el legislador debe hacer es bastante claro: proteger la vida del
que estd por nacer, lo que constituye, en estos términos, un mandato absoluto, siendo inadmisible, por tanto,
cualquier excepcion. Ademads, conforme al aforismo juridico segun el cual cuando la ley no distingue no
cabe al intérprete distinguir, dado que la Constitucidon no diferencia en qué casos se debe proteger y cuales
no, no cabe sino interpretar que debe ser en todo caso. Por lo demds, cabe razonablemente preguntarse si
habria alguna razén para aceptar como constitucional el incumplimiento del mandato en unos casos y no
en otros, o si es posible, incluso, en aquellos casos que se opt6 proteger, diferenciar por edad. Transgredida
la norma, no parece existir ningun limite, desde el punto de vista ldgico, para frenar al legislador en su
animo de incorporar causales para abortar.

La ley, entonces, no tiene otra posibilidad frente a la vida del que estd por nacer que protegerla. Aludiendo
al inciso segundo del articulo 19, numero 1, en comento, José Luis Cea afirma que el que esta por nacer
“tiene el derecho a vivir y la ley (...) debe contemplar las reglas que aseguren que asi ocurra” (Cea, 2004:
94).Permitir excepciones, como lo declara la sentencia, es doblegar el sentido y alcance de la norma. Para
que la Constitucion le hubiera entregado un marco o rango de apreciacion, la disposicién necesariamente
deberia rezar de otra manera®.

b. Proteger

El segundo elemento del inciso segundo del articulo 19, numero 1, es el verbo rector del mandato: proteger.
En cuanto a esto, la sentencia hace dos consideraciones: primero, sobre la distincién entre la proteccion del
derecho a la vida de toda persona y a la vida del que esta por nacer y, en segundo término, una referencia
sobre el alcance del verbo “proteger”.

Respecto de lo primero se sefiala que “la Constitucién marca una diferencia en su regulacién con lo
establecido en el inciso primero. Mientras ahi se establece ‘el derecho a la vida y a la integridad psiquica y

84 V. gr. Ugarte (2006: 350).

85 De la lectura de las Actas de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion no es posible advertir que en el debate que se llevo a cabo
sobre esta materia se considerara la idea de permitir el aborto como una conducta licita, desprotegiendo de esta manera al que esta por nacer en algunos
supuestos. Lo que se discutio, y puede ser objeto de debate, es si la ley debe sancionar penalmente todo tipo de aborto y, por tanto, si es posible despe-
nalizarlo en algunas circunstancias. Sin embargo, como queda claro de la lectura del proyecto de ley, este va mucho mas alla de un simple levantamiento
de la sancion penal, dado que autoriza el aborto como un acto conforme a la ley.

86 Por ejemplo, en la situacion de la mujer embarazada producto de una violacion, el proyecto objeto de revision por parte del TC (actualmente
ley) permite que se proteja al que esta por nacer, en esa hipotesis, a todo evento desde las doce semanas de gestacion si la mujer es mayor de catorce
anosy desde las catorce semanas de gestacion si la nina tiene menos de catorce anos, como se desprende del numeral tres del inciso primero del articulo
119 del Codigo Sanitario.

87 Una redaccion que permita excepciones al mandato podria ser “la ley ponderara los casos y circunstancias en que se dara proteccion a la vida
del que esta por nacer”.
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fisica de la persona’, utiliz6 aqui un lenguaje distinto” (C. 46). Concluye la sentencia, de esta manera, que
habria una diferencia en el trato constitucional que se le entrega al derecho a la vida de las personasy a la
vida del que estd por nacer, por de pronto, porque en el segundo caso no habl6 de derechos.

Esta postura, con todo, no encuentra ningun asidero normativo. No hay nada en todo el numeral 1 del
articulo 19 que pueda servir como premisa para concluir lo dicho. Por el contrario, lo inico que puede
desprenderse de este numeral es que, por un lado, se reconoce el derecho a la vida de toda persona y, por
otro, para efectos de proteger la vida del que esta por nacer se contempla un mandato dirigido al legislador
para dictar normas legales que hagan efectivo este aseguramiento.

Ahora bien, el cuestionamiento sobre el sentido del inciso segundo ha sido abordado en diversas
oportunidades. Como se ha explicado antes®, esta disposicién tendria diversos objetivos, a saber: reafirmar
la idea de que el que esta por nacer es sujeto de derecho; mandatar al legislador para que materialice la
proteccion del derecho a la vida del que estd por nacer mediante normas legales especiales; y prohibir de
manera explicita la dictacion de normas que permitan proceder en forma directa e intencional a extinguir
la vida inocente del que esta por nacer.

Respectoalasegundacuestion, esdecir,sobreelalcance delverbo proteger,lasentenciadeclara que “proteger
es, sin duda, un deber activo, pues implica cuidar, favorecer, defender” (C. 47). Agrega inmediatamente que
la proteccion que se mandata en el inciso segundo “no puede significar ni desproteccion, en el sentido que
no existen medidas de todo tipo e indispensables en resguardo del no nacido; no sobreproteccion, en el
sentido de medidas que vayan mas alla de lo razonable y sacrifiquen derechos de otros” (C. 47). Esta ultima
aclaracion contiene una serie de afirmaciones sumamente complejas, cuyos efectos son dificiles de medir.
Por de pronto, interpreta que la desproteccion, es decir, el incumplimiento del mandato constitucional,
significalainexistencia de medidas detodotipo eindispensables enresguardo delnonacido. Asumiendo esta
tesis como cierta, es curioso que la misma sentencia declare constitucional un proyecto que precisamente
lo que hace es omitir todo tipo de medidas de proteccién al no nacido en tres casos puntuales. En dichos
supuestos, en efecto, se puede terminar con su vida a voluntad de la madre, sin que existan herramientas
para resguardar. Es decir, no hay coherencia interna entre lo considerado y lo resuelto.

Se podria argumentar, sin embargo, que si existiria coherencia, toda vez que las medidas de proteccion
del que estd por nacer en las tres causales significarian una “sobreproteccion”. La sentencia en este
punto discurre sobre la naturaleza del embarazo y la carga que este significaria para la mujer. En efecto,
argumenta que las medidas de proteccion dirigidas a salvaguardar la vida del que estd por nacer, si se
aplican sin excepcion, podrian eventualmente pasar por sobre la mujer y terminar considerandola como
“un instrumento utilitario de proteccién del no nacido” (C. 47). Si fuese asi, se estaria obligando a la mujer
mas alld de lo que se les exige a otras personas, ademads de convertir el embarazo en algo forzoso, cuando la
maternidad es “un acto voluntario, que exige el compromiso vibrante de la mujer embarazada” (C. 47).

Es imposible abordar lo expuesto en estas lineas, entre otras cosas, porque la maternidad es harto mas que
una mera carga® y puede comprenderse en alguna medida como un misterio que implica la transmisién
de la vida humana, el cual es imposible de mirar y comprender, como lo pretende la sentencia, desde
la l6gica de los derechos individuales. Con todo, si cabe una consideracion juridica, cual es, volviendo
al inciso en cuestidn, sobre el mandato constitucional. El mandato de proteccién de la vida humana no
pretende solucionar un eventual conflicto de derechos, no ha querido, en palabras del fallo, hacer primar
un derecho sobre otro o privilegiar intereses superiores. Lo que en realidad hace es bastante simple y
sencillo, y se puede comprender con la sola lectura del inciso segundo: mandatar a la ley a proteger la

88 V. gr. Zapata (1988: 381-386), Vivanco (2001: 477-479).
89 Basta recordar que la propia Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, suscrita y ratificada por
Chile en 1989, reconoce y considera expresamente en su preambulo “la importancia social de la maternidad”.
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vida del que estad por nacer. Eso no significa en ningun caso que la vida de la mujer y sus derechos deban
sucumbir ante la vida del hijo en gestacién o caer en la irrelevancia. Lo que significa es que no puede,
en consideracion a los derechos de la madre, desprotegerse la vida del que estd por nacer en el siguiente
sentido: permitir que se realicen conductas que atenten directamente contra su vida®, que es precisamente
lo que permiten las normas impugnadas.

En efecto, sin perjuicio de que se pueden admitir diversas maneras de interpretar el alcance y sentido del
verbo “proteger”, la unica que es inadmisible, por ser el anténimo, lo contrario, lo opuesto, es que bajo €él
se permita atentar directamente contra la vida de aquello que se quiere resguardar®, como bien dice don
Raul Bertelsen: “proteger no es matar”®2. Ese es un minimo infranqueable, y si una ley lo transgrede, no es
posible afirmar que lo haga cumpliendo el mandato constitucional.

c. El que esta por nacer

La sentencia analiza lo que comprende la expresion “el que estd por nacer”. Examina las diferentes
maneras en que la legislacidn se refiere al no nacido. Sugiere que la condicién de este termina al nacer
y afirma que no esté claro, desde el punto de vista constitucional, cudndo comienza esta condicién. En
razon de esto ultimo declara que no es trivial afirmar que la vida del que estd por nacer comienza en la
concepcion, dado que “establece inmediatamente una separacién y un interés contrapuesto entre la madre
y el embrion o feto” (C.52).

Llama la atencién la mirada dialéctica que subyace bajo los argumentos que ofrece la sentencia. Afirmar
que son intereses contrapuestos los de la madre y el feto sugiere una tensién que no es tal y una mirada de
la maternidad y el embarazo como una vivencia en permanente conflicto. Con todo, esta opinién de corte
-si se quiere- mas filos6fico no pasa de ser un dato anecddtico, que no tiene ninguna consecuencia en lo
resolutivo del fallo.

Sin embargo, lo anterior nos sirve para comprender el significado de 1a expresion “del que estd por nacer”.
En efecto, la sentencia afirma, aunque indirectamente, que podria ser el caso de que la condicién de ser un
viviente “que esta por nacer” no se posea en todas las etapas del embarazo.

Aqui vale la pena detenerse un momento y analizar las implicancias de lo que supone la sentencia: “[1]
a Constitucion construye su concepto de persona a partir del nacimiento” (C.68), es decir, solo una vez
nacido el que estd por nacer es considerado persona. Una postura como la mencionada requiere asumir
una premisa tan absurda como inexplicable, a saber: que el nacimiento consiste en el inicio y causa de la
personalidad. Esto exige afirmar que un hecho accidental (no sustancial) en el desarrollo de todo individuo
de la especie humana altera sustancialmente su existencia a tal punto que, antes del parto, lo reconocemos
como un mero bien juridico protegible, una vida sin dignidad y derechos, y luego del parto, una persona
con todas las consecuencias juridicas que ello implica. Dicho de otro modo, ante el caso de un feto de 40
semanas de gestacion, cuyo desarrollo es idéntico al de un recién nacido cuyo parto se llevé a cabo a las
mismas 40 semanas, ;es razonable afirmar que uno es persona y el otro no, aunque la unica diferencia
entre ambos es que uno ha nacido y el otro no? Y si el parto del nifio fue inducido a las 28 semanas de
gestacion, ¢seria légico seguir insistiendo que este es persona y el otro no, a pesar de que el feto tiene un
nivel de desarrollo biolégico mucho mdas avanzado que el nacido? No es facil encontrar un planteamiento
igual de absurdo®. Por otro lado, resulta al menos paradojico comprobar que con la voz “persona” se esta

90 De ahi que la alusion que se hace a la legitima defensa (v. gr. C. 49), intentando equipararla a lo que ocurre con el proyecto de ley, sea incor-
recta, pues ella no implica dar muerte directa al sujeto.

91 De ahi que, al contrario de lo que sostiene el fallo (C. 10), no sea trivial la distincion entre despenalizar y legalizar el aborto.

92 El Mercurio de Santiago, 18 de julio de 2017, Cuerpo A, p. 2.

93 Las preguntas para comprender el alcance de la tesis segun la cual el nacimiento es el origen de la personalidad pueden aflorar por mon-

tones, pues suponen que el ser en gestacion es algo totalmente distinto del alguien que existe luego del nacimiento. Por ejemplo, écual es el momento
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excluyendo de la proteccién de los derechos fundamentales a algunos individuos de la especie humana,
cuando ella justamente es una expresion politica y juridica que busca incluir a todos sin excepcidn®.
En efecto, admitir que el reconocimiento de la personalidad estd condicionado a algun criterio como el
nacimiento significaria caer en el absurdo que advertia y denunciaba el fildsofo aleman Robert Spaemann:
“tratar de poner condiciones a lo que admitimos y queremos que sea incondicional” (Spaemann, 1997: 20).
Por lo demas, la Constitucidn en el inciso segundo, como sugiere Hernan Corral, reconoce la personalidad
del que estd por nacer. En efecto, “no cosifica al nasciturus y que implicitamente reconoce su subjetividad:
habla de ‘el que’ estd por nacer, y no de ‘lo que’ estd por nacer” (Corral, 2016: 41).

Sin embargo, aun si consideramos que el ser vivo no nacido no es una persona, cabe rechazar cualquier
intento por negarle la proteccién constitucional que se le debe. En efecto, desde el momento de la
fecundacion, la unidad biolégica que se origina en la concepcién, por un lado, esta viva y, por otro, esta por
nacer. Asi, no es posible sino entender que se refiere a toda vida gestante, independiente de su etapa de
desarrollo. En este sentido, de la misma manera que la proteccion que dispone el inciso segundo no admite
excepciones, a quien se debe proteger es a toda vida que esta por nacer.

B 4. CONCLUSIONES

Hemos analizado el apartado VIII del Capitulo Primero de la sentencia, criticando la manera de razonar de
la sentencia en la comprension del mandato constitucional de proteger la vida del que esta por nacer.

Concluimos que la proteccidn se debe a todos los seres en gestacién y que permitir atentar directamente
contra el que estd por nacer, aunque sea en supuestos muy especificos y delimitados, constituye una
transgresion a la Constitucidn.

Quienes afirman lo contrario, como lo hace el Tribunal Constitucional, sosteniendo que el inciso segundo
del articulo 19, numero 1, de la Constitucién permite desproteger la vida del que estd por nacer en los tres
supuestos que indica el proyecto deleyimpugnado, realizan un ejercicio interpretativo que omite las normas
bésicas de la hermenéutica. En efecto, una interpretacion del inciso segundo que permite lo contrario de
lo que este explicitamente dispone, en rigor, no es una interpretacion. Esto constituye mds bien un cambio
del sentido y alcance de la disposicidn, lo que solo es posible si se modifica también la norma. Dicho en
otras palabras: la Unica manera de que permitir el aborto en tres causales fuese constitucional es una
modificacién a la Constitucion que le otorgue al legislador la competencia para permitir la desproteccion
de la vida del que estd por nacer.

No cabe duda, entonces, de que los argumentos de la sentencia fueron manifiestamente equivocos y que lo
juridicamente razonable hubiera sido declarar inconstitucional una norma que derechamente incumple el
mandato de proteger la vida del que estad por nacer.

exacto en que el bien juridico se convierte en sujeto de derechos fundamentales? Si es el momento del corte del cordon umbilical, es decir, al ser sepa-
rado completamente de su madre, les razonable atribuirle a esa incision el comienzo de la naturaleza humana de la cual emanan derechos esenciales
como la vida? Y si el feto ha cruzado el canal del parto, pero ain no se ha llevado a cabo el corte de la union organica, ¢todavia debemos sostener que no
es persona ese individuo que a ojos de todos es un nifio? ¢Y la personalidad se adquiere de un segundo a otro? Como se dijo, las preguntas pueden ser
infinitas, pero todas ellas solo confirman lo absurdo de la tesis.

94 El mismo articulo 55 del Cadigo Civil, que define persona, luego de afirmar que son “todos los individuos de la especie humana” agrega que
lo son “cualquiera sea su edad, sexo, estirpe o condicion”.
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LA RESPONSABILIDAD INDIRECTA DEL DEUDOR
EN LOS CONTRATOS DE SERVICIOS

Paulina Navarrete Medina®

RESUMEN

Este trabajo se hace cargo de un tema en el que confluyen dos materias escasamente
estudiadas por la doctrina nacional: el contrato de servicios y la responsabilidad
indirecta en materia contractual.

La pregunta que se intenta responder es si es posible configurar un supuesto de
responsabilidad indirecta en los contratos de servicios a través de un método
dogmatico mediante el cual se analizan las normas del Cédigo Civil que regulan
supuestos particulares de responsabilidad contractual por el hecho de un tercero,
para extraer de ellas un principio que pueda ser aplicado a todos los demds casos
no regulados, en particular al incumplimiento de un contrato de servicios originado
en la conducta de un tercero que ha intervenido en la ejecucién de la prestacion.

ABSTRACT

This work takes over of a subject in which two matters scarcely studied by the
national doctrine, the service contract and the indirect liability in contractual matters
converge.

The question that is tried to answer is if it is possible to configure a assumption of
indirect liability in service contracts, through a dogmatic method by which the Civil
Code rules that regulate particular cases of contractual liability by the fact of third
party are analyzed to extract from them a principle that can be applied to all other
cases not regulated, in particular to the breach of a service contract originated in
the conduct of a third party that has intervened in the execution of the contractual
obligation.

95 Magister en Derecho Civil por la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso. Profesora de Introduccion al
Derecho en la misma casa de estudios.
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B 1.INTRODUCCION

El topico de este trabajo se inserta dentro de uno mayor, correspondiente a los contratos de servicios.
Puede afirmarse que hasta hace algunos afios la doctrina nacional no se interesaba por tratar temas que
se vincularan con esta clase de contratos, escenario que hoy comienza a cambiar®. Claro esta que la razén
por la que la doctrina se interesa por el estudio de los contratos de servicios es la misma que me motiva
a desarrollar el tema que presento en este trabajo: la innegable importancia que hoy posee esta clase de
contratos?’.

Por otro lado, es posible constatar que la responsabilidad por el hecho ajeno ha tenido un dispar desarrollo
en materia extracontractual y contractual y que en esta ultima sede de responsabilidad se encuentra
escasamente abordada.

La pregunta que guia esta investigacion es si es posible configurar un supuesto de responsabilidad indirecta
en los contratos de servicios o, lo que es lo mismo, si en aquellos casos en que interviene un tercero en
la ejecucion de la prestacion del deudor y esa intervencion origina un incumplimiento contractual sera
responsable el deudor por dicho incumplimiento o deberd soportarlo el acreedor. La hipdtesis que se
pretende demostrar es que es posible configurar la responsabilidad indirecta del deudor aun en supuestos
no regulados expresamente por el legislador.

El objetivo general de este trabajo es analizar las normas que en el Cédigo Civil chileno tratan supuestos
particulares de responsabilidad indirecta para extraer de ellas una ratio juridica aplicable a todos los casos
no regulados de esa clase de responsabilidad y en particular a los contratos de servicios.

Para conseguir lo anterior partiré delimitando qué es responsabilidad indirecta considerando las diversas
posturas doctrinales y cudl es su &mbito de aplicacion, cuestidn a la que se dedica la primera seccién de
este trabajo.

En la segunda seccion se trata el alcance de responsabilidad que se estudia. Para ello se analiza cuales son
los terceros que hacen al deudor responsable del incumplimiento contractual que su actuar ha configurado
y, por otro lado, cudles son los terceros que le permiten exonerarse de responsabilidad invocando que su
actuar ha configurado un caso fortuito.

96 En la doctrina nacional se han hecho cargo de los contratos de servicios, entre otros, Brantt Zumaran, Maria Graciela; Mejias Alonso, Claudia
(201B), El derecho supletorio del contrato de servicios en el Cadigo Civil Chileno. Insuficiencia de las reglas del mandato y del arrendamiento, Revista de
la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XLVI, pp. 71-103, y Barros Bourie, Enrique (2012), Los contratos de servicios ante la doctrina general del
contrato: la virtualidad analogica de las reglas del mandato, en Elorriaga, Fabian (editor), Estudios de Derecho Civil VI, Santiago: Abeledo Perrot, pp. 326-
329.

97 Para hacer referencia a aquello, Villanueva (2009: 25) sefiala que “Los servicios componen una cenicienta juridica que no se compa-
dece con su relevancia en el trafico juridico actual”.
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En la misma seccién me refiero a lo que considero el elemento central que permite responder la pregunta
planteada y que corresponde al fundamento de la responsabilidad indirecta en general y de los contratos de
servicios en particular, el que se aleja del fundamento tradicional de responsabilidad que se ha sostenido
en el derecho chileno, esto es, la culpa. Asimismo, se analizan cuédles son las consecuencias de asumir un
fundamento de cardcter objetivo, el que desde el derecho comparado y desde nuestra propia regulacién
positiva no es ajeno a la realidad chilena. Al fundamento de la responsabilidad por el hecho ajeno en
materia contractual se llega de un modo dogmatico, analizando las normas juridicas presentes en nuestro
ordenamiento y también en el derecho comparado.

B 2. RESPONSABILIDAD INDIRECTA DEL DEUDOR. CONCEPTO Y
AMBITO DE APLICACION

En palabras de Jordano Fraga (1994: 19), la responsabilidad civil indirecta, por otro o por hecho ajeno,
corresponde a aquella en que un sujeto responde de los dafios causados por un sujeto distinto. La
responsabilidad indirecta implica una disociacion entre el sujeto que serad centro de imputacion juridica
de un dafio cuya causacion material se atribuye a un sujeto diverso de aquel.

En la responsabilidad contractual indirecta es posible encontrar, por un lado, a un sujeto a quien se causa
el dafio como consecuencia de un incumplimiento contractual, y por otro, al deudor de la obligacién que
serd el responsable por ese dafio y a un tercero que ha sido incorporado a la ejecucion de la prestaciéon y
quien, en dicha ejecucion, ha causado materialmente incumplimiento. Lo caracteristico, entonces, es que la
disociacion se produce entre el originalmente obligado a la ejecucidn de la prestacidn -parte en el contrato
celebrado con la victima del dafio- y aquel que en la ejecucidn de esa prestacion causa un dafio al acreedor.
Este ultimo sujeto constituye respecto del contrato existente entre las partes un tercero extrafio.

Jordano Fraga constata que en Espafia, desde el punto de vista normativo, tanto la responsabilidad directa
como la indirecta son dos fenémenos igualmente presentes, afirmaciéon que conlleva la idea de que la
responsabilidad indirecta no es extrafia en el derecho espafiol y, consecuentemente, no debe predicarse
de todas las normas que la regulan un cardcter excepcional que impida -en términos interpretativos-
su aplicacién analdgica o interpretacion extensiva (Jordano Fraga, 1994: 20-22). La transposicién de la
idea expresada por el autor al sistema normativo chileno es plenamente posible segun se constatara a
continuacion.

La denominada responsabilidad indirecta, entendida en los términos previamente expresados, no ha sido
consagrada en materia contractual de forma expresa y en términos generales en nuestro ordenamiento
juridico, pero es posible encontrar normas dispersas que a propodsito de la regulacion de distintos
contratos consagran la responsabilidad contractual por el hecho ajeno. Ademads, tanto la doctrina® como
la jurisprudencia estan contestes en que existen dos normas del Codigo Civil que tratan de manera mas
amplia la responsabilidad indirecta: sus articulos 1679 y 1590.

En tal sentido se pronuncio la Corte de Apelaciones de Antofagasta, que sostuvo “Que desde un enfoque civil
general debe tenerse presente también que el articulo 1679 del Codigo Civil, establece la responsabilidad
por el hecho ajeno en el &mbito contractual...”®.

El articulo 1679 del Cédigo Civil establece que en el hecho o culpa del deudor se comprende el hecho o
culpa de las personas por quienes fuere responsable, es decir, el deudor no solo es responsable por el
incumplimiento que proviene de él mismo, sino también del hecho o culpa de un tercero que devenga en

98 Por todos, Barros Bourie (2006: 985).
99 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 3 de agosto de 2015, Rol N° 434-2015, VLEX-647976257.
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el incumplimiento. Pese a la particular ubicacién de la norma (pérdida de la cosa que se debe), su cardcter
general y consecuente aplicacion extensiva es plenamente aceptada (Brantt Zumaran, 2015: 494).

Por su parte, también se lee con cardcter general lo dispuesto en materia de pago por el inciso primero
del articulo 1590 del Cddigo Civil, que establece que “Sila deuda es de un cuerpo cierto, debe el acreedor
recibirlo en el estado en que se halle; a menos que se haya deteriorado y que los deterioros provengan
del hecho o culpa del deudor, o de las personas por quienes éste es responsable”. Se establece entonces la
responsabilidad del deudor por el hecho o culpa de las personas por las que €l es responsable.

Las normas referidas, ademads del articulo 2320 del Cédigo Civil chileno, que consagra la responsabilidad
indirecta en el &mbito extracontractual, permiten aceptar como aplicable a nuestro ordenamiento juridico
la afirmacidén de Jordano segun la cual la responsabilidad indirecta es un fenémeno presente y que no tiene
el caracter de excepcional, con las consecuencias que de ello derivan.

Independientemente de la regulacion legal que exista en el ordenamiento juridico chileno, cabe preguntarse
silaresponsabilidad indirecta puede tener lugar en todo contrato. Larespuesta ala interrogante es negativa,
toda vez que en aquellos contratos celebrados en atencion a la persona del deudor, esto es, en los contratos
intuitu personae, el solo hecho de delegar la ejecucion de la prestacion en un sujeto distinto conlleva un
incumplimiento contractual. En consecuencia, en aquellos contratos en que la persona del deudor se ha
tenido en cuenta especialmente para su celebracion no tendra lugar un supuesto de responsabilidad por
el hecho ajeno, ya que la responsabilidad se configura por un hecho del propio deudor que ha dado lugar
al incumplimiento del contrato, cual es, la delegacién de la ejecucion de la obligacién. En todos los demés
contratos el supuesto es posible.

¢Qué ocurre en los contratos de servicios?

Carmen Villanueva expone que en esta clase de contratos el cardcter intuitu personae de la prestacion del
servicio no se presume, expresando que a menos que el contrato de servicios o de obra haya sido celebrado
en atencidn a las especiales cualidades del prestador de servicios, como un contrato intuitu personae, el
deudor en el cumplimiento puede servirse de un tercero, respondiendo en este caso de su actuacién frente
al acreedor (Villanueva Lupi6n, 2009: 121).

Diez-Picazo distingue dos tipos de obligaciones desde el punto de vista del régimen juridico a que queda
sometida la prestacion de hacer: la obligacion es fungible cuando el interés del acreedor queda satisfecho
si la actividad es llevada a cabo a su favor, quienes quiera que sean las personas que la realicen, y la
obligacion es infungible cuando ese interés solo se satisface en la medida que la actividad sea realizada por
el propio deudor, lo que constituye un elemento esencial del programa de prestacion y no puede por ello
ser sustituida por otra (Diez-Picazo, 1996: 244-245).

En consecuencia, solo enla medida que el contrato de servicios pueda calificarse de contrato intuitu personae,
esto es, que envuelva una obligacién de hacer infungible, el cumplimiento de la prestacién deberd llevarse
a cabo unicamente por el deudor. Por el contrario, cuando la obligacién sea fungible, aunque esté presente
el personalisimo que se predica de todo contrato de servicios, el deudor podra valerse para la ejecucién de
la prestacion de terceros que le colaboren en ello o que lo sustituyan, puesto que la introduccién de estos
terceros a la ejecucidn del contrato no conlleva su incumplimiento.

Se refiere a la diferencia a la que se ha hecho mencién Maria del Carmen Gémez Laplaza, quien expresa
que:
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(.J la utilizacion de la expresion «intuitu personae» por la doctrina, en ocasiones, no se matiza suficientemente.
Porque para predicar aquél [sic] caracter no bastara con que se hayan tenido en cuenta las cualidades del deudor
o el que haya una relacion de confianza, sino que habra de considerarse si existe o no imposibilidad del acreedor
mediante el pago de un tercero (art. 1161 C.C.) y si hay o no una contemplacion causal de las cualidades del deudor.
(Gomez Laplaza, 2004: 2067)

Por lo tanto, aun cuando puedan tenerse en cuentas las especiales caracteristicas del deudor o aun cuando
exista un elemento fiduciario o de confianza involucrado en los contratos de servicios, no todos ellos
tienen el caracter de intuitu personae. Puede predicarse ese caracter de aquel contrato en que se encarga
la confeccién de determinada obra de arte a un reconocido artista, o bien, cuando se encarga la confeccién
de un vestido de novia a un disefiador de prestigio. En ambos casos, el interés del acreedor se satisface solo
en la medida que la prestacion sea ejecutada por el deudor.

Resulta interesante analizar el caracter intuitu personae en el contrato de prestacion de servicios médicos,
ya que es posible constatar un cambio en la relacién médico-paciente que influye directamente en ese
caracter. En efecto, dicha relacién comenzé como una que tenia por base la confianza y las especiales
cualidades del profesional facultativo, siendo comun la figura del médico de familia o médico de cabecera.
Sin embargo, hoy ese escenario es diverso: los pacientes se acercan mas a la figura de un cliente que
demanda un determinado servicio, el que en varios casos sera prestado por el facultativo disponible, sin
que sus especiales caracteristicas sean tomadas en cuenta. En este sentido, se afirma por la doctrina chilena
que la caracteristica de intuitu personae del contrato:

() se aplica en los casos de contratacion directa entre médico y paciente y particularmente, al vulgarmente
llamado “médico de cabecera”, pero en los casos de relaciones triangulares de servicios médicos donde se
contrata con una institucion de salud, es perfectamente posible que el paciente no conozca previamente al
médico y, por lo tanto, no habra una anterior relacion de confianza entre las partes. (Correa Escobar y Valdivia
Barria, 2001: 42)

Aunque no podria establecerlo como una relacion necesaria, parece ser mas comun que la contratacion sea
directa, que se tengan en cuenta las especiales caracteristicas del facultativo y que el interés del acreedor
se satisfaga solo cuando se ejecute la prestacion por ese médico, en los supuestos de medicina satisfactiva.
En cambio, en caso de medicina asistencial las circunstancias que normalmente rodean la celebracion
del contrato -la urgencia en la atencidn, la dolencia que puede afectar al paciente y su deseo de terminar
pronto con ella y, en ocasiones, la carencia de recursos econémicos- conllevan que el paciente no analice
mayormente las cualidades del profesional con el cual contrata, méas allad de una determinada especialidad
médica. En estos supuestos el interés del paciente podra satisfacerse aun cuando la prestacién la ejecute
otro médico. En consecuencia, en ocasiones serd posible configurar supuestos de responsabilidad indirecta
en los contratos de prestacion de servicios médicos, puesto que no puede sostenerse con alcance general
un cardcter de intuitu personae.

Para finalizar esta parte, planteo una pregunta que tiene especial interés en materia de contratos de
servicios: ¢El deudor solo serd responsable de manera indirecta por el incumplimiento de la obligacion
principal generado por la conducta del tercero o también por el incumplimiento de los deberes secundarios
producidos por ese tercero?

El cuestionamiento anterior descansa en el reconocimiento del contrato como un mecanismo de
organizacion, regulacion y satisfaccion de intereses de los contratantes (Vidal Olivares, 2000: 225), intereses
que, tratdndose del acreedor, no solo se identifican con el cumplimiento de la prestacién a la que el deudor
se ha obligado. Morales Moreno recoge esta idea al distinguir en la relacidn obligatoria contractual dos
tipos de contenido: los deberes de prestacion y los deberes de proteccidén o cuidado. Los primeros se
orientan, prioritariamente, a la satisfaccion del interés en la realizacién o cumplimiento del contrato. Los
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segundos, en tanto, se dirigen a preservar el denominado “interés de integridad”, esto es, el interés que
tiene cada contratante en no sufrir un dafio en sus bienes (personales o patrimoniales) con ocasién del
desenvolvimiento de la relacién contractual (Morales Moreno, 2010: 18-19).

Destaco el especial interés de resolver la cuestién planteada en materia de contratos de servicios, puesto
que en varios contratos de esta naturaleza el deudor contrae no solo la obligacion principal sino también
uno o mas deberes secundarios, como el de informar, el de consejo o el de seguridad, los que se anexan a la
obligacion principal. Asi, por ejemplo, segun Villanueva Lupion (2009), el deber de seguridad esta presente
en el contrato de prestacion de servicios médicos, el de clinica u hospitalizacién (p. 429), el contrato de
aparcamiento de vehiculos'® (pp.362-364) o el de viaje combinado (p. 393).

En aquellos contratos que contengan un deber secundario cuyo cumplimiento corresponde al deudor, sin
lugar a dudas, habra de responder aquel cuando el incumplimiento de ese deber sea ocasionado por un
tercero. Afirmar lo contrario implicaria que solo en la ejecucién personal del deudor del contrato este
debe cumplir con la obligacién principal y con el deber anexo o secundario, sin embargo, cuando esa
ejecucidn le corresponda a un tercero -por ejemplo, porque el deudor lo incorpora a esa actividad-, la
responsabilidad del deudor se limitaria al incumplimiento de la obligacién principal, sin que deba
responder por la lesién a los intereses de indemnidad del acreedor, conclusion claramente inaceptable.
En este sentido, sefialan Agoglia, Boragina y Meza (1995: 174-175) que habra que considerar aqui que la
estructura de la relacién contractual no varia por el hecho de incorporarse un tercero a la ejecucion de la
prestacidn, por lo que podran identificarse las distintas obligaciones asumidas por el deudor y mantenerlas
respecto del tercero®.

B 3. ALCANCE Y FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD
INDIRECTA EN LOS CONTRATOS DE SERVICIOS

De la mano del reconocimiento de la responsabilidad indirecta del deudor parece necesario establecer
cudl es el alcance de dicha responsabilidad, propdsito para el cual debera analizarse y establecerse con
exactitud quiénes son esos terceros por los cuales responde el deudor. Por ello, esta seccién comienza
con la delimitacién de los que se entenderan comprendidos dentro de los terceros por los que el deudor
responde.

Luego trataré acerca del fundamento que justifica la responsabilidad que surge para el deudor por el dafio
causado por la actuacion de un tercero en la ejecucion de la prestacion a la que aquel se encuentra obligado
y de las consecuencias que se derivan de la afirmacion del fundamento que se predica.

100 La autora destaca la existencia de un deber de vigilancia, que entiende como una concrecion de la obligacion de seguridad contractual.

101 La responsabilidad indirecta por la infraccion a algin deber secundario ha sido recogida por los tribunales chilenos. Asi, la Corte de Apel-
aciones de Santiago, en sentencia de fecha 9 de marzo de 2015, senald en su considerando sexto que “Es claro que el Banco BCI tiene un deber de
seguridad respecto de los servicios que ofrece a sus clientes, por las operaciones que en sus cuentas realicen, deber que abarca los servicios de terceros
que lo apoyan en su gestion, sean estos dependientes directos suyos, subcontratistas o quienes se vinculan con aquel a través de otras figuras”. Corte de
Apelaciones de Santiago, 9 de marzo de 2015, Rol N° 878-2014, VLEX-572609654.
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3.1. Alcance de la responsabilidad indirecta. Personas por cuyos hechos responde el deudor

De la falta de tratamiento doctrinal del tema surge la necesidad de dedicar un apartado de este estudio a
clarificar qué sujetos quedaran comprendidos dentro de la esfera de responsabilidad del deudor. Dicha
necesidad se manifiesta sobre todo si se piensa que cuando el deudor de una obligacién alega que no ha
podido dar cumplimiento a ella en los términos en que ha sido concebida porque la actuacion de un tercero
lo ha impedido, en nuestro derecho, dicha situacién se asimila a un caso fortuito o de fuerza mayor. Por
ello, es valido cuestionarse cudles son los terceros que permitirdn al deudor exonerarse de responsabilidad
y, por el contrario, cudles son los que lo haran responder por el dafio que han causado.

En relacién con los terceros por los cuales el deudor es responsable es posible constatar que no existe
una norma en el Codigo Civil que determine en términos generales cudles son las personas por las cuales
el deudor responde, ni aun las normas que -segun lo estima la doctrina y la jurisprudencia- en términos
generales consagran la responsabilidad contractual indirecta precisan los sujetos por los que ha de
entenderse responsable el deudor de la obligacién.

Fuenzalida Puelma enuncia algunas posibles hipdtesis para determinar este punto.

Una primera hipdtesis propone una aplicacién analdgica del articulo 2320 del Cédigo Civil, cuestién que
el mismo autor descarta al entender que la analogia busca la solucién a un caso no reglamentado en otro
que silo estd, por existir entre ambos un mismo principio, cuestion que no se cumpliria en la situacién en
comento, ya que responsabilidad contractual y responsabilidad extracontractual tienen por fundamento
principios diversos (Fuenzalida Puelma, 1960: 108).

La segunda hipdtesis supone que aquellas normas que tendrian un cardcter general en lo que respecta
a la responsabilidad indirecta del deudor en materia contractual -entiéndase los articulos 1679 y 1590
del Cddigo Civil- se remitirian a los otros articulos que concretamente contemplan la responsabilidad
por el hecho ajeno en el ambito contractual. Concuerdo con el autor en que tampoco de esta forma es
posible la determinacidn de los terceros, puesto que las normas que contemplan supuestos concretos de
responsabilidad indirecta tampoco precisan a quiénes se refieren. Asi, por ejemplo, los articulos 1925 y
1926 hablan de agentes y dependientes del deudor; el articulo 2014 se refiere a las personas que emplea el
deudor, mientas que el articulo 1941 contempla a la familia, huéspedes y dependientes. Dichas referencias
no son utiles a la hora de puntualizar qué sujetos han de quedar comprendidos dentro de la esfera de
responsabilidad del deudor.

Luego de determinar que ninguna de las hipétesis formuladas aportan a la cuestién que se quiere
resolver, no queda mds que volver a la pregunta inicial: ;cudles son los terceros por los cudles el deudor
es responsable?

Recurriendo a la doctrina es posible comprobar que no existe uniformidad, en primer término, en cuanto
a la terminologia que se utiliza para referirse a los terceros por los cuales el deudor es responsable, y en
segundo término, en cuanto a las definiciones que se proporcionan de esos distintos sujetos cuya accién u
omision que genera el incumplimiento del contrato hara responsable al deudor.

Jordano Fraga proporciona una definicién de auxiliar en el cumplimiento sefialando que se trata de
la persona (fisica o juridica) que, en cuanto tercero no obligado frente al acreedor, interviene, como
colaborador o auxiliar del deudor por iniciativa o voluntad de este, en las actividades relacionadas con el
cumplimiento de la obligacién que media entre dicho deudor y su también dicho acreedor (Jordano Fraga,
1994: 45).
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Tomaré la definicién propuesta por el autor como un punto de partida en la determinacion de las personas
por cuyos hechos responde el deudor. Sin embargo, como se podra constatar, la concepcién de los llamados
“auxiliares” que proporciona Jordano Fraga se torna insuficiente a la luz de las normas que en el Cédigo
Civil chileno establecen supuestos de responsabilidad indirecta.

En razoén de la insuficiencia -para el derecho chileno- de la definicién dada, recojo el concepto que toma
Fuenzalida Puelma, quien expresa que los terceros son los auxiliares, esto es, las personas a quienes el
deudor unilateralmente hace intervenir en el cumplimiento de la obligacion o en el goce de la cosa que debe
restituir. Esta definicién es mas amplia que la anterior en tanto contempla no solo a quienes se involucran
en la ejecucidn de la prestacion, sino también a los que participan en el goce de la cosa que el deudor debe
restituir (Fuenzalida Puelma, 1960: 110).

Se visualiza mdas completo el panorama que presenta Enrique Carlos Banchio, quien al referirse a las
personas por cuyo hecho responde el deudor distingue entre auxiliares, sustitutos, ayudantes, familiares y
otras personas. El autor define a los auxiliares como todas aquellas personas que en el interés del deudor
colaboran con su actividad en el cumplimiento de la prestacion comprometida. Indica también Banchio que
los sustitutos son aquellos que cumplen total o parcialmente la prestacidén debida, por cuenta del deudor
y ocupando su lugar, sin que se produzca la confusién de sus personas como ocurre en la representacién
y sin que tampoco se opere una sustitucidon novatoria o cesion de deuda. La diferencia con los auxiliares
estd en que aquellos colaboran en la ejecucidn de la prestacion, mientras que los sustitutos la ejecutan por
el deudor, reemplazéndolo en el cumplimiento. Los ayudantes se conceptualizan como aquellos auxiliares
del deudor que colaboran con él en la ejecucion de la prestacién debida, bajo su inmediata dependencia y
direccion, o bien que por iniciativa del deudor participan con él en el goce de un derecho del que derivan
obligaciones. Finalmente, el autor determina que también existird responsabilidad del deudor por los dafios
causados por terceros que sin estar comprendidos en las categorias sefialadas participan conjuntamente
con él en el goce de los derechos de que derivan obligaciones (Banchio, 1973: 81-86).

Teniendo presente las definiciones entregadas y antes de proceder a su critica, se recogen a continuacién
algunos rasgos que han de estar presentes a la hora de hacer responder al deudor de una obligacién por
el incumplimiento y el dafio que otro ha causado en la ejecucion del contrato, los que se extraen de esas
definiciones:

i) De existir entre la victima del dafio y el deudor de la obligacién una relacion contractual. El contrato
celebrado entre las partes ha de ser un contrato valido y respecto del cual quien ocasioné el dafio es un
tercero ajeno que unicamente ha colaborado al deudor enla ejecucidn de la prestacion o bien ha participado
en el goce de la cosa que ha de ser restituida al acreedor.

ii) El deudor ha de incorporar al sujeto que interviene en la ejecucion de la prestacion, ya sea solicitdndole
el despliegue de determinada actividad tendiente a ejecutar, total o parcialmente, la prestacion convenida,
o0 bien, incorporandolo al goce de los derechos de que derivan obligaciones.

iii) Por ultimo, serequiere quela actividad realizada por el tercero colabore precisamente en el cumplimiento
de aquello que reza el contrato, a lo cual se ha obligado el deudor, o bien, que su actividad se enmarque
dentro del goce de los derechos de que derivan obligaciones.

Cualquier otra consideracion es innecesaria a la configuracion de la responsabilidad contractual indirecta.
Asi, por ejemplo, es indiferente que el auxiliar sea o no un dependiente del deudor (Torralba Soriano, 1971:
1158).
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Probablemente, a la luz de las legislaciones que los autores tuvieron a la vista para construir las nociones
que pretenden delimitar por quiénes responde el deudor en los supuestos de responsabilidad indirecta, los
conceptos dados sean suficientes. Sin embargo, desde la perspectiva de la legislacion chilena, en particular
de aquellas normas que regulan supuestos concretos de responsabilidad contractual indirecta, ninguno de
los conceptos proporcionados resulta satisfactorio.

Asi, para Brantt:

(.J la nocion de auxiliar tampoco es suficiente para cubrir todos los supuestos de responsabilidad por terceros
en materia contractual que contempla nuestro Codigo Civil. Asi como no en todos los casos se trata de
dependientes o subordinados -y por ello no resulta aplicable el articulo 2320~ tampoco en todos los preceptos
que la consagran se trata de personas que participen propiamente en la ejecucion de la obligacion. No todos ellos
realizan actividades de cumplimiento de la prestacion por el deudor y han sido introducidos con dicho fin por
el deudor. No lo hacen los familiares que visitan al arrendatario, y tampoco los terceros extranos que visitan la
posada, simplemente por mencionar un par de ejemplos. (Brantt Zumaran, 2016: 562)

Incluso la nocién amplia de auxiliares que promociona Fuenzalida Puelma se mira por la autora como
insuficiente, puesto que ni la extension de los auxiliares a aquellos que el deudor incorpora al goce de
la cosa que debe restituir permite comprender todos los supuestos particulares regulados en nuestro
Cddigo Civil, como ocurre con los familiares y huéspedes en el caso del contrato de arrendamiento (Brantt
Zumaran, 2016: 502).

De lo expuesto se concluye que no es posible limitar la responsabilidad por terceros a los dependientes
o subordinados del deudor como tampoco a los auxiliares que este introduce al contrato para efectos de
que colaboren con él en la ejecucion de la prestacion. Concluir aquello nos deja nuevamente sin respuesta
a la interrogante que originalmente se planted, esto es, por qué terceros responde el deudor en la
responsabilidad contractual. Sobre dicha interrogante volveré luego, ya que para efectos de proporcionar
unarespuesta serd necesario determinar el fundamento de la responsabilidad indirecta, tema que analizaré
a continuacion.

3.2 Fundamento de la responsabilidad indirecta

En lo que respecta al fundamento de la responsabilidad indirecta del deudor, es decir, aquello que justifica
que el deudor deba responder por el hecho de un tercero que no ha dado cumplimiento a la obligacién
de hacer que aquel tenia con un acreedor -hoy dafiado por dicho incumplimiento-, debo comenzar
reproduciendo una idea de Jordano Fraga, en el sentido de que el fundamento del que pretendo hacerme
cargo en esta seccidn debe construirse de cara al sistema de fuentes vigente, mas particularmente, en
consideracion a todas aquellas normas que de forma general o particular se pronuncian sobre esta clase
de responsabilidad (Jordano Fraga, 1994: 345).

Antes de proceder a la deduccién del fundamento en el que descansan las normas sobre responsabilidad
indirecta que existen en nuestro ordenamiento juridico, es necesario hacer referencia a las principales
doctrinas que han surgido sobre este tema.

La doctrina tradicional en esta materia se caracteriza por concebir la responsabilidad del deudor por los
terceros que incorpora a la ejecucién de la prestaciéon como una responsabilidad personal de aquel que
tiene por fundamento su propia culpa o negligencia. Bajo el alero de esta doctrina la responsabilidad del
deudor surge en la medida en que este ha sido negligente en la eleccion del tercero que ha introducido en la
ejecucidn de la prestacion, en la proporcion de instrucciones erréneas a dicho tercero, o bien, en la falta de
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supervision y direccién de aquel. Como se comprende, no estariamos frente a un caso de responsabilidad
indirecta en los términos en que esta ha sido definida, ya que el deudor debe responder por su propia culpa
por los dafios que ha sufrido el acreedor.

La denominada doctrina tradicional no descarta la imputacién objetiva al deudor de los dafios que ha
causado el tercero. Sin embargo, esta posibilidad es concebida como una excepcion al régimen general
de cardcter subjetivo que impera en materia de responsabilidad contractual. La excepcién que conlleva
la responsabilidad estricta del deudor puede configurarse inicamente en aquellos casos en que la ley o el
contrato lo prevén. Asi las cosas, si no existe una norma legal que imponga una responsabilidad objetiva
del deudor en aquellos casos en que este incorpora a un tercero a la ejecucién de la prestacidn, solo serd
posible configurar dicho régimen si el propio deudor ha asumido frente al acreedor una suerte de garantia
de su auxiliar (Jordano Fraga, 1994: 361).

Consecuencia légica del establecimiento de un régimen subjetivo de responsabilidad en que el deudor
responde por su propia culpa o negligencia en la eleccion, en la vigilancia o en la instruccidn del tercero
es que el acreedor solo podra reclamar del deudor el dafio derivado del incumplimiento del contrato en
aquellos casos en que el deudor no logre probar que ha actuado diligentemente.

Llevar hasta sus ultimas consecuencias -dice Jordano Fraga- el planteamiento tradicional implica que
interviniendo auxiliares del deudor la responsabilidad de este frente a su acreedor se limita a la diligente
eleccion y supervision de los auxiliares que utiliza en la ejecucidn de la prestacion. Agrega el autor que, de
este modo y sin el consentimiento del acreedor, el deudor ha cambiado el contenido de su obligacidén, pues
ya no se trata de la prestacion de hacer originalmente debida, sino de la mera diligencia en la eleccién y
supervision de los auxiliares, cuestion que resulta patentemente anémala (Jordano Fraga, 1994: 363).

Montes constata también el empeoramiento de la situacion del acreedor al que lleva esta teoria. Segun este
autor, las exigencias de la economia moderna, la rapidez y seguridad del trafico juridico y la cada vez mas
frecuente presencia del principio de proteccion a la confianza en la apariencia razonable hacen que vaya
imponiéndose la idea de que el fundamento de la responsabilidad por los auxiliares no puede estar en la
culpa del deudor (Montes, 1989: 8).

En lo que respecta a la doctrina que sefiala que la responsabilidad del deudor por el hecho de sus auxiliares
es de caracter objetivo, resulta necesario comenzar su andlisis dejando sentada la idea de que la imputacién
objetiva de responsabilidad al deudor existird en la medida que normativamente se haya establecido.

Como se ha dicho ya, nuestro ordenamiento juridico carece de una norma que en términos generales
establezca la responsabilidad del deudor de una obligacion contractual cuando dicha obligacién resulte
incumplida por la accién u omisién de un tercero que ha intervenido en la ejecucion de la prestacién
que envuelve dicha obligacién contractual. Dicho en otros términos, existe en materia de responsabilidad
contractual indirecta un vacio legal, toda vez que tratandose de una hipdtesis requerida de solucion juridica
esta ha sido omitida por el legislador.

Frente a este problema de aplicacién del derecho, surge la posibilidad de recurrir a la analogia, es decir,
de extraer la ratio de normas que regulen hipdtesis similares a afectos de elaborar un principio general
aplicable a todos aquellos casos no previstos por el legislador. Para conseguir la formulacién de un principio
general que permita resolver los casos de responsabilidad indirecta no regulados por el legislador, las
normas que debiesen examinarse son las siguientes:

1) Los articulos 1925, 1926 y 1941 del Cddigo Civil, en materia de arrendamiento de cosas. Los primeros
consagran un supuesto de responsabilidad del arrendador, mientras que el articulo 1941 lo hace respecto
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del arrendatario. Las normas citadas contemplan dos supuestos de responsabilidad, uno directo, en que el
deudor responde por su propia conducta, y uno indirecto, en que responde por el actuar de las personas
que el legislador indica.

El articulo 1941 del Cédigo Civil se limita a hacer responsable al arrendatario de su propia culpa -caso
en el cual la responsabilidad es directa- y también de la culpa de su familia, huéspedes y dependientes.
Por su parte, los articulos 1925 y 1926 del mismo cuerpo legal contraponen la culpa del arrendador, sus
agentes o dependientes al hecho de los mismos, por lo que el deudor sera personalmente responsable sea
que haya actuado culposamente o sin culpa y lo serd de manera indirecta sea que los terceros actuen de
manera culpable o no. Debe aclararse que la conclusion a la que se arriba proviene de una interpretacién
armonica de las normas citadas, puesto que si bien la conjuncién “0” que el legislador utiliza entre los
términos “hecho” y “culpa” puede denotar equivalencia entre dichos términos, lo cierto es que en las
normas en cuestiéon ha de entenderse que dicha conjuncidn denota diferencia, separacién o alternativa
entre esos conceptos, pues, como se observa a partir de lo dispuesto en el articulo 1941, cuando el legislador
ha requerido culpa para efectos de imputar una conducta ha utilizado la antedicha expresién sin recurrir
a sinénimo alguno.

En lo que respecta a la responsabilidad indirecta tanto del arrendador como del arrendatario, a estos no
se les exige culpa propia, sino que bastard el hecho o culpa de sus agentes o dependientes o la culpa de la
familia, huéspedes o dependiente, respectivamente!®2.

ii) Los articulos 2000 y 2003 en relacién con el contrato de arrendamiento para la confeccién de una obra
material. El articulo 2000 contempla una regla de distribucién del riesgo de la pérdida de la materia que
se utiliza en la confeccién de la obra material, el que pertenece al duefio. Serd, sin embargo, responsable
el artifice cuando la materia perece por su culpa o por la culpa de las personas que le sirven. Por su parte,
el articulo 2003 se refiere a la responsabilidad del empresario al que se le encarga una obra por un precio
unico prefijado, caso en el cual este serd responsable si el edificio perece o amenaza ruina, en todo o
parte, en los cinco afios subsiguientes a su entrega, por vicio de la construccién o por vicio del suelo que el
empresario o las personas empleadas por él hayan debido conocer en razén de su oficio.

El legislador distingue -tal como lo hacia en las normas sobre arrendamiento de cosas- entre la
responsabilidad personal del deudor (artifice o empresario) y la responsabilidad que este tiene por terceros
(las personas que le sirven o las personas empleadas). En lo que respecta a la pérdida de la materia, el
artifice ha de responder cuando esta se produzca por la culpa de las personas que le sirven sin que se
requiera respecto de aquel un factor subjetivo de imputacién, pues la norma no lo contempla para la
responsabilidad indirecta. En relacion con la responsabilidad indirecta del empresario, a la que se refiere
en numeral tercero del articulo 2003, se trata también de una responsabilidad objetiva. Asi lo entiende
Pizarro Wilson, quien sefiala que:

Tanto en la hipotesis del articulo 2003 N° 3 como en aquella del articulo 18 LGUC no se exige un reproche subjetivo
al constructor ni a ninguno de los participes de la cadena de construccion, siendo en ese sentido improcedente
de calificar la responsabilidad de estos sujetos por culpa o negligencia. (Pizarro Wilson, 2010: 167)

iii) Los articulos 2014 y 2015 en relacion con el arrendamiento de transporte. En materia de arrendamiento
de transporte, el articulo 2014 establece que las obligaciones que aqui se imponen al acarreador se
entienden impuestas al empresario de transportes, como responsable de la idoneidad y buena conducta
de las personas que emplea. Y el articulo siguiente, en su inciso final, establece que tendrd responsabilidad

102 Asi lo ha entendido también la Corte Suprema, que senald en una sentencia de 2004 lo siguiente: “Cabe, por ende, enteramente dentro de
la esfera de responsabilidad del demandado y dada su amplitud, no es necesario entrar en mayores precisiones de culpa personal, porque, en definitiva,
redunda en el arrendatario la negligencia de todos y cualquier habitante de la casa siniestrada.”. De la Maza Gazmuri, Ifigo (Director) (2011). Codigo Civil
sistematizado con jurisprudencia (tomo 11, Santiago: Legal Publishing, p. 1288.
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el acarreador no solo por su propio hecho, sino por el de sus agentes o sirvientes. La utilizacién de la
expresion “hecho” por parte del legislador da cuenta de una conducta neutra del sujeto, en el sentido
de que carece de un especial factor de imputacion subjetivo; asi, dicha expresion no se acompafia de los
calificativos “culpable” o “doloso” que el legislador suele utilizar.

iv) El articulo 2135 en el contrato de mandato. En lo que respecta al contrato de mandato, el legislador
consagra un supuesto de responsabilidad indirecta en los casos en que el mandatario delega el encargo,
cuando aquello no le estd prohibido, ya que en ese caso respondera de los hechos del delegado, como
de los suyos propios. En el andlisis de este supuesto, David Stitchkin indica que se trata de la aplicacion
del principio general consagrado en el articulo 1679 del Cédigo Civil y reiterado por el articulo 1590
de ese cuerpo normativo. Afiade el autor que la responsabilidad contractual por hecho de otro es una
responsabilidad objetiva, a diferencia de la responsabilidad extracontractual por el hecho de otro, que
es subjetiva, consecuencia de lo cual resulta que el mandatario no pueda exonerarse de responsabilidad
probando su inculpabilidad en la eleccién o en los hechos del delegado, sino que esa exoneracién solo sera
posible si acredita que el encargo se ha ejecutado en los términos estipulados, o bien, que ha sobrevenido
un caso fortuito o fuerza mayor (Stitchkin, 1965: 406-408).

Agrega el inciso segundo del articulo 2135 que si el mandatario delega el encargo estando autorizado
para aquello, pero en la ausencia de designacion del delegado por parte del mandante serd responsable
si designa una persona notoriamente incapaz o insolvente. ;Se trata de otro supuesto de responsabilidad
indirecta? La respuesta ha de ser negativa, pues en este caso el mandatario serd responsable por su propia
culpa en la elecciéon del delegado, por lo que se trata entonces de un supuesto de responsabilidad directa
fundada en la culpa in eligiendo del mandatario.

v) Los articulos 2242 y 2243 del Codigo Civil, vinculados al contrato de depdsito asociado a hospedaje. La
primera de estas normas se refiere a la responsabilidad del posadero por los dafios que se causen a los
efectos que introduce a la posada el que aloja en ella, estableciendo un supuesto de responsabilidad directa
(por la culpa del posadero) y otro de responsabilidad indirecta, segtin el cual responde por la culpa de sus
dependientes o de los extrafios que visitan la posada y hasta de los hurtos y robos.

Alejandro Guzman analiza esta norma y establece que se trata de un caso de responsabilidad objetiva, ya
que no se requiere culpa del posadero para que este responda por el dafio causado por sus dependientes o
por extrafios que visitan la posada. Sin embargo, se requerird que el hecho dafioso de los dependientes y
extrafios sea culpable.

En lo que respecta al supuesto de hurto o robo de los efectos que el alojado entrega al posadero, el mismo
autor indica que no se requiere ni la culpa del posadero ni la culpa de las personas por las que aquel
responde. A esta conclusion arriba Guzman, en primer lugar, a partir de la redaccion de la norma segun la
cual el posadero es responsable hasta de los hurtos y los robos, sin mdas. En segundo lugar, porque Andrés
Bello en una nota al articulo 2395 del Proyecto de Cédigo Civil de 1853, antecedente de la norma que se
analiza, puntualizé como fuente de este articulo la Ley 26, Titulo 8, Partida 5, y escribié a continuacién la
expresion “modificada”, enmienda que consistié en que el hurto o robo puede ser cometido por extrafios
que visitan la posada, mientras que en la fuente que refirid Bello se requeria que esos actos provinieran de
un alojado. Se mantuvo, en todo caso, el cardcter objetivo de la responsabilidad del deudor sin que se exija
siquiera la culpa del tercero (Guzman Brito, 1997: 188-191).

Por su parte, el articulo 2243 se refiere a la responsabilidad indirecta del posadero por la seguridad de los
efectos que el alojado conserva alrededor de si, e indica que debe aquel responder respecto de los dafios
que se causan y del hurto o robo cometido por los sirvientes de la posada o por personas extrafias que no
sean visitantes o familiares del alojado. Esta norma también prescinde de la culpa del posadero en ambos
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supuestos que considera, e incluso en el caso de los dafios solo exige que estos sean causados, por lo que no
es relevante que los terceros hayan actuado de manera culpable.

Del andlisis de las normas que preceden es posible concluir que la responsabilidad indirecta en el derecho
chileno no se agota en la actuacién de terceros entendidos como auxiliares en el cumplimiento, pues no
en todo caso ese tercero realiza una actividad de cumplimiento de la obligacién del deudor, esto es, no
siempre el tercero ha sido voluntariamente involucrado por el deudor para que colabore con €l en la
ejecucion de la prestacion a la que se encuentra obligado.

Por otro lado, tal como ocurre en Espafial®, ha de extraerse la idea de que la responsabilidad del deudor
por los terceros involucrados en el cumplimiento de su obligacion no se limita a aquellos casos en que
puede imputarsele culpa, sino que abarca igualmente los supuestos en que, sin que exista una infraccién
al contrato de caracter personal del deudor, esta ha existido por parte de un tercero involucrado en la
ejecucidn de la prestacion. Se trata de supuestos de responsabilidad contractual indirecta y objetiva, por
lo que claramente el deudor no podra exonerarse de responsabilidad probando su actuar diligente, lo que
no significa que no exista posibilidad de exoneracidn de responsabilidad en los regimenes de imputacién
objetiva, segtin se vera mas adelante.

Asimismo, las normas cuyo andlisis precede permiten concluir que en los supuestos que el legislador
consagra la responsabilidad indirecta ni siquiera es requisito que el dafio provenga de una accién culpable
del tercero, puesto que en mas de una ocasion ha prescindido de la exigencia de imputacion subjetiva de
la conducta.

Finalmente, més alla de las normas que consagran lo que puede denominarse como la hipdtesis general
de responsabilidad por el hecho ajeno en materia contractual -entiéndase los articulos 1679 y 1590 del
Cadigo Civil- existen otras disposiciones -las analizadas mds arriba- que establecen supuestos particulares
de responsabilidad indirecta, las que en su mayoria tratan sobre contratos de servicios, de ello puede
entenderse que ya desde la época de dictacion del Cédigo se miraba la responsabilidad indirecta como una
cuestion de comun ocurrencia en esta clase de contratos.

Las normas analizadas han permitido excluir un sistema subjetivo de responsabilidad como uno necesario,
dando paso a la responsabilidad de cardcter objetivo del deudor por el hecho del tercero en cuestién. Lo
que se requiere a continuacién es determinar qué es lo que justifica que la imputacién de responsabilidad
tenga ese caracter.

En esta parte me referiré a dos ideas que podran sostenerse como fundamento de la responsabilidad
objetiva del deudor, ideas que entre si no se excluyen, sino que son perfectamente compatibles. La primera
apunta al riesgo asumido por el deudor en el contrato y la segunda, a la confianza, fundamento este altimo
especialmente predicable respecto de los contratos de servicios.

La doctrina del riesgo puede expresarse de la siguiente manera: el que actua en su propio interés actia a
su propio riesgo. ¢Hay alguna utilidad para el deudor en la introduccién de un tercero en la ejecucidon de
la prestacion? La actuacion del tercero responde claramente al interés del deudor principal, esto, porque
le permite aliviar su actividad y, como consecuencia de aquello, multiplicar su actividad negocial. Por otro
lado, ha de considerarse que la utilizacién de auxiliares en el cumplimiento conlleva un riesgo que le es
propio, cual es que el actuar del tercero cause un dafio al acreedor, el que debera imputarse al deudor, ya
que es este quien lo genera y lo aprovecha.

Refiriéndose al criterio de imputacion de la responsabilidad contractual, Morales Moreno expresa que el

sistema tradicional de imputacién conectado a la culpa tiende hoy a sustituirse por un sistema basado en
103 Ver Carrasco Perera, Angel (2010). Derecho de contratos, Madrid: Aranzadi, p. 38.

HEMICICLO Revista de Estudios Parlamentarios

143



144

un ambito o esfera juridica de imputacion de riesgo. Continua sefialando el autor que el deudor asume el
riesgo de los obstaculos al incumplimiento que en esa esfera se localicen y queda obligado a indemnizar al
acreedor el dafio producido por ese incumplimiento (Morales Moreno, 2006: 52-53).

Las palabras de este autor encuentran asidero en lo que respecta a la responsabilidad indirecta. Asi ocurre,
por ejemplo, en el Cédigo Civil peruano, cuyo articulo 1325'%, en palabras de Osterling y Castillo, atribuye
responsabilidad exclusiva al deudor, prescindiendo de todo andlisis respecto a la falta de diligencia
en la eleccién del personal idéneo para ejecutar la prestacién o en la falta de cuidado para controlar o
supervigilar la actividad de estos. Los autores concluyen que se trata de una atribucién de responsabilidad
en base a factores de imputacion objetivos (Osterling y Castillo, 2014: 148).

En lo que respecta a la esfera de imputacién de riesgo a la que se refiere Morales Moreno, Jaime Alcalde
sefiala que si el contrato comporta un instrumento por el cual se reparte el riesgo relacionado con la
consecucién de determinada prestacion, la cuestion estriba en determinar qué riesgos debe soportar cada
parte en su propio patrimonio y, consiguientemente, cudando una de ellas estd legitimada, por el contrato
o por la ley, para trasladar el riesgo efectivamente realizado al otro contratante (Alcalde Silva, 2013: 194).
Estas preguntas obligan a definir el &mbito de riesgos que administra cada uno de los contratantes y los
criterios de atribucién que determinan que aquel sea redistribuido con posterioridad a su ocurrencia
y precisamente para delimitar el d&mbito de riesgos que el contrato pone de cargo del deudor, cuya
materializacion origina el deber de indemnizar. El autor plantea la siguiente tipologia de riesgos cuya
administracién recae por el contrato o por la ley en el deudor: (i) riesgo tipico, (ii) riesgo previsible, (iii)
riesgo de colaboracidén y (iv) riesgo por resultado (Alcalde Silva, 2013: 195).

Para efectos del tema tratado en el presente trabajo, me quedaré solo con el riesgo de colaboracidn, al
que Alcalde se refiere sefialando que queda comprendido por la esfera intermedia situada entre la esfera
tipica y aquella que va mas alla de ella, referida a la responsabilidad del deudor por los terceros que lo
auxilian en el cumplimiento de sus obligaciones contractuales y por aquellos a quienes ha encargado la
ejecucidn del contrato o que colaboran con €l en su cumplimiento, sin que importe en principio la clase
de relacion que media entre ambos. La unica excepcion es la de aquellos terceros que, por su vinculo de
subordinacion y dependencia, se entienden incorporados a la empresa del deudor y, por tanto, a su esfera
tipica de riesgo.

En concordancia con la idea de que para nuestro ordenamiento juridico la nocién de auxiliar en el
cumplimiento es insuficiente, no basta entonces con las esferas de riesgo tipico o de riesgo en la colaboracién
para explicar la responsabilidad del deudor, por lo que serd necesario determinar en qué esfera de riesgo
se encuentra el incumplimiento que producen los familiares del arrendatario o los extrafios en el caso del
contrato de hospedaje. Laidea que debe guiar esta parte es aquella segun la cual el deudor responde siempre
hasta el limite de un suceso externo a su esfera de control que torna fisica o juridicamente imposible la
ejecucidén de la obligacién o la consecucion de su finalidad (Alcalde Silva, 2013: 35). En definitiva, el limite
viene dado por los sucesos que no han podido preverse o que, previstos, no han podido evitarse. En el
caso de la responsabilidad del arrendatario por la culpa de su familia, huéspedes y dependientes, aquel
responde porque el deterioro que estos han provocado se encuentra dentro de la esfera tipica de control
del arrendatario, ya que el riesgo se conecta con el propio deber de prestacion (restituir la cosa en el estado
que le fue entregada). El riesgo que se concreta cuando el que se aloja en una posada sufre un dafio en sus
efectos que introduce a la posada, en cambio, no corresponde a un riesgo tipico cuando el que ha causado
ese dafio es un extrafio, sino que corresponde a un riesgo previsible. La previsibilidad en este caso es del
hecho dafioso y no de sus consecuencias, por lo que basta con que el deudor haya podido tener consciencia
de que ese hecho podria ocurrir dentro del marco temporal de ejecucion del contrato (Alcalde Silva, 2013:

104 El articulo 1325 del Cadigo Civil peruano dispone: “El deudor que para ejecutar la obligacion se vale de terceros, responde de los hechos
dolosos o culposos de estos, salvo pacto en contrario.”
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209). En ambos casos, el deudor -arrendatario o posadero- responde porque de conformidad a la regla
contractual ha debido hacerse cargo de un riesgo, sea este tipico o previsible.

En consecuencia, es posible apreciar que el riesgo como factor de imputacién es plenamente aplicable
en el derecho chileno, resultando satisfactorio dicho factor en todos los supuestos de responsabilidad
contractual por el hecho ajeno especialmente previstos por el legislador. La Corte Suprema ha aplicado
el riesgo como factor de imputacién en un supuesto de responsabilidad indirecta. Asi, sostuvo en una
sentencia del afio 2007 que:

La responsabilidad derivada de la ejecucion de un acto por un tercero no afectara a éste, ya que el negocio no lo
gestiona para si mismo sino por cuenta de otro, de suerte tal que sera quien lo encarga el que soporte el riesgo
como si fuera su propio hecho, pues es él quien aprovechara los beneficios.®

Esta idea no es extrafia en el derecho comparado ni en el derecho uniforme, como se vera a continuacion.

El riesgo como factor de imputacién objetivo ha sido utilizado en el derecho peruano. En este sentido,
Osterling y Castillo sefialan respecto al articulo 1325 del Cédigo Civil peruano que:

() se entiende que si el deudor delega en un tercero la ejecucion de la prestacion a su cargo, asume el riesgo del
eventual comportamiento dafoso de este; es decir, siendo el obligado quien inserta riesgos al permitir o propiciar
la participacion de terceros, entonces, debera responder por los perjuicios causados por estos. (Osterling y
Castillo, 2014: 149)

Esta teoria, que en palabras de Brantt Zumaran conlleva una responsabilidad para el deudor por los hechos
del tercero que le viene atribuida en definitiva por el propio acuerdo de voluntades (Brantt Zumaran, 2016:
508), se encuentra acorde con los instrumentos de Derecho Uniforme. Asi por ejemplo, el articulo 79 de la
Convencion de Viena se refiere, en su parrafo segundo, al supuesto de incumplimiento del deudor de la
compraventa que proviene a su vez de un incumplimiento de un tercero a quien aquel le encargo, total
o0 parcialmente, la ejecucion del contrato. Para explicar la norma en cuestion Vidal (2010: 359) sostiene
que “el deudor garantiza a su acreedor el fiel y oportuno cumplimiento del contrato y, por ello, la ley le
asigna el riesgo de incumplimiento inherente a cémo lo ejecute”, agregando que si el riesgo tiene lugar, es
indiferente si el deudor empled para la ejecucion de la prestacion adeudada su propia organizacion o bien
sirecurrid a terceros extrafos.

Es menester hacer referencia también a la regulacion contenida en el Marco Comun de Referencia para el
Derecho Privado Europeo (DCFR), cuerpo normativo en que destacan la disposicion III-2:106, que se refiere
al cumplimiento confiado a un tercero, estableciendo que una parte no puede librarse de su obligacién
de cumplimiento por el hecho de haber delegado dicho cumplimiento en un tercero, por lo tanto, en caso
de incumplimiento, la parte resultard responsable. A la citada disposicion hay que agregar el contenido
del articulo II-1:105, relativo a la imputabilidad, segun el cual los conocimientos, previsiones de hecho o
actuaciones juridicamente relevantes del tercero se imputan a la parte (Giménez, 2012: 95-98). Segun estas
disposiciones, no se requiere culpa del deudor para hacerlo responsable por los hechos del tercero.

Complementando el fundamento de responsabilidad que ya se ha mencionado (el riesgo), es posible
recurrir también a la confianza depositada por el acreedor en el deudor al tiempo de celebrar el contrato,
ya que el acreedor al contratar ha puesto su confianza en la seriedad, acreditacion profesional o comercial
y solvencia del deudor o de su organizaciéon empresarial'®. La confianza de la que se habla no es una
confianza en las especiales cualidades del deudor para ejecutar la prestacién debida, sino que se trata
de un confianza creditoria, que recae en la capacidad que el deudor tiene para cumplir la obligacion que

185 Corte Suprema, 3 de julio de 2007, Rol N° 5833-2005, VLEX-332820210.
106 Debe quedar en claro que no se trata de supuestos de obligaciones personalisimas. De ser asi, como ya se dijo mas arriba, no se da el supues-
to de la responsabilidad indirecta.
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contrae, sea por si mismo, sea a través de terceros que la ejecuten por €l o en colaboracién con él, o bien
en su capacidad para enfrentar la responsabilidad que le corresponde en caso de incumplimiento de la
obligacion, sea esa responsabilidad directa o indirecta.

Como se sostuvo, ambos fundamentos no son incompatibles. Es mas, existe entre ellos una vinculacion,
expresada por Alcalde de la siguiente manera:

Para el deudor, la buena fe implica el respeto de la confianza creada en el acreedor por el contrato, que se
traduce en la asuncion del riesgo de insatisfaccion de su interés, conforme a la regla contractual y las concretas
circunstancias que rodean la ejecucion del programa de prestacion. (Alcalde Silva, 2013: 199)

Esta idea de confianza como fundamento de la responsabilidad contractual indirecta, que viene a
complementar el rol que cumple el riesgo en esta materia, cobrala mayor de las relevancias en los contratos
de servicios. Asi, puntualiza Carmen Villanueva, la fiducia o confianza en los contratos de servicios
caracterizados por una prestacidon profesional de hacer es un elemento fundamental, que subyace a toda
prestacion de servicios (Villanueva Lupién, 2009: 75-76).

La determinacion de los fundamentos de la responsabilidad indirecta permite intentar una definicién de
dichos terceros para efectos de responder la pregunta originalmente planteada en el apartado anterior.
Asi, en el ordenamiento juridico chileno los terceros involucrados en los supuestos de responsabilidad
contractual indirecta pueden ser definidos como todo sujeto que por un hecho o tolerancia del deudor
principal participa en la ejecucién de la prestacidn a la que dicho deudor se encuentra obligado, o que
interviene en ella sin que esa intervencion haya sido oportunamente excluida por el deudor.

Vinculadosala definicién proporcionada, surgenlos siguientes requisitos para darlugar alaresponsabilidad
contractual por el hecho de un tercero:

1) Es necesario que una al acreedor -victima del dafio- y al deudor un vinculo de caracter contractual.
Asimismo, dicho contrato ha de ser valido.

ii) Se requiere que el tercero haya sido incorporado por el deudor a la ejecucién de la prestacion, o bien,
que no haya sido oportunamente excluido de aquella.

iii) Es preciso que la accion u omisién del tercero se vincule directamente con la ejecucién de la prestacién
que debia el deudor, en el sentido de que su conducta tienda a cooperar en la ejecucién de dicha prestacion,
o0 bien, que esa conducta conduzca al incumplimiento del deudor.

¢Los terceros asi definidos han de actuar de manera culpable para que surja la responsabilidad del deudor?
¢Es posible prescindir de la culpa del tercero tal como se ha prescindido de la culpa del deudor?

Siguiendo en este punto a Jordano Fraga, debe quedar establecido que el principio general lo constituye
aquel segun el cual el deudor responde contractualmente por el tercero, en las mismas condiciones, con los
mismos limites y con la misma extensién en que y con que habria respondido personalmente frente a su
acreedor dafiado de haber realizado él en persona la misma conducta lesiva que ha desplegado el tercero.
Por lo tanto, la necesidad o no de imputar culpa al tercero cuya conducta ha causado el incumplimiento
contractual del deudor depende exclusivamente del entendimiento que se tenga del sistema de
responsabilidad imperante en el ordenamiento juridico chileno (Jordano Fraga, 1994: 499).

Para determinar c6mo opera el sistema de responsabilidad contractual en nuestro ordenamiento juridico
serd necesario, en primer término, puntualizar qué se entiende por incumplimiento. Con dicho propdsito
se recurre a Vidal, quien ha planteado que el concepto de incumplimiento es objetivo e inicialmente actua
al margen de la culpa o dolo del deudor y es el resultado de la simple constatacidn de la falta de coincidencia
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entre el dato ideal (lo prometido) y el real (lo ejecutado por el deudor), con la consiguiente insatisfacciéon
del interés del acreedor (Vidal Olivares, 2007: 41).

En la misma linea, Mejias (2016) postula que en el derecho chileno es posible, a partir de una relectura de
las normas del Cddigo Civil, plantear una nocién amplia y objetiva de incumplimiento que prescinda de
toda valoracidn de la conducta del deudor y que se centre en la satisfaccién del interés del acreedor!?.

Considerando lo anterior, la primera cuestion que se requiere es comparar aquello a 1o que el deudor se
habia obligado con lo ejecutado por el deudor con colaboracién o intervencién del tercero. Si no existe
coincidencia entre ambos datos, se tratara de un supuesto de incumplimiento contractual.

Luego, determinado el incumplimiento del deudor causado por la conducta del tercero, debe determinarse
si constituye un requisito de la responsabilidad del deudor que esa conducta del tercero -activa u omisiva- se
le impute a este a titulo de culpa. Puesto en términos del fundamento de la responsabilidad del deudor que
se ha asumido en este trabajo, la pregunta que surge es si solo la conducta culpable del tercero corresponde
a un riesgo asumido por el deudor, o bien, si ese riesgo comprende cualquier conducta de ese sujeto.

No hay razén para pensar que el deudor al tiempo de celebrar el contrato y considerando los recursos
personales que debera utilizar para ejecutar la prestacion a la que se obliga o los sujetos que podrian
intervenir en dicha ejecucion, solo asuma el riesgo de una actuacion culposa de aquellos, considerando que
toda otra actuacion de esos terceros queda fuera de su esfera de control. Menos razonable aun resulta pensar
que el acreedor no ha confiado en que -si no se ha pactado lo contrario- el riesgo de cualquier intervencién
de un tercero en la ejecucion de la prestacion es asumido por el deudor, el que estd claramente en una
mejor posicion de controlar o administrar ese riesgo. En este sentido, Brantt expresa que “el conocimiento
de sus medios y recursos es lo que explica que al contratar el deudor asuma el control de todo lo acontecido
en ese contexto y que pueda perjudicar el cumplimiento, de modo tal que por el propio pacto asilo entiende
también el acreedor.” (Brantt Zumaran, 2010: 87).

La responsabilidad del deudor surge, entonces, aun cuando el tercero involucrado en la ejecucién
de la prestacion haya sido absolutamente diligente, cuestion que se condice con el fundamento de la
responsabilidad indirecta que he sostenido hasta ahora. Asi, mirado el contrato como un mecanismo que
permite a los contratantes satisfacer sus intereses y, por otro lado, distribuir los riesgos involucrados en
la contratacién, resulta impensado que el riesgo de la conducta del tercero sea asumido por el acreedor
-salvo pacto expreso, por supuesto-, ya que esa conducta del tercero, sea culpable o no, queda comprendida
dentro del d&mbito de control del deudor. La unica posibilidad de que se exonere al deudor es que haya
afectado al tercero un caso fortuito, caso en el cual se excede la esfera de control del deudor e, incluso -si
entre aquel y el tercero existia una relacion contractual-, 1a del propio tercero.

La idea de prescindir de la culpa del tercero para imputar responsabilidad al deudor no es ajena a nuestro
sistema juridico, segun pudo analizarse respecto de los articulos 2015 y 2242 del Codigo Civil, este ultimo
en relacidn con el supuesto de hurto o robo de los efectos que introduce en la posada el que aloja en ella.

En términos similares -en el sentido de prescindir de la culpa del tercero-, la Convencién de Viena no
requiere un reproche subjetivo al tercero. Al respecto, en el andlisis del articulo 79 (2) de la Convencion,
Vidal plantea que:

107 La nocion de incumplimiento que exponen estos autores ha tenido amplia acogida en el derecho comparado. Por todos, Morales Moreno
(2006: 29).
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(.J cuando el deudor principal celebra el contrato derivado, traslada todo, o una parte, del objeto del contrato
principal al tercero, quien asume el riesgo de su ejecucion. Cuando el deudor hace el encargo pierde el control
sobre la preparacion y ejecucion de esa parte, que se traslada al tercero, quien -al igual que el deudor principal-
posee su propia esfera de control e influencias. Se superponen, entonces, dos esferas de control y la CV considera
la del tercero en beneficio del propio deudor principal. (Vidal Olivares, 2010: 381)

Entre las ventajas de este criterio destaca que excluye la posibilidad de que el deudor se exonere frente a
su acreedor alegando a su vez que el tercero estaba amparado por una causa de exoneracién, como lo seria
una clausula de irresponsabilidad que pudo haberse pactado deliberadamente entre ambos para librar al
deudor de responsabilidad (Vidal Olivares, 2010: 382).

Debo mencionar que la circunstancia de que la culpa del tercero carezca de relevancia para configurar
la responsabilidad del deudor no significa que aquella no desempefie ningun rol relevante en la relacién
entre el deudor y el tercero. Asi, por ejemplo, la relacién que une a esos sujetos podra tener una naturaleza
contractual -cuestion que ocurrird normalmente cuando ese tercero se acerque al rol de auxiliar
previamente descrito-, y en ese entendido deberd analizarse sila conducta del tercero ha sido culpable o no
para determinar la procedencia de un determinado remedio al incumplimiento, cual es la indemnizacién
de dafios'®.

Como se ha expresado en el comienzo de esta seccidn, puede considerarse al riesgo como fundamento y
limite de la responsabilidad indirecta del deudor. Constituye el fundamento en la medida que es el motivo o
razon por la cual responde el deudor de un dafio causado por un sujeto diferente. Por otro lado, constituye
un limite a la responsabilidad indirecta, toda vez que el deudor solo serd responsable objetivamente por
el incumplimiento provocado por aquellos terceros cuya actuacién corresponda a la concrecion de alguno
de los riesgos que por el contrato son de cargo del deudor. La accién de todo tercero que se ubique fuera
de la esfera de control del deudor podra considerarse como un supuesto de caso fortuito que permitird
la exoneracién de responsabilidad. Esto ultimo, siempre que su actuacién sea ademds imprevisible e
irresistible.

3.3. Consecuencias de la imputacion objetiva de responsabilidad

Las consecuencias que se derivan de la determinacion del fundamento de la responsabilidad indirecta son
las siguientes:

i) El deudor no podrd exonerarse de responsabilidad alegando que ha actuado con la debida diligencia.
Esto, en el entendido de que la culpa o dolo del deudor no ha sido necesario para atribuirle responsabilidad,
sino que el factor utilizado es de caracter objetivo.

ii) Tampoco podrd exonerarse de responsabilidad el deudor arguyendo que el incumplimiento se ha
producido no obstante el actuar diligente del tercero que ha intervenido en algiin modo en la ejecucion de
la prestacion, ya que sea el acto de ese tercero culpable o no, se encuentra dentro de su esfera de control y
constituye un riesgo que ha asumido.

iii) Afirmar que el deudor es responsable de un dafio causado al acreedor por la imputacion objetiva que
se hace de este no significa sostener que no existen causales de exoneracién de responsabilidad. En efecto,
en la medida que se acredita la ocurrencia de un caso fortuito que provocé el incumplimiento contractual
podra el deudor exonerarse de responsabilidad. El caso fortuito ha de entenderse como “un hecho ajeno
al &mbito de riesgos que el contrato ha puesto de cargo del deudor, imprevisible al contratar e irresistible

108 Respecto de la culpa como requisito a un remedio particular al incumplimiento, la indemnizacion de dafo, cfr. Vidal Olivares (2010: 193).
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en si y en sus consecuencias una vez verificado, y cuya imprevisibilidad e irresistibilidad se determinan
conforme a la diligencia exigible al deudor en el caso concreto” (Brantt Zumaran, 2010: 159). Entendido
asi el caso fortuito, es logico que el deudor pueda exonerarse de responsabilidad, incluso indirecta, toda
vez que, como se planteara en un comienzo, el fundamento de la responsabilidad estd en el riesgo que
dicho deudor asumi¢ en el contrato, por lo tanto, todo lo que se encuentre fuera de esa esfera de riesgo
distribuido por el acuerdo de voluntades de las partes no debe ser soportado por el deudor.

iv) Afirmar que el deudor responde de manera indirecta, por el hecho de otro sujeto, implica que podra este
conservar una accion en contra de ese tercero para repetir lo que ha dado o pagado como consecuencia
del dafio ocasionado al acreedor!®. Sila accién que ejerce el deudor en contra del tercero serd realmente
una de indemnizacién de perjuicios por incumplimiento contractual (suponiendo que entre ambos hay un
contrato) la culpa del tercero si serd relevante, segun se explicd previamente.

v) ¢Puede pactarse una cladusula de exoneracién en que el deudor se exima de responder por el hecho de
terceros? Aquello implicaria una distinta distribucién de los riesgos entre los contratantes y, mirado el
contrato precisamente como un mecanismo de distribucién de riesgos, debe entenderse que es posible
pactar una cldusula en dichos términos. Sin embargo, dicha cldusula tendra como limite la condonacién
del dolo futuro que se establece en el ordenamiento juridico (Becqué, 2010: 2).

B 4. PROPUESTA DE REFORMA AL CODIGO CIVIL CHILENO

Si bien este trabajo realiza una construccién dogmatica para aplicar como regla general la responsabilidad
indirecta en los supuestos no regulados expresamente por el legislador chileno y en particular en los
contratos de servicios, dicha construccién -no ha resultado simple- es necesaria en la medida que no se
han impulsado a nivel legislativo reformas al Libro IV del Cddigo Civil chileno que traten de esclarecer la
situacion de la responsabilidad indirecta en términos generales.

Particularmente, y pese a que esta construccion podria ser acogida por la jurisprudencia en supuestos
especificos, podria explorarse la posibilidad de presentar iniciativas legislativas que consagren, en términos
generales, la denominada “responsabilidad indirecta” en nuestro Cédigo Civil. Asi se ha realizado, por
ejemplo, en ordenamientos juridicos comparados, como el ya citado caso del Cddigo Civil peruano. Ademas,
seria conveniente que esta reforma legal considerara una norma que formule una definicién de “terceros”,
para efectos de tener absoluta claridad en torno a los sujetos por los cuales responde el deudor.

Lamodificacién normativa que se propone obedece alanecesidad deresguardar adecuadamente el principio
general de certeza y seguridad juridica, el que principalmente encuentra amparo en la formulacion de una
norma juridica de rango legal que permita a los particulares que contratan tener conocimiento cierto de
cudles son las consecuencias asociadas al contrato y a su incumplimiento. Una mocién legislativa de estas
caracteristicas permitiria incluso ampliar el debate a otras modificaciones necesarias al libro IV del Cédigo
Civil que han sido estudiadas por la doctrina nacional.

109 La accion en comento no existe en aquellos supuestos (por ejemplo, en materia de responsabilidad extracontractual) en que el sujeto re-
sponde por su propia culpa aun cuando la accion u omision que ha causado el dafio le corresponda a un tercero.
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B 5. CONCLUSIONES

1) La responsabilidad indirecta estd contemplada en el ordenamiento juridico chileno, sin que pueda
considerarse una cuestion excepcional. En lo que respecta a los contratos de servicios, el deudor puede
delegar la ejecucidn de la prestacién en un tercero en todos aquellos casos en que el contrato no sea intuitu
personae, por lo que en esos supuestos podra surgir la responsabilidad indirecta de ese deudor.

ii) La nocién que en derecho comparado se tiene de terceros resulta insuficiente a la luz de las normas
del Codigo Civil, en las que se hace responsable al deudor no solo por aquellos que colaboran en el
cumplimiento de la prestacion o que son introducidos al goce de una cosa que ha de restituir ese deudor.
La nocién adecuada a nuestra realidad juridica se construye a partir del fundamento que se afirma de la
responsabilidad indirecta.

iii) El fundamento de la responsabilidad indirecta es el riesgo que asume el deudor al celebrar el contrato, y
este se construye a partir de la concepcion del contrato como un mecanismo de distribucion de riesgos entre
las partes y a partir del andlisis de diversas normas juridicas del Cédigo Civil que contemplan supuestos
de responsabilidad indirecta y en las que se prescinde de una imputacién subjetiva a titulo de culpa. Es
fundamento también de esta clase de responsabilidad la confianza que el acreedor ha depositado en el
deudor y que tiene especial relevancia en contratos de servicios.

v) El riesgo como fundamento de la responsabilidad del deudor por el hecho del tercero implica que
este ultimo no puede exonerarse de responsabilidad alegando un actuar diligente de él ni del tercero,
pues respecto de este ultimo tampoco es necesaria la culpa. Del mismo fundamento de responsabilidad
se desprende que efectivamente se trata de un supuesto de responsabilidad indirecta y no de uno de
responsabilidad del deudor, lo que conlleva como consecuencia que este podra repetir en contra del
tercero y en este supuesto si que habra de analizarse su actuar, puesto que si es culpable debe responder
por los dafios directos previstos de conformidad al articulo 1558 del Codigo Civil y si su actuar es doloso
responderd incluso de los dafios imprevistos segun lo dispone la norma citada; mientras que si la conducta
del tercero no puede calificarse de dolosa o culpable, este no sera responsable.

vi) El cumplimiento del objetivo general de este trabajo, esto es, el andlisis de las normas que en el Cédigo
Civil chileno tratan supuestos particulares de responsabilidad indirecta, esto es, los articulos 1925, 1926,
1941, 2000, 2003, 2014, 2025, 2135, 2242 y 2243, permitié descartar que la ratio de aquellas fuera, en todo
caso, la culpa del deudor -cuestiéon mas bien excepcional-. En cambio, se establecié que el fundamento es
el riesgo contractual y que puede aplicarse para justificar la responsabilidad indirecta del deudor de otros
contratos no expresamente regulados por el legislador y, ciertamente, de los contratos de servicios. Se
demostrod, en consecuencia, que la hipdtesis inicial de la investigacion fue acertada.
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