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De la monarquia presidencial a la asamblea constituyente

Marco Enriquez-Ominami Gumucio*

. .7 . .7 . 7 . Resumen
Durante 2008, el autor presidié la comision especial de la Cdmara de Diputados

gue analizo el sistema politico chileno. En este articulo presenta una revision de la
historia politica nacional, comenta el trabajo de dicha comisién y sugiere reformas
gue incrementen la participacion ciudadana.

Abstract
During 2008, the author was president of a special commission in the Chamber

of Deputies, which made an analysis of the Chilean political system. In this article he
does a review of the national political history, he comments the commission's work
and suggests reforms that increase the citizen participation.

* Licenciado en filosofia por la Universidad de Chile y cineasta por la Escuela Nacional Superior de Carreras de la Imagen y del Sonido
de Paris. Fue diputado por el distrito 10 durante el periodo 2006-2010, y candidato a la Presidencia de la Republica en 2009. Preside
el Partido Progresista.
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1. Introduccion

En el Chile de hoy tenemos una democracia que mads parece una aris-
tocracia con el gobierno de algunos, mds que el de todos. Mas aun, nuestro
pais no alcanza a ser una Republica. Vivimos en una suerte de monarquia don-
de el Poder Ejecutivo concentra todos los poderes con un espacio de accién
tan amplio, que incluso dio la posibilidad, hace un tiempo, de que nuestra
sociedad imaginara que el Gobierno actual habia interferido en la eleccién de
la directiva de la Asociacion Nacional de Futbol Profesional (ANFP).

Justamente por estas caracteristicas, este sistema politico ha llevado a
la ciudadania al desencanto y ha creado una crisis de representacion que ya se
estd haciendo permanente; es reiterativo que los mandatarios no representen
a sus mandantes.

En 1990, la mayoria de la Cadmara de Diputados quiso analizar esta
situacion en profundidad creando la Comisidn Especial de Estudio del Régimen
Politico Chileno, presidida por el diputado Eugenio Ortega.! En dicha Comisidn
se desarrolld una discusion rigurosa y se redacté un informe sin conclusiones.
Este informe, posteriormente, no fue votado en la sala plenaria de la Cdmara
de Diputados. Pese a esta situacidn insélita, alli se recogieron y procesaron
aportes de la comunidad nacional a los diversos puntos de vista que existen
actualmente sobre el modelo presidencialista que rige a Chile.

Durante los afos posteriores se aprobaron diversas reformas a la
Constitucion de la Republica de Chile. Estas tenian por objeto fortalecer
nuestra democracia y sus instituciones. Como las reformas constitucionales
de 2005 que, junto a las realizadas en 1989, removieron algunos de los
enclaves autoritarios del texto constitucional original y corrigieron el estatuto
del poder politico. No obstante, ninguna modificé el régimen presidencialista
chileno.

Preocupada por esta situacién, en abril del afio 2008, la Cdmara de
Diputados decidié conformar otra Comision Especial de Estudio del Sistema
Politico Chileno, que funciond por casi dos afios. La Comisidon elaboré
un informe que si fue votado y aprobado en el Pleno de la Camara.? Pero,
nuevamente, nada cambid.

De esta manera, resulta evidente que, desde una perspectiva
constitucionalista democratica, una de las tareas del futuro es modificar el
régimen presidencialista y establecer un tipo de gobierno que permita un
reequilibrio entre los drganos representativos: Ejecutivo y Congreso Nacional.
Equilibrio inexistente e inviable en el marco del régimen presidencialista

1 Creada por acuerdo de la Cdmara de Diputados el 8 de mayo de 1990.

2 Creada por acuerdo de la Camara de Diputados el 3 de abril de 2008, celebré 26 sesiones, entre el 30 de julio de 2008 y el 11 de
agosto de 2009. Su informe fue aprobado en la Sala de la Corporacion el 03 de noviembre de 2009.

Texto del informe en (http://www.camara.cl/pdf.aspx?prmid=1803&prmtipo=SOBRETABLA).
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exacerbado que rige a Chile en la actualidad.

Con dicho horizonte, este articulo pretende destacar los elementos aun
pendientes en la democracia chilena y desarrollar propuestas para superar el
sistema politico actual, huérfano de ciudadania.

2. El rol de la constitucién en la monarquia presidencial

Todas las Constituciones chilenas han sido presidencialistas. El
Unico factor de poder, de caracter vinculante, con el que ha contado
circunstancialmente el Poder Legislativo, se encuentra en las Constituciones
de 1925 y 1980, y es la acusacion constitucional. Pero este mecanismo, en
la practica, ha constituido mds un instrumento politico que una institucién
judicial. La acusacién constitucional ha sido utilizada por los bloques
politicos opositores a determinados Gobiernos para desestabilizar, dado que
se ha utilizado cuando el Poder Ejecutivo ha perdido la mayoria en ambas
Cédmaras legislativas. Hay innumerables constataciones histéricas de ello
en los gobiernos de Carlos Ibafiez Del Campo, Jorge Alessandri Rodriguez y
Salvador Allende Gossens, quienes gobernaron con minorias parlamentarias.
Algo similar ocurrié con el gobierno de Michelle Bachelet Jeria al perder la
mayoria en el Parlamento. También se repite la situacién con la Coalicion por
el Cambio y el Gobierno de Sebastian Pinera, puesto que esta fuerza politica
no cuenta con la mayoria en ninguna de las dos Cdmaras.

El presidencialismo autoritario solo puede funcionar bien con mayorias
partidarias en el Parlamento, puesto que si las fuerzas politicas que controlan
el Poder Ejecutivo estdn en minoria, la Cdmara de Diputados, con la mayoria
absoluta de sus miembros presentes, puede acusar constitucionalmente a
cualquier autoridad de este. Si el conflicto politico se radicaliza, el gobierno
se arriesga a sufrir una seguidilla de acusaciones constitucionales a sus
ministros e incluso al propio Presidente de la Republica, ya que la Cdmara de
Diputados lo puede acusar constitucionalmente, con la mayoria absoluta de
sus miembros en ejercicio.? Este instrumento de fiscalizacidn, unico en dicha
tarea, fue profusamente utilizado contra los secretarios de Estado de Carlos
Ibafiez y Salvador Allende.* En el caso de Michelle Bachelet, esta situacion se
produjo en 2008 cuando el Parlamento aprobé el libelo acusatorio contra la
Ministra de Educacidén, Yasna Provoste.

El sistema politico chileno no podrd mantenerse en el mediano y largo
plazo basado solo en el autoritarismo presidencial y en un sistema electoral
excluyente. El resultado de ambas falencias es que, en la actualidad, el 75%
de los ciudadanos desprecia o rechaza a las dos combinaciones politicas

3 Articulo 52 de la Constitucion de la Republica.
4 Durante tales administraciones, se presentaron 8 y 17 acusaciones constitucionales, respectivamente.
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-Concertacién y Alianza-, lo que es comprobable al examinar las encuestas
de opinidn de los ultimos anos y el resultado de las elecciones, en las que
son mayoria las abstenciones, los votos en blanco y nulos. Los jévenes han
perdido interés en la participacién politica, sabiendo muy bien que la de hoy
es solo un juego entre castas que persiguen eternizarse en el poder. Por ahora
y en el futuro inmediato, nuestro sistema politico es y serd uno sin ciudadania
masivamente participativa.

3. Las constituciones y el autoritarismo

La mayoria de las Constituciones de la historia chilena han surgido de
revoluciones y guerras civiles, por lo tanto sus autorias han estado respaldadas
por un poder autoritario.

La Constitucion de 1828 contenia un articulo que definia que las
elecciones del Presidente y Vicepresidente se realizarian por los electores de
las provincias, es decir, a través de un sistema electoral indirecto. Un colegio
electoral escogia al Presidente de la Republica y la segunda mayoria elegia al
Vicepresidente de la Republica. Este articulo ocasioné el inicio de la revolucion
de 1829.

La Guerra Civil de 1829-1830, también conocida como Revolucién de
1829 o Revolucién Conservadora, puso término a la organizaciéon politica de
Chile. El movimiento estalld el 7 de noviembre de 1829, al mando de José
Joaquin Prieto y Manuel Bulnes, con un ejército reclutado entre inquilinos
del campo mds algunas tropas que el mismo Bulnes trajo de la zona de La
Frontera, donde se combatia a los mapuches que tenian tomada La Araucania,
es decir, de Bio Bio al sur. El triunfo de este sector en la Batalla de Lircay y la
derrota de las fuerzas constitucionalistas lleva al general José Joaquin Prieto
a la Presidencia de la Republica y desde alli se gesta una nueva Constitucion,
pese a que segun la Constitucion de 1828 esta no podia cambiarse hasta 1836°.

La Constitucién de 1833, por lo tanto, nace de un poder dictatorial.
Bajo la mano militar de José Joaquin Prieto y de la mano politica del ministro
Diego Portales quien expulsé a los pipiolos del pais, disolvid a su propio
bando (estanqueros), sometié a la aristocracia a su voluntad y controlé al
o’higginismo.

La nueva Constitucién, llamada de 1833, entregd amplios poderes al
Presidente de la Republica, inclusive del derecho de patronato, al considerarse
el Estado sucesor en Chile de los derechos de la Corona espafiola. El poder
legislativo fue confiado a un Congreso Nacional bicameral, compuesto por una
CamaradeDiputadosyunaCamaradeSenadores. Durantesurecesofuncionaba

°En la Convencidn que dio a la luz esta nueva Constitucion jugaron un gran papel Mariano Egafia y Manuel José Gandarillas.
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un drgano denominado Comisidon Conservadora. Existia, ademads, un Consejo
de Estado, sus miembros eran elegidos por el Presidente de la Republica. El
texto constitucional establecia un sistema para intentar equiparar los poderes
del Presidente y del Congreso, las llamadas “leyes periddicas”, porque eran
actualizables cada dieciocho meses. Entre las atribuciones exclusivas del
Congreso estaban: “autorizar al Presidente de la Republica para que use
facultades extraordinarias, debiendo siempre sefalarse, expresamente, las
facultades que se le conceden y fijar un tiempo determinado a la duracién
de esta ley”. La misidn del Congreso era discutir y aprobar las leyes, entre
las cuales estaban las leyes periddicas: la ley de presupuesto (autorizaba los
gastos del Estado), la Ley de Cobro de Contribuciones cada 18 meses y la ley
referente a la existencia de Fuerzas Armadas de mar y de tierra.

La Constitucion de 1833 no contenia jurisdiccidn constitucional, lo que
tuvo gran influencia en el periodo presidencial autoritario (1833-1865) por lo
qgue fue rechazada por grupos liberales produciéndose rebeliones armadas
contralos conservadores enlosafios 1835, 1851y 1859. El Partido Conservador
comienza a estabilizarse, con la asuncion del Presidente conservador Manuel
Montt, por su politica modernizadora en el plano econdmico.

Hasta 1871, la Constitucion tuvo una aplicacién esencialmente
presidencialista; sin embargo, a partir de 1871 se dio comienzo a una serie
de reformas constitucionales que contribuyeron, hacia fines del siglo XIX y
principios del XX, a la instauracion en Chile de un régimen parlamentario. Es
decir, las reformas liberales (1861-1891) y la guerra civil de 1891, permitieron
la conformacion del Gobierno Asambleista Parlamentario de 1891 a 1924.°

Las reformas constitucionales de agosto de 1871, disponen que el
Presidente de la Republica dure en el ejercicio de sus funciones cinco afos, sin
reeleccion para el siguiente periodo. El 25 de septiembre de 1873 se aprueba
la reforma constitucional sobre los cuérum que necesitan las cdmaras para
sesionar.” En 1874, se modifican las condiciones para la nacionalizacion por
parte de los extranjeros: después de un afio de residencia en el pais se obtiene
la nacionalidad. Por otra parte, se agrega a las garantias constitucionales el
derecho a reunidn sin permiso previo y sin armas, el derecho de asociacion, el
derecho a peticidn y la libertad de ensefianza.

También en 1874 se reforma el modo de eleccidn de los diputados y se
dispone que los senadores se escojan por votacidon directa en las provincias.
Ademads, se aprueban varias leyes que otorgan mayores atribuciones al
Congreso. Entre las mas importantes esta la ley que permite agilizar la
acusacion a los ministros del gobierno de turno. Otra se refiere a otorgar al

5 Gaston Gémez Bernales. La Justicia Constitucional en Chile, internet.
7 Reforma al articulo 54 de la Constitucion de 1833: “La Cadmara de Senadores no podrd entrar en sesidn ni continuar en ella sin la
concurrencia de la tercera parte de sus miembros, ni la Cdmara de Diputados sin la cuarta parte de los suyos”.

11
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Poder Ejecutivo un plazo no mayor a un aio para restringir la libertad personal
y la libertad de imprenta.

En enero de 1882 se establecieron nuevas normas para las reformas
constitucionales y en agosto del mismo ano, se amplia el universo elector,
pues se dispone que son ciudadanos activos con derecho a sufragio los
chilenos que hubieren cumplido 21 afios de edad, que sepan leer y escribir y
estén inscritos en los registros electorales.

Recién en febrero de 1924 se introduce una importante modificacién
al texto Constitucional que entrega mayor poder al Parlamento. Esta consistié
en que los diputados podrian opinar acerca de las aptitudes de los ministros.

Pero la nueva Constitucion de Chile, promulgada al regreso de Arturo
Alessandri Palma en 1925, se caracteriza por restablecer el presidencialismo
en toda su dimensidn. Las disposiciones incluidas en sus articulos eliminaron
cualquier posibilidad de que el Congreso interviniera en la conformacién de
los gabinetes y, ademds, dieron cuenta de un detallado procedimiento para
llevar a cabo las antes comunes acusaciones constitucionales, en las que por
lo general los parlamentarios otorgaban un voto de censura a los ministros
interpelados.

La duracién del mandato del Presidente de la Republica fue ampliada
a seis afios, sin reeleccién inmediata y se dispuso que las elecciones
presidenciales fueran realizadas de forma directa por los votantes.

El nuevo texto elimind las atribuciones que permitian al Poder
Legislativo presionar al Ejecutivo e influir en sus decisiones; una de estas
disposiciones hacia especial mencion a las denominadas “leyes periddicas”,
como la del presupuesto de la nacién sobre la que se establecié un plazo fijo
para su estudio y aprobacién. En el caso de que el proyecto de ley enviado
por el Ejecutivo al Congreso fuera rechazado o si este no concitaba acuerdo,
el proyecto de ley entraria en vigencia una vez superado el plazo dispuesto.

Esta Constitucidn, llamada la Constitucién de 1925, fue aprobada
en un plebiscito. Aunque la abstencién (54,63%) superd el resultado de la
aprobacién, que contd con la participacién del 45,37% del padrdn electoral,
finalmente fue aprobada. Desde la segunda presidencia de Arturo Alessandri
Palma, la Constitucion fue aceptada como una realidad constitucional, juridica
y politica por todos los sectores.

4. Del presidencialismo a la monarquia
Las reformas de los presidentes Juan Antonio Rios, Gabriel Gonzalez
Videla, Carlos Ibafiez Del Campo, Jorge Alessandri Rodriguez y Eduardo Frei

Montalva radicalizaron, en extremo, el régimen presidencialista de 1925.
Asi, poco a poco, el presidencialismo se fue transformando en monarquia

12
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presidencial.

Algunas de estas reformas fueron:

1. Exclusiva iniciativa del Ejecutivo en los proyectos de ley que
impliquen gastos fiscales.

2. Leyes que restringen las garantias constitucionales: Ley de Defensa
de la Democracia, Ley de Seguridad Interior del Estado y Estado de Sitio.

3. Iniciativa del Ejecutivo en los proyectos de ley.

4. Disolucidn del Congreso.

5. Sistema de urgencias y suma urgencia en el calendario legislativo.

Podria decirse que mas que colegislador, el Presidente de la Republica
tenia las llaves del funcionamiento del Congreso. Aunque esta aberracién fue
morigerada por los tres tercios en que se dividia la politica chilena y el caracter
minoritario de algunas de las combinaciones que eligieron Presidente. Los
tres tercios exigian pactos politicos y gracias a esta realidad, la derecha, que
casi nunca gand la Presidencia de la Republica, pudo ser parte del gobierno de
coalicidn, en una especie de cohabitacion.®

Eltriunfo de la Democracia Cristiana, en 1964, la convirtié en un partido
mayoritario, con mas del 40% de los votos y 82 diputados en la Cdmara. El
sistema proporcional, de cifra repartidora, basado en el sistema matematico
del belga D’Hont, distorsionaba el sufragio popular a favor de los partidos
mayoritarios. Asi se explica este alto porcentaje de sillones. La Democracia
Cristiana fue minoritaria en el Senado que se renovaba por mitades cada
cuatro afos. El periodo de un senador era de ocho afos.

De haberse aprobado la segunda vuelta, el cardcter monarquico
del sistema politico hubiera sido mucho mas radical, pues, en ese caso, el
Presidente habria contado con el 50% mads uno de los votos.

5. La constitucion actual

Inmediatamente después de derrocado el Gobierno de Salvador
Allende, la Junta Militar crea la Comision Ortuzar, el 24 de septiembre de
1973, con el fin de sentar las bases para elaborar una nueva Constitucién. La
Comision se denomind de expertos. Fue presidida por Don Enrique Ortuzar
Escobar, ex Ministro de Justicia y Relaciones Exteriores del Gobierno de Jorge
Alessandri Rodriguez y fue integrada por Jaime Guzman Errazuriz, Alejandro
Silva Bascuian, Jorge Ovalle Quiroz, Alicia Romo Roman, Enrique Evans de la
Cuadra, Sergio Diez Urzua y Gustavo Lorca.

Sesiond hasta 1977, afio en que renunciaron Alejandro Silva y Enrique

8 Dado que la coalicion ganadora no obtenia mds de un tercio de los votos, tenia que ser aprobada en el Congreso, donde las otras
coaliciones hacian exigencias. La DC exigio un Estatuto de Garantias Constitucionales para apoyar la eleccién de Salvador Allende.

13
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Evans. Con posterioridad, también lo hizo Jorge Ovalle. Ingresaron entonces
a la comisién Luz Bulnes Aldunate, Raul Bertelsen Repetto y Juan de Dios
Carmona.

En ese mismo afo, un grupo de estudiosos demdcratas disidentes
constituyd en 1977 el “Grupo de Estudios Constitucionales” o el “Grupo de los
24” para estudiar y proponer una Constitucidon opuesta a la que propondria
el régimen. El Grupo, presidido por Manuel Sanhueza estaba integrado, entre
otros, por Patricio Aylwin, Francisco Cumplido, Eduardo Jara, Hugo Pereira,
Sergio Teitelboim, Jorge Mario Quinzio, Alejandro Silva, Raul Espinoza,
Hernan Vodanovic, Carlos Briones, Enrique Silva Cimma, Mario Verdugo, Julio
Subercaseaux, Armando Jaramillo, Pedro Correa y Edgardo Boeninger.

Finalmente, el Gobierno de Pinochet instaura la Constitucion de 1980,
gue convierte al Presidente de la Republica casi en un monarca y al Congreso
Nacional en una mascarada, carente de todo poder efectivo de fiscalizacién.

La Constitucion fue ratificada en un plebiscito que se realizé sin
registros electorales, sin medios de comunicacién disponibles para expresar
opiniones disidentes, sin derecho a réplica y con las severas limitaciones a
las libertades publicas que rigieron durante la dictadura. Los resultados que
entrego el Ministerio del Interior fueron dudosos.®

Ha transcurrido mas de un cuarto de siglo desde entonces. Las
sucesivas modificaciones a la Constitucién de 1980 han logrado, lentamente,
aminorar sus contenidos no democraticos. Los parches constitucionales
incluso permitieron que la firma de Pinochet fuera eliminada del texto y
sustituida por la de Ricardo Lagos, un presidente electo por voto popular.?®

Pero la Constituciéon “nueva” del 2005, a juicio de una parte de
la clase dirigente, no refleja la opinidon de todos los chilenos, porque para
gue una Constitucion refleje la opinion democratica debe ser acordada
democraticamente y no puede considerarse tal una discusion legislativa
limitada a partes de la Constitucion y realizada en un Congreso del que se
excluye, por disposiciones que hasta el 2005 estaban en la Constitucion, a un
segmento significativo de los chilenos.

Asi lo han entendido dirigentes sociales y politicos, académicos,
sindicalistas y ciudadanos que en estos dias construyen un amplio movimiento
por una Asamblea Constituyente.

Efectivamente, Chile necesita otra Constitucidn, originada y aprobada
con la participacion de todos, para garantizar los derechos humanos, civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales reconocidos internacionalmente,
para establecer un régimen politico que pueda llamarse verdaderamente

° Debido a la inexistencia de Registros Electorales y al hecho de que los votos nulos se sumaran al Si.
1 Decreto 100, de 17 de septiembre de 2005, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Constitucidon Politica de
la Republica.

14
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democratico. Lograr ese objetivo es tarea de todos los chilenos y sus
organizaciones. Entre ellas, los partidos politicos deben pronunciarse
claramente y también aquellos que aparecen como sus posibles abanderados
en las préximas elecciones municipales, parlamentarias y presidenciales.

6. El sistema politico chileno

En la actualidad, Chile tiene un sistema presidencialista, caracterizado
por la concentracién de funciones en el Presidente de la Republica, en
cuanto a Jefe de Estado y Jefe de Gobierno, pues designa a los ministros de
Estado, subsecretarios de gobierno, intendentes y gobernadores regionales,
quienes son colaboradores de su exclusiva confianza. Goza de una amplia
potestad reglamentaria; ejercita facultades extraordinarias bajo el derecho
de excepcién; conduce las relaciones exteriores y designa embajadores,
funcionarios diplomaticos y representantes ante organismos internacionales.

El Presidente participa en el nombramiento de las mdximas
autoridades de las autonomias constitucionales, como el Contralor General
de la Republica, el Fiscal Nacional del Ministerio Publico, los miembros del
tribunal Constitucional, los Consejeros y el Presidente del Banco Central.
Designa a los magistrados de los tribunales inferiores de la administracion
de justicia y a los miembros de los directorios de las empresas publicas y en
especial del estratégico Directorio de Television Nacional de Chile. Todo lo
cual lo convierte en Supremo Jerarca de toda la administracién publica.

En el plano legislativo, el Presidente de la Republica cuenta con
macizas facultades legislativas: concurre a la formacién de leyes en calidad
de colegislador, tiene la iniciativa exclusiva de ley en determinadas materias,
puede vetar, suprimir o adicionar todo o parte de un proyecto de ley aprobado
por el Congreso Nacional, hacer presente la “urgencia” en la tramitacion de
un proyecto de ley y, como corolario, es un auténtico legislador, por medio de
los decretos con fuerza de ley.

Todo esto deja en evidencia que el eje central del sistema politico,
la conduccién interna y externa del Estado, la marcha de la administracién
publica, la funcion legislativa y la funcién de los érganos constitucionales
autéonomos descansa en el Gobierno, o mejor dicho, en el Presidente de la
Republica.

El centro del Poder Ejecutivo como colegislador esta en la calificacién
de las urgencias, que permiten al Presidente de la Republica determinar
el calendario legislativo. En este, el Poder Ejecutivo tiene un predominio
incontrarrestable respecto del Poder Legislativo.

Sin un cambio en este aspecto, la Cdmara de Diputados solo es un
buzén de los proyectos del Ejecutivo. Una verdadera Camara politica que
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represente la soberania popular, tiene que producir las leyes relacionadas
con los problemas de la contingencia, pero también proyectar el pais hacia el
futuro.

Por otra parte, todas las constituciones modernas contienen elementos
de la llamada “democracia directa”, es decir, la participacién de los ciudadanos
mas alla de las elecciones periddicas. Incluso, la Constitucidn presidencialista
de 1925 incluyé el plebiscito. En la actualidad, muchas constituciones plantean
la iniciativa popular de ley y la revocacién de mandatos para todos los cargos
emanados de la soberania popular. En este campo, hay mayor consenso que
en la instalacién de un Primer Ministro.!

Chile es un pais tremendamente centralista: las asambleas provinciales,
contenidas en la Constituciéon de 1925, jamas fueron aplicadas a modo de
ejemplo de todo lo anterior.

Lamentablemente, Chile no estd muy abierto a los cambios pues
algunos sectores politicos desprecian toda tentativa para terminar con una
Constitucién ilegitima en su origen y que radicaliza un presidencialismo
monarquico, autoritarioy que consagra el desequilibrio de poderes del Estado.
Sostengo que esto dafia gravemente el prestigio de la politica, alejandola de
los ciudadanos y arrastrandola hacia un pragmatismo sin sentido.

Esto obedece a que el esquema constitucional de 1980 se disend en
la perspectiva de una dictadura o, en el mejor y utépico caso, de un gobierno
autoritario, no de un gobierno democratico.

Se podrd decir que una de las ventajas del presidencialismo, sobre
todo en comparacion con las experiencias latinoamericanas, es su fortaleza
politico-institucional y la estabilidad en los procesos politicos que de él
derivan. Esta caracteristica lo hace funcional en épocas de restablecimientos
democraticos post dictaduras o de quiebres politico-sociales. Sin embargo,
tiene como contraparte debilidades evidentesy que, sin resguardos normativos
e institucionales, pueden derivar en el colapso del sistema en situaciones
politicas criticas. A menudo los presidencialismos generan personalizacion del
poder, facilitando el populismo y el abuso de autoridad.

Los bloqueos constitucionales, como los mandatos presidenciales
cortos o la prohibicion de reeleccién inmediata, constituyen mecanismos de
prevencidon a estos riesgos, pero pueden resultar insuficientes. En palabras
del jurista Carlos Nino®, el sistema presidencial “puede ser disfuncional
frente a una crisis politica, social o econdmica, debido a la falta de valvulas
de escape efectivas”. De hecho, dada la rigidez en que se sustenta, no tiene la
capacidad de responder con eficacia y eficiencia a las demandas y presiones

1 Argentina, Uruguay, Perd, Bolivia, Ecuador y Venezuela tienen distintas formas de iniciativas de ley desde la ciudadania.
12 Carlos Nino, Fundamentos del Derecho Constitucional: Andlisis Filosdfico, Juridico y Politoldgico de la Prdctica Constitucional, 2005,
Argentina, Editorial Astrea.
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de la sociedad por bienes y servicios publicos. Cuando esto ocurre, el sistema
presidencialista puede generar una crisis de gobernabilidad, y por ende, de
legitimidad, provocando la desestabilizacién de todo el sistema politico, lo
gue tanto América Latina, como nuestro pais han sufrido en carne propia.

Por otra parte, y siguiendo a Carlos Nino, el presidencialismo carece
de legitimidad subjetiva, lo que hace que transformaciones sociales,
politicas o econdmicas sean incompatibles con los gobiernos con mayorias
simples o relativas. Esto puede generar situaciones criticas en la convivencia
politica, puesto que es perfectamente posible que un gobierno, en la mitad
de su ejercicio, se encuentre sin el consenso necesario o en franca minoria
parlamentaria para gobernar.

En suma, la personalizacidn del poder, la pérdida de legitimidad
durante un mandato rigido y la falta o pérdida de legitimidad subjetiva son
motivos suficientes para revisar y analizar opciones de un posible cambio,
total o parcial, del régimen presidencialista chileno.

7. Universo electoral restringido

Otro elemento que favorece a la monarquia presidencial es el universo
electoral restringido actualmente existente en Chile, que favorece al duopolio
e intensifica la crisis de representacién.

A mi juicio, en la medida en que el universo electoral crece, las fuerzas
progresistas tienen mas posibilidades de triunfo.

Varios datos de nuestra historia electoral vienen a comprobar esta
hipdtesis: en 1925 los inscritos eran 302.000 personas y los votantes 260.000;
en 1938, el universo de inscritos ascendia a 503.000, y los votantes, 443.000,
lo cual equivale a un aumento de 200.000 inscritos y 183.000, en el lapso de
trece afos.

La reforma electoral (1958), aprobada por el Bloque de Saneamiento
Democratico®®, sumada al voto de los analfabetos y los mayores de 18 afios,
en la reforma de 1971, permitieron un crecimiento explosivo del universo
electoral. En 1958 estaban inscritos 1.521.000 ciudadanos; en 1970, 3.539.000
personas. En 1958 representaban el 33,6% del potencial universo de inscritos;
en 1973, el 69,1%. El aumento del universo electoral incidié en el triunfo de
Eduardo Frei Montalva y de Salvador Allende.

En veinte afios de transicion de la dictadura a la democracia tutelada,

13 El “Bloque de Saneamiento Democratico” fue una agrupacion electoral y politica, con expresion en el Congreso Nacional, creada el
27 de marzo de 1958, por los partidos Democracia Cristiana, Radical, Nacional Popular, Agrario Laborista, Socialista y Democratico.
Teniendo mayoria legislativa, efectiia una serie de reformas: derogacion de la Ley de Defensa de la Democracia (que proscribia el
Partido Comunista), derogacion de la ley de probidad administrativa y reforma de la ley de elecciones (creacidn de la cédula unica -
voto impreso Unico). La iniciativa fue aprovechada por el Presidente Carlos Ibafiez del Campo que incluyd el paquete de reformas en
el periodo de sesiones extraordinarias del Congreso. Una vez aprobadas las reformas el Bloque se disolvié.
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la totalidad de inscritos ha variado muy poco: en las Ultimas cinco elecciones
presidenciales las cifras electorales han variado entre 6.500.000 y 7.000.000
de votantes, en un padrén de continuo envejecimiento.

Actualmente el Presidente de la Republica es elegido apenas por
23% de los potenciales votantes, al igual que los senadores y diputados. De
continuar esta situacion, es légico que se radicalice la crisis de representacion,
gue puede conducir al caudillismo o a la ruptura irreversible del sistema
democratico.

8. Los cambios propuestos por la Comisién Especial de la Camara de
Diputados en 2008

La Comisidn Especial de Estudio del Sistema Politico Chileno creada
en 2008 por la Camara de Diputados, deliberé durante dos afios y presentd
a la Sala plenaria de la institucidn legislativa un informe el 3 de noviembre
de 2009 en la Sesidén 96° de la Corporacion antes citada. Este informe fue
aprobado por 46 votos, 17 en contra y 11 abstenciones.

La Comision llevd el debate a la Camara en pleno dadas la naturaleza,
importancia y significado que tendria una alteracion tan profunda del sistema
vigente y privilegid no hacer propuestas normativas especificas, sino centrar
el analisis en grupos de materias, tales como mejorar el sistema politico, crear
un régimen de Gobierno mas equilibrado entre el Presidente de la Republica
y el Congreso, modernizar la actividad politica y los partidos politicos,
promoviendo la mayor participacién de los ciudadanos en el mds plenoy libre
ejercicio de sus derechos constitucionales.

Para desarrollar el andlisis se convocd a una amplia gama de
especialistas, ex presidentes de la Republica, presidentes de partido y expertos
constitucionalistas, y se debatid sobre las posibilidades reales de introducir
cambios sustanciales a nuestro régimen de Gobierno.**

Hubo consenso respecto a que el debate sobre el sistema de
Gobierno en Chile tiene un retraso de mas de veinte afios y que existe un
gran desconocimiento sobre el tema. Para algunos miembros de la Comisidn
la Constitucién vigente tiene severos problemas que no aseguran el
establecimiento de un régimen estable y eficaz.

No hubo consenso acerca de las caracteristicas de la Constitucion de
1980.

Muy al final del trabajo de la Comision se abordd el analisis del sistema

14 Entre los expertos y dirigentes sociales y politicos se destacan los nombres de: José Antonio Viera Gallo, Edgardo Boeninger, Ignacio
Walter, Oscar Godoy, Patricio Aylwin, Raul Bertelsen, Patricio Zapata, Manuel Hernandez, Carlos Larrain, Pablo Monje, Claudio Alvara-
do, Hernan Almendras, Diego Shalper, Alvaro Garcia, Alfredo Jocelyn-Holt, Genaro Arriagada, Aucén Huilcaman, Sofia Correa, Carolina
Infante, Humberto Nogueira, Francisco Zufiga, entre otros.
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de acceso a la informacién que rige en Chile. Asimismo, se advirtid sobre
la necesidad de evitar la concentracién de la propiedad de los medios de
comunicacion y la existencia de poderes facticos que realizan lobby extenso
en todo el espectro politico.

Ademas, la Comision subrayd, en el texto aprobado por la sala, que
se debe evitar que grupos sociales enquistados en tales medios se dediquen
constantemente a denostar la politica con una clara intencidn de desestabilizar
el sistema democratico para evitar el control y la regulacion.

9. Acerca del cambio del sistema politico en el informe de la Comision
Especial

Algunos miembros de la Comisidon estimaron que el debate en torno
al sistema de gobierno no debia darse desde una perspectiva académica, sino
desde una dptica politica y programatica.

Se reconocid la naturaleza pluripartidista de nuestra sociedad y
se abogd por el establecimiento de un sistema electoral proporcional, de
introducir la figura de un jefe de Gobierno, al estilo francés, distinto al jefe
de Estado. Avanzar hacia un federalismo moderado que signifique la eleccién
de intendentes y consejeros regionales de manera de consolidar la mayor
asignacidonderecursosenbeneficiodelasregionesdel pais, complementandolo
con la distribucidn del poder politico.

Asimismo, se sugirid la incorporacién de plebiscitos vinculantes
y el fortalecimiento de los partidos politicos para que se conviertan en
organizaciones mas participativas, con financiamiento publico y con control
disciplinario sobre sus militantes, pero con mayor democracia interna. Esto
ultimo, mediante la incorporacién del sistema de primarias para la eleccién de
sus candidatos y un riguroso control por parte de un organismo independiente
gue podria ser una Superintendencia de Partidos o nuevas atribuciones para
el Servicio Electoral.

En esa linea, concluyd por mayoria simple la Comisién Especial, que
habia tres lineas alternativas por trabajar en el futuro legislativo inmediato:

1. Mantener el tipo de gobierno presidencial, despojandolo de los
elementos que concentran el poder en manos del Presidente de la Republica,
reequilibrandolo con los del Congreso, pero sin alterar las bases del régimen
presidencial.

2. Reemplazar el régimen presidencial por uno parlamentario, posicién
gue fue minoritaria.

3. Reformar el actual sistema, manteniendo la figura del Presidente de
la Republica en el marco de un gobierno semipresidencial, con la inclusion de
un Jefe de Gobierno, inspirdndose en el caso de Alemania y Francia.
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Apoyaronlaprimeraopcion,conalgunasvariantes,sorprendentemente,
el Ministro Secretario General de la Presidencia de la época, abogado José
Antonio Viera-Gallo, el ex Presidente Patricio Aylwin Azdcar y el miembro del
Tribunal Constitucional Raul Bertelsen, entre otros.

Por la tercera alternativa, varios diputados de la Comisién, Francisco
Chahudnyyoentreotros, el cientista politico Oscar Godoyy el constitucionalista
Humberto Nogueira Alcal3.

Raul Bertelsen propuso ante la Comisiéon Especial de la Cdmara
de Diputados repetir la idea contenida en la Constitucién de 1980, de un
Ministro Coordinador, que seria nombrado y removido por el Presidente de |a
Republica, que no responde con su cargo ante el Parlamento.

José Antonio Viera-Gallo sostuvo que el sistema politico ha mejorado,
puesto que las reformas de 2005 han permitido mayor equilibrio entre
ambos poderes al introducir las interpelaciones. Pero a juicio de la mayoria
de los miembros de la comisién, donde me incluyo por cierto, al no ser las
interpelaciones vinculantes, son tan intrascendentes como las comisiones
investigadoras. Tales reformas politicas removieron algunos de los enclaves
autoritarios del texto constitucional original y corrigieron el estatuto del poder
politico. Sin embargo, no modificaron el régimen presidencialista chileno,
punto central en lo que si hubo consenso en la Comisién, pues se mantiene
inalterado el Capitulo IV, referido al sistema de gobierno.

Los integrantes de la Comision se concentraron entonces en los temas
mas relevantes que dicen relacién con las siguientes materias:

1. Establecer la compatibilidad de los cargos parlamentarios con los de
Ministros de Estado. Al respecto se estimd que era necesaria una modificacion
esencial para hacer mas fluidas las relaciones entre el Ejecutivo y el Congreso
Nacional. Esta discusion se dio en el marco del nombramiento de la entonces
diputada del PPD, sefiora Carolina Tohd, como Ministra Secretaria General de
Gobierno.

2. Reforzar la figura del ministro coordinador del Gabinete de forma
tal que se constituya en el Jefe de Gobierno y poder delegado del Presidente
de la Republica. En este aspecto hubo consenso tanto de los que planteaban
la figura del Primer Ministro junto al Presidente, como de los que estaban por
mantener las actuales estructuras.

3. Se acordd explorar la modificacion del sistema electoral. Sobre
este punto, varios diputados estimaron que la modificacion del sistema
electoral es esencial, por cuanto el sistema binominal es un subsidio a la
segunda mayoria que impide una debida representaciéon de las mayorias y
minorias en el Congreso Nacional. A lo anterior debe sumarse la inscripcion
automatica, el voto voluntario y el voto de los chilenos en el extranjero, pues
son instituciones que fortalecen la participacién y la democracia. En esto
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hubo gran consenso. No lo hubo, sin embargo, en lo referente al voto de los
chilenos en el extranjero.

4. Elecciéon de consejeros regionales y otras autoridades regionales.
Como en el punto anterior, se considerd que la designacion de las autoridades
regionales por parte del Presidente de la Republica es una muestra del
presidencialismo y un centralismo exacerbado, lo que hace necesario que
los cargos de intendentes y consejeros regionales sean de eleccién popular,
cuidando que los cambios no conduzcan a una estructura federalista. La
reciente reforma constitucional de la ley 20.390 establece la eleccién directa
del Presidente del Consejo Regional y de los Consejeros Regionales, tal como
lo propuso la Comisién de 2008.

5. Fortalecimiento del Servicio Civil o Alta Direccién Publica. Existio
gran consenso en cuanto a que la profesionalizacion de la Direccion Publica
es fundamental para una administracién eficaz y eficiente que sea capaz de
recuperar el valor del servicio publico. Sin embargo, se estimdé necesario
crear los mecanismos que permitan que la Alta Direccién Publica, junto con
promover la eficiencia, sea capaz de convivir con el mandato soberano que se
le ha otorgado a la autoridad democraticamente electa.

6. Perfeccionamiento de las facultades fiscalizadoras de la Cdmara de
Diputados y de la asesoria parlamentaria. Igualmente, hubo acuerdo general
sobre la necesidad de perfeccionar las atribuciones fiscalizadoras de la
Cédmara de Diputados, lo que implica, entre otras cosas, precisar con claridad
la exclusividad de estas facultades y generar una normativa que permita un
mayor control sobre las respuestas del Gobierno a la peticidon de antecedentes,
a los plazos y a la calidad de las respuestas.

A menudo, los diputados y senadores son evaluados por sus electores
de acuerdo a la cantidad de gestiones que fueron capaces de realizar en sus
distritos o circunscripciones, confundiéndose sus funciones con las que les
corresponden a los alcaldes, seremi (secretarios regionales ministeriales),
intendentes o ministros. A los parlamentarios en general, y a la Cdmara
de Diputados en particular, les corresponde de manera primordial una
tarea legislativa y fiscalizadora, lo que hace necesario reforzar la asesoria
parlamentaria con equipos de especialistas que fortalezcan la figura del
parlamentario ensurol legislativo y dotar a la CAmara de mayores atribuciones
fiscalizadoras.

7. Incorporacion de iniciativa popular y perfeccionamiento del
procedimiento legislativo. En esta materia se estimdé que la participacion
ciudadana es fundamental para una mejor eficiencia y eficacia de las politicas
publicas. Para conseguir este fin se requiere establecer plebiscitos vinculantes
en todo drgano de decision. Perfeccionar el procedimiento legislativo creando
un érgano de control sobre la implementacién de las leyes, vale decir, hacer
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una evaluacién de su trazabilidad, eficiencia e impacto. Establecer el derecho
de autor legislativo y un control mayor sobre los proyectos de ley para evitar la
duplicacién excesiva de leyes. Implementar un sistema de calificacién mixta o
un sistema parecido al inglés donde se deja un dia a la semana para discutir las
mociones parlamentarias. Eliminar la iniciativa exclusiva, o, como alternativa,
qgue los mensajes cuenten con cierto acuerdo parlamentario previo.

De vital importancia se considerd la necesidad de contar con un
mejor sistema informativo sobre las iniciativas que se ven en el Pleno. Definir
la agenda legislativa los viernes o lunes de cada semana. La fijacién de
plazos para presentar indicaciones y que estas sean conocidas por todos los
parlamentarios, independientemente de su pertenencia o no a la Comisidn.
Revisar el sistema de urgencias y la facultad de veto del Presidente de la
Republica.

8. Determinar la composicién del Congreso Nacional: unicameral o
bicameral. En la discusién de esta materia se sostuvo por algunos diputados
gue el sistema bicameral favorece la estabilidad de las politicas publicas y se
evitan decisiones apresuradas. A la luz de otras opiniones esta dualidad debe
revisarse, porque en la practica no se da una diferencia de roles sino que,
muy por el contrario, existe una confusion de funciones. Muchos senadores
infringen la Constitucién cuando se dedican a fiscalizar y, ademads, en un
gobierno con mayorias divididas el proceso legislativo se torna en inmovilismo
y lentitud legislativa.

Soy contrario al sistema bicameral: en la mayoria de los regimenes
politicos —parlamentarios o semipresidenciales— el Senado es puramente
decorativo o solo estd limitado a facultades judiciales. Exclusivamente en el
régimen presidencial de Estados Unidos y sus imitaciones latinoamericanas,
el Senado legisla junto con la cdmara politica.

9. Eleccidn de una Asamblea Constituyente. Se planted al respecto que
las alternativas para hacer efectivas las reformas incorporadas en este andlisis
pasan por la posibilidad de reformas constitucionales, leyes interpretativas de
la Constitucidn o la eleccidn de la Asamblea Constituyente.

Considerando que todas las Constituciones en Chile han emanado de
regimenes autoritarios y la existencia de un sistema electoral que subsidia
a la segunda mayoria, se producen serias dificultades para modificarla. Es
por eso que la Asamblea Constituyente se convierte en la Unica alternativa lo
suficientemente eficaz y legitima para abordar tales transformaciones.

Se sostuvo en la Comisiéon que en Chile el Poder Constituyente
Legitimo, el pueblo, nunca ha tenido un “momento constitucional” en el que
la poblacidon pueda definir su identidad y proyecto pais. Por el contrario, las
constituciones siempre han sido impuestas por poderes poco representativos,
y en algunos casos, de origen ilegitimo.
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10. Duracién del periodo presidencial y posibilidad de reeleccion. En
este aspecto hubo diversidad de pareceres: en tanto que algunos diputados
fueron de la opinidon de mantener el periodo de cuatro afios con reeleccion y
simultaneidad de elecciones, otros estimaron que cuatro afios eran suficientes.

11. Regulacién de la existencia de un Consejo general del Poder Judicial
para que asuma el gobierno de dicho Poder. Finalmente, sobre este punto
la Comisidn resolvié que no era necesario efectuar cambios sustanciales al
actual sistema de gobierno del Poder Judicial, el que ha dado muestras de
imparcialidad y de independencia del poder politico. Sobre este ultimo punto,
también hubo disenso.

10. Situacidén actual post Comision

Pese a que el Informe de la Comisién fue aprobado por la Cdmara
de Diputados, posteriormente no se decidid implementar ningin cambio al
sistema politico chileno.

Al neoliberalismo reinante no le interesa mayormente la politica,
pues su objetivo es el mercado y el logro del lucro ilimitado. Como sostienen
Thatcher, Bush y Hayek®, el mercado es el escenario de la lucha entre
individuos y familias, y la sociedad como tal no existe. Como no hay bien
comun que no sea el éxito econdmico, el pais se convierte en un escenario para
una lucha darwinista por la conservacion de las especies. De ahi la separacién
entre lo econdmico y lo politico, que sostienen muchos de los epigonos del
neoliberalismo. La politica es una técnica, manejada por especialistas que
carece de toda funcién social. Para aquellos, discutir sobre regimenes politicos
es solo un juego intelectual.

En una democracia madura, de predominio civil, es inaceptable un
sistema monarquico, presidencialista, surgido del bonapartismo militar, razén
por la cual no puede llamarse plenamente democracia a un régimen politico
emanado de una Constitucion civico-militar e insanablemente autoritaria. Ni
el presidencialismo monarquico ni el parlamentarismo oligdrquico constituyen
soluciones para Chile.

En funcién de todo lo anterior, pareciera que modificaciones mas
radicales al sistema politico chileno son la Unica forma de recuperar la
politica y la participacién ciudadana. Para ello es necesario recordar que en
la mayoria de los paises de América Latina los partidos tradicionales, liberales
y conservadores, socialdemdcratas y democratacristianos han perdido apoyo

5 F.A. Hayek ha sido una de las figuras intelectuales mas importantes del siglo XX. Filésofo multidisciplinar, gran pensador liberal y
premio Nobel de Economia en 1974, Hayek escribié una amplisima obra que esta teniendo una gran influencia en los mas variados
ambitos, no solo econdmicos, sino también filosoficos y politicos. Ver: The meaning of competition (1946) y Competition as a disco-
very procedure (1968).

23




HEMICICLO Revista de Estudios Parlamentarios

en la sociedad civil. Se pueden considerar como excepciones los casos chileno
y peruano, pero cada dia disminuyen mas su apoyo ciudadano, lo que indica
gue también habria que pensar en una reforma de los partidos politicos.

Es necesario avanzar hacia ciertos elementos de una democracia
directa. Estd claro que en ningln pais de América Latina existe, en estado
puro, un régimen de democracia directa. Sin embargo muchas constituciones
incorporan los plebiscitos revocatorios, la iniciativa popular en los proyectos
de ley y organizaciones barriales y locales, como se comenté mas arriba.

No existe contradiccidn entre un régimen representativo y estas formas
de ampliacién de la democracia. Creo perfectamente posible congeniar
un semi presidencialismo similar al francés o portugués, a estas formas de
participacién ciudadana.

Es por esto que creo imprescindible elaborar una nueva Constitucién
basadaenlasactas del comité llamado de “los 24”, citado antes, que representa
fielmente el consenso de los sectores democraticos.

11. Asamblea constituyente para una nueva constitucion

La Nueva Constitucidon debe considerar, después de varios afios de
estudios sobre la materia, lo siguiente:

11.1. Voto voluntario, inscripcion automatica y votos de los chilenos
en el exterior

El voto voluntario ya forma parte de la Constitucion Politica y constituye
un error intentar imponer el voto obligatorio. Solo en Chile suceden paradojas,
como aquellas colas de ciudadanos que fueron a justificarse, cuando el voto
voluntario estaba garantizado por la Carta Magna a partir de 2009.

La justificacion que dan los partidarios del voto obligatorio es muy
discutible. En una democracia perfecta, como la griega imaginada por
Sécrates, podria plantearse el voto como una obligacién civica; en el caso de
la chilena, donde existe una monarquia presidencial, con poderes abusivos
y practicamente sin contrapeso, no parece légico obligar a los ciudadanos a
votar.

11.2. Reemplazo del sistema binominal por uno mas proporcional
No creo que cambie en lo sustantivo el solo aumento de los distritos y
circunscripciones, como esta descrito en la propuesta de enero de este aio del

senador Pablo Longueira, si se mantiene el sistema binominal. Soy partidario
de una Asamblea Nacional, compuesta por 500 miembros, basada en una
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completa libertad de presentacion de candidaturas, sean estas de partido o
independientes, sin exigencia previa de firmas de adhesion.

Por lo demas, con el sistema binominal, el 92% de los distritos
electorales estan decididos de antemano, sin ninguna posibilidad de que el
elector pueda cambiar la realidad. El caso de Eduardo Frei Ruiz-Tagle y el
de Andrés Allamand Zavala, el mas claro: fueron designados antes de ser
elegidos, por el mismo distrito, en la X Region.

11.3. Primarias vinculantes, obligatorias y universales

Para elegir todas las candidaturas a cargo de representacion popular,
gue deben ser controladas por el Servicio Electoral. También soy partidario de
gue todos los ciudadanos inscritos en los registros electorales de la comuna,
distrito, circunscripcion, region o el pais, puedan sufragar en las primarias de
los partidos correspondientes.

11.4. Federalismo atenuado

Como primer paso, para avanzar en un federalismo atenuado,
propongo que todos los intendentes y consejeros regionales sean elegidos
por sufragio universal. Asi como los gobernadores, quienes quedarian a cargo
de la seguridad nacional, recuperarian una verdadera funcién ejecutiva, de la
gue carecen hoy, al menos de modo nitido.

11.5. Régimen semipresidencial

Es tarea urgente terminar con la monarquia presidencial y el
desequilibrio de poderes.

Para lo anterior hay dos caminos a seguir:

1. Revisar la facultad del Ejecutivo de determinar las urgencias en los
proyectos de ley y quitarle la exclusividad en las materias econémicas, o

2. Aumentar el poder fiscalizador del Parlamento. Interpelaciones que
conlleven responsabilidad politica que puedan significar la exoneracion del
ministro llamado cuando las circunstancias lo ameriten.

Este dltimo punto nos llevaria, directamente, al sistema
semipresidencial, un régimen politico mucho mdas equilibrado donde el
Presidente y el Primer ministro, por la via de la aprobacion o rechazo, puedan
ser cuestionados politicamente por sus responsabilidades.

También el Parlamento tendria mds y mejor didlogo con las mayorias
cotidianas que dictan las encuestas y las mayorias electorales.
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11.6. Parlamento unicameral

Un sistema bicameral, en Chile, no tiene sentido practico, mds bien
retarda el trabajo legislativo; con una camara politica basta y sobra. Por lo
demads, en la mayoria de los regimenes parlamentarios o semipresidenciales
el Senado es considerado por la academia y la misma clase politica como
decorativo.

11.7. Iniciativa popular de ley

Propongo que con un nimero determinado de firmas, los ciudadanos
puedan determinar y construir proyectos de ley que sean discutidos por la
Asamblea Nacional (en nuestro caso, reemplazaria a la CAmara de Diputados
tal como la conocemos).

11.8. Democracia directa

Impulsar plebiscitos constitucionales convocados por los poderes
del Estado y por los ciudadanos. Plebiscitos locales, regionales y nacionales
y revocatorios de mandato. Este instrumento deberd ser contemplado para
algunas materias respecto a las cargas publicas, en distintos niveles —locales,
regionales, nacionales; los presupuestos; los planes de desarrollo de los
distintos niveles; aquellas que se refieren a las materias primas— agua, la
madera, los minerales y la proteccidon del medio ambiente, entre otras.

11.9. Reeleccion

Se debe prohibir la reeleccién por mds de un periodo consecutivo,
para todos los poderes del Estado, tanto nacional como local.

Soy partidario de que, como en Estados Unidos, el periodo de los
diputados dure solo dos afios. Las elecciones durante la mitad de un periodo
presidencial de cuatro anos, sirven para juzgar la gestion del Presidente de Ia
Republica y exigirle que enmiende rumbos. Asi ha ocurrido con los ultimos
gobiernos estadounidenses.

En el caso del presidencialismo absolutista, como el chileno, soy
contrario ala reeleccidn, tal como tampoco creo que sea una solucién a la crisis
de representatividad y participacidn que padece nuestro sistema politico, el
alargar el periodo a un sexenio. Cuatro afnos son muchos para la enormidad
de poderes que tiene el Presidente de la Republica.
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ElCongreso es el centro democratico del sistema politicoy es este el lugar donde
se realiza el control politico de los actos del gobierno. Este articulo avanza en materia
de control y fiscalizacién politica ejercida por la Cdmara de Diputados, destacando
gue ha habido una excesiva atencién en la fiscalizacidén episddica, esto es aquella en
gue la Camara se enfrenta a situaciones graves en las que presuntamente tiene alguin
grado de responsabilidad politica el gobierno. Si bien dicha fiscalizacion es necesaria,
y resulta loable la actuacién de la Corporacién por medio de los instrumentos que
dispone (en especial, las comisiones investigadoras y la interpelacién ministerial),
se requiere de un control constante de todos los asuntos que tienen relacién con el
actuar del Gobierno, siendo este el tema principal del articulo.

Resumen

Abstract

The Congress is the democratic center of the political system and the place
where political control of the government acts is enforced. This article advancesin the
political control and investigation exercised by the Chamber of Deputies, underlining
the excessive attention focused in the episodic investigations in which the Chamber
hasinquired serious situations that could have compromised the government political
responsibility. Although this kind of investigation is necessary and praiseworthy —
especially when it comes to commissions of inquiry and impeachments— a constant
control in all the government acts is required, and is the main topic of this article.
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1. Introduccidn

El Parlamento es por esencia el centro democratico del sistema
politico. Independiente de cdmo se encuentren reguladas las relaciones
entre el Ejecutivo y el Parlamento, dando lugar a sistemas parlamentarios,
presidenciales o formas mixtas, es en el Parlamento donde se produce
y reproduce la actividad deliberativa de las principales fuerzas politicas
del pais. Razdn de este cardcter representativo y deliberativo derivan
el resto de las funciones de las asambleas: funcidon de representacion,
informacidn, decisién y control y fiscalizacidn politica del Gobierno®.

Partimos de la base de lo expuesto por Aragdn?, en cuanto a que
el rol de los partidos, cuando éstos se comportan con cierto grado de
disciplina, las diferencias entre un presidencialismo y un parlamentarismo
se relativizan respecto del principio de separacion de poderes. Ello
corrobora el argumento de que el 6rgano donde van a concurrir mas
voluntades politicas, con mayor grado de debate democratico, sera el
Parlamento. Aun con las transformaciones del Estado, con la creacién
de drganos reguladores, con un centro politico con “problemas de
reflexividad”® que le impida dar las respuestas normativas que en algun
momento se pensaron de los érganos politicos, el Congreso sigue siendo
el eje central del sistema institucional chileno.

El Congreso cumple también un rol determinante en cuanto al
respetoy la promocién de los derechos fundamentales que se encuentran
reconocidos por el ordenamiento juridico. Tanto es asi, que el principio
de reserva legal, aunque ampliamente debatido respecto de su alcance
en nuestro derecho publico, ha sido reconocido por la Constitucion y
refrendado por la jurisprudencia como una garantia dentro de un Estado
de Derecho. Es através de laley enla que el Congreso, con la participacion
del Presidente de la Republica, puede encauzar y limitar el actuar de los
6rganos del Estado para el serviciodela persona, complementar el ejercicio
de los derechos reconocidos por el ordenamiento, y limitar los derechos
donde este lo autorice (articulo 19 N2 26 de la Constitucion). La reserva
legal, que debe ser defendida por el Congreso, representa la perfecta
unién entre una asamblea representativa con vocacidén democratica y el
libre ejercicio de los derechos de las personas.

Hay razones practicas como de teoria que demuestran que el
progreso del pais depende, en parte importante, de la mantencién del

! Carey, J. (2008). Legislative Organization. The Oxford Handbook of Political Institutions. Rhodes, Binder and Rockman. Oxford:
431-454.

2 Aragdn Reyes, M. (2008). “Democracia y Parlamento”. En: Revista Catalana de dret public 37: 129-155.

3 José Joaquim Gomes Canotilho, Teoria de la Constitucion, Cuadernos “Bartolomé de las Casas”, Madrid: Editorial Dykinson,
2003) p. 118.

28



Constanza Hube Portus, Jaime Gonzdlez Kazazian y Sebastidn Zdrate Rojas: Control politico...

Estado de Derecho y del desempefio de las instituciones que tienen a cargo
la formacién de la ley*. Sin embargo, en la actualidad hay ciertas practicas
gue dificultan su correcto desempeiio, ya sea dilatando el trabajo legislativo o
derechamente impidiendo que puedan discutirse ciertas materias.

Nuestra forma de gobierno de presidencialismo reforzado deja
muchas veces al Congreso en un rol secundario en la discusidon de los temas
publicos. Es importante en tal sentido estudiar cémo se puede mejorar el
disefio institucional al interior del Congreso, y en especial en la funcion de
fiscalizacion de la Cdmara de Diputados. Una Camara mas vigilante, a veces
con una fiscalizacion mas constante que episddica que encamine el actuar
del Gobierno es una tarea institucional pendiente. También lo es la exigencia
de una tramitacién mas 4gil y participativa en la génesis de la ley. Pero las
reformas constitucionales de 1989 y 2005 también alcanzaron a definir mas
claramente el rol de la Cdmara. En efecto, la reforma de 2005 implicé el
fortalecimiento del rol fiscalizador de la Cdmara de Diputados a través de la
consagracién de la institucién de la interpelacién y la constitucionalizacion de
las comisiones investigadoras.

No cabe duda que ambas reformas han permitido un acercamiento
mayor de muchos ciudadanos a una Constitucién que hoy en dia se puede
sostener, producto de dos grandes y debatidas reformas, que representa a los
chilenos.

Esto demuestra, al igual como ha sido el caso de otros ordenamientos
juridicos, que las normas constitucionales se van legitimando con el tiempo
cuando van siendo construidas y compartidas por sectores amplios de la
comunidad politica, que constituye aquello relacionado con la dimensién
socioldgica de la legitimidad politica®. En tal sentido, las constituciones deben
ser capaces de ser “vividas” por cada sociedad, debiendo adaptarse en caso
necesario a fin de que el acuerdo politico alli plasmado pueda ser un fiel
reflejo de lo que existe en la sociedad®. La Constitucién de 1980, por tanto,
contiene un conjunto claro y robusto de principios basados en la dignidad de
la persona, plasmados en su parte dogmatica, y ha sabido adaptarse en su
disefio institucional.

Asi, cabe destacar que las reformas constitucionales del afio 2005 han
significado un trascendental aporte para lograr fortalecer las atribuciones del
Congreso en lo que a mayores potestades en materia de control politico y
fiscalizacion de los actos del gobierno se refiere.

Controlar y fiscalizar son dos atribuciones parlamentarias

4Barro, R. J. (1996). “Democracy and growth.” Journal of Economic Growth 1(1): 1-27.

° Richard H. Fallon, “Legitimacy and the Constitution”, Harvard Law Review, 118/6 (2005), 1787-1853.

5 Con esto, no es nuestra intencidn pronunciarnos sobre el debate de la constitucidn viva, y su disputa con el originalismo, que tan
importante ha sido -y sigue siendo- en la doctrina constitucional de Estados Unidos. En este caso, solo queremos resaltar el rol de
adaptacion que tiene la norma constitucional en relacion al proceso de legitimidad socioldgica de la misma.
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trascendentales en cualquier democracia moderna. Entendemos que nuestra
constitucion, de forma inconsciente, ha hecho una distincién entre el control
y la fiscalizaciéon parlamentaria, por cuanto la actividad de control politico la
entiende como aquella que tiene por finalidad encaminar la actuacion del
gobierno en un determinado sentido, por ejemplo, a través de los poderes
reactivos que tiene el Congreso en el proceso de formacion de la ley o en el
nombramiento de ciertos cargos de importancia. Por otra parte, y opuesto
a este sentido de control mas propio de la raiz anglosajona del término,
se encuentra la contre-réle o actividad de control encaminada a analizar la
conformidad de un comportamiento a un determinado estandar juridico-
politico, que seguiria mas bien el sentido francés del término controlar
y que estaria relacionado con la funcién de fiscalizacidon. Por ello, ambos
términos no pueden ser entendidos como sindnimos, menos aln en nuestro
sistema constitucional en el cual se prohibe al Senado ejercer funciones de
fiscalizacion, aunque si ejerce funciones de control politico del gobierno en
el sentido anteriormente expuesto. Asi, mientras el control tiene el efecto de
perseguir una actuacién gubernamental, la fiscalizacidn tiene la finalidad de
busqueda de responsabilidad politica’.

Vale destacar que estos mecanismos se han plasmado en herramientas
fundamentales para lograr una estabilidad politica y constitucional que se han
ido decantando en estos 200 anos de historia. A nuestro juicio, no resulta
necesario ahondar en este articulo sobre la importancia de estas atribuciones
para la vida politica del pais, sin embargo vale la pena considerar a uno de
los mecanismos que tiene este doble cariz de controlador vy fiscalizador, cual
es, la “interpelacion de los ministros”, que desde que se ha vuelto a instaurar
después de las reformas de 2005, ha logrado un nivel de publicidad que tiende
a producir el efecto de transformarse en una herramienta real de control
y fiscalizacién, ya que influye en las politicas y exige responsabilidades del
gobierno.

Por otra parte, las reformas constitucionales de 2005 lograron otro
avance en esta materia en cuanto a la constitucionalizacién de las comisiones
investigadoras. Estas existieron con anterioridad a la reforma de 2005, pero
Unicamente a nivel del reglamento de la Cdmara de Diputados, todo lo
cual generd un debate a nivel constitucional respecto de su conveniencia
y constitucionalidad. Superados estos cuestionamientos con la reforma vy
reconocidas las comisiones de investigacion dentro del ordenamiento a
nivel constitucional, han desempeiiado un papel trascendental para indagar
todos aquellos asuntos de interés publico en los que presuntamente existen

7 Zarate R., S. (2009). “La responsabilidad politica del gobierno y las comisiones parlamentarias de investigacion en el derecho
chileno”. Tesis para optar al grado de Magister en Derecho Constitucional, Pontificia Universidad Catdlica de Chile.
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hechos irregulares, o al menos, hechos que pueden ser objeto de una critica o
reproche politico, y que permiten a una minoria politica -fundamentalmente
la oposicidon— hacer exigible la responsabilidad politica que le corresponde al
gobierno en tales hechos.

Hay sin embargo ciertas situaciones que seria conveniente corregir.
Una de ellas dice relacion con la comparecencia de particulares en comisiones
investigadoras constituidas con la finalidad de indagar la responsabilidad
politica que le corresponda al gobierno, y que sin ser parte de esa fiscalizaciéon
(por el hecho de ser particulares) han tenido alguna relacion con algun
organo administrativo que es objeto de esa investigacidn, y cuyo testimonio
resulta esencial para esclarecer los hechos o actos investigados. En otros
ordenamientos (como es el caso de Espafia e Italia) no solo se reconoce la
capacidad de la comisién investigadora para indagar hechos relevantes y de
interés publico, sino que también en su capacidad de recabar informacién
relevante que puede servir de buenos antecedentes para cualquier
investigaciéon penal o civil, por lo mismo, resulta trascendental exigir a los
particulares asistir a estas comisiones, siempre y cuando sean citados. De esta
forma se potencia aun mas esta estructura institucional, resultando de suma
importancia que existan figuras delictivas asimilables al desacato o falta de
obediencia a érdenes emitidas por autoridades, en caso de incomparecencia.

Sin embargo, en estas reformas no se consideraron algunos
instrumentos de fiscalizacion parlamentaria existentes en otros paises
como lo son las “Comisiones de Control Legislativo” siendo este el objeto
de estudio de este articulo. Vale destacar que estas comisiones tienen una
mayor permanencia y que no tienen relacién necesariamente con una critica
politica episddica o de escandalos politicos. En este sentido se estima que
en la medida que exista solamente una fiscalizacidon episédica y esporadica,
se van a producir fricciones entre las fuerzas politicas. En algunos casos,
estos episodios son necesarios para mostrar a los electores las diferencias
gue existen entre las coaliciones de gobierno y de oposicién. Pero en otras
ocasiones estas parecen como evitables, ya que se desencadenan sobre la
base de una falta de control politico mas periddico y menos intenso.

Porlomismoyfrentealainexistencia de drganos que ejerzan de manera
adecuada una fiscalizacidon de las leyes que se encuentren actualmente en
vigor, tendremos en el Congreso chileno muchas comisiones investigadoras
o especiales que dificulten el trabajo parlamentario de las comisiones
permanentes. Esta es una materia en la que otros parlamentos han tenido una
mayor preocupacién en cuanto a incorporar mecanismos institucionales que
permitan analizar si los objetivos que se tuvieron en cuenta al momento de
aprobar una determinada legislacion estan siendo correctamente aplicados, y
gue la funcién del gobierno de llevar a cabo la implementacion legislativa es
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fiel al mandato de lo aprobado por las camaras.

La fiscalizacion de leyes ya promulgadas constituye una forma en
gue no solo se controla al gobierno en su funcidn de implementacion de
las leyes, sino que ademas se crea una forma de evaluacién legislativa que
permita corregir y mejorar la calidad de las leyes actualmente en vigor. La
implementacioén de la reforma procesal penal constituye uno de los ejemplos
mas claros en los que una medicion posterior a la promulgacién de la ley sirvié
para evaluar efectos y corregir cualquier deficiencia que esta tenia.

Considerando lo anteriormente sefialado, resulta necesario colegir que
en materia de control y fiscalizacién, la Cdmara de Diputados tiene una doble
carencia. En primer lugar, la Corporacion esta ejerciendo un control episddico
y dramatico, que supone la interpelacién de ministros y la conformacién de
las comisiones investigadoras para enfrentar ciertos temas, ademas del juicio
politico. Se requiere, en consecuencia, de una fiscalizacidon mas permanente
y que tenga como efecto un menor grado de confrontacién politica, pero un
mayor impacto en la conduccidn politica que realiza el gobierno. En segundo
lugar, el control politico en Chile estd abandonando casi la totalidad de la
fiscalizacion de la legislacidn que se aprueba en las camaras, generando en
no pocas ocasiones que la norma que se esta implementando no sea tal y
como se concibié en el seno parlamentario, y que por tanto, no sea una fiel
representacion de la idea originalmente aprobada. Este Ultimo aspecto tiene
también una incidencia respecto de la eficacia legislativa que debe desarrollar
el Parlamento.

2. Control politico del Gobierno

El primer problema interpretativo que no ha tenido la debida
atencioén, ha sido el de la determinacién del sujeto pasivo de la fiscalizacidén
parlamentaria en Chile, en razén de lo dispuesto en el articulo 52 N21 de Ia
Constitucidn. Lo primero que habria que sefialarse —aunque parezca obvio de
la lectura de esta norma-- es que la voz “actos” del gobierno hace referencia a
su comportamiento, suadecuacion a su programa de gobierno, a los principios
gue predica, y a todos aquellos reconocidos y acordados en la Constitucién
como pacto politico. En segundo lugar, no creemos en la existencia de actos
de gobierno, ya que se trata de una construccion juridica que ha sido utilizada
para despojar del control (judicial) a determinados actos gubernativos,
creando una esfera de inmunidad de poder?®. Por ello, al referirnos a los actos
del o de gobierno, para nuestros efectos seran lo mismo: el contenido politico

8 Eduardo Garcia De Enterria, La Lucha contra las Inmunidades del Poder en el Derecho Administrativo. Madrid: Editorial Civitas,
1983, p. 99.
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de aquello que hace o deja de hacer el Gobierno. Nos separamos en tal sentido
de la interpretacién del profesor Cea Egafia®, en cuanto a que a través de esta
distincion se podran integrar no solo la subfuncién politica, sino que también
la ejecutiva y administrativa.

Una vez despejado este asunto, queda por resolver el problema
respecto de la extension del sujeto pasivo llamado Gobierno: ¢Se trata solo de
la “cadena intima” del Presidente de la Republica, o bien comprende también
a los d6rganos de la Administracion? ¢Se incluyen las empresas publicas
creadas por ley y los érganos dotados con autonomia? Ahi radica el problema
interpretativo de lo que se entiende por Gobierno.

La posicion de la doctrina nacional la podriamos agrupar en dos
categorias: las tesis restrictivas y las tesis amplias.

Las tesis restrictivas argumentan que la fiscalizacion incluye solamente
al Presidente de la Republica y a los agentes directos e inmediatos para el
ejercicio de su funcion®’, donde quedarian incluidos ademas los Ministros de
Estado, los Intendentes y Gobernadores.

Las tesis amplias, por su parte exponen la existencia de un criterio
organico en la disposicion constitucional comentada, y que abarcaria a todos
los drganos comprendidos en el capitulo IV de la Carta!': Presidente de la
Republica, Ministros de Estado y 6rganos de la Administracién del Estado que
se encuentren vinculados al Presidente. Sin embargo, se excluyen aquellos
drganos que gozan de autonomia.

No obstante lo anterior, como alguno de nosotros ha tenido la
oportunidad de sefialar previamente'?, ambas tesis desvinculan el principio de
la responsabilidad politica del Gobierno con el concepto de fiscalizacion, con la
consecuencia de que por medio de esa reduccién de los drganos susceptibles
de fiscalizaciéon, se estan creando zonas de inmunidad politica contrarias a
un Estado de Derecho y al principio de responsabilidad. El segundo defecto
del que adolecen tales tesis es el de entender a la fiscalizacion como un
mecanismo de intensidad Unica, que desconoce la posibilidad de fiscalizacién
sobre entes auténomos.

Por lo anteriormente expuesto, nuestra tesis consiste en que la
fiscalizacion, al ser una consecuencia politica y constitucional del principio

° José Luis Cea Egafia, Manual de Derecho Constitucional, 4 vols. (Santiago de Chile: Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 1998).
p. 174.

10 Juan Carlos Ferrada Bérquez, ‘La Reforma Constitucional a la Fiscalizacion Parlamentaria en la Constitucion de 1980: un Andlisis
Preliminar’, lus et Praxis, 8/1 (2002), 461-481, Enrique Navarro Beltran, ‘La Facultad Fiscalizadora de la Camara de Diputados’, Revista
de Derecho Publico, 49/enero-junio (1991), 71-90, Enrique Navarro Beltrdn, ‘Las Comisiones Investigadoras a la Luz de la Constitucién’,
Revista de Derecho Publico, 65 (2003), 194-199, Eduardo Soto Kloss, Revista de Derecho Publico, 55-56 (1994).

1 Guillermo Bruna Contreras, ‘Fiscalizacién de los actos de Gobierno’, Revista del Abogado, 11 (1997), José Luis Cea Egafia,
‘Fiscalizacion Parlamentaria del Gobierno’, Revista Chilena de Derecho, 20/1 (1993), 7-20, Jorge Enrique Precht Pizarro, ‘Gobierno y
Administracion en la Constitucion de 1980. Acepciones y Radicacion Organica’, Gaceta Juridica, 67 (1986).

12 Zarate Rojas, Sebastian, ‘Responsabilidad Politica en la empresa publica: ¢ Banco del Estado sin control del Estado?, en Fermandois,
Arturo y Delaveau, Rodrigo (eds.), Sentencias Destacadas 2009, Ediciones LYD, Santiago, 2010.
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de responsabilidad politica, alcanza al conjunto de dérganos y agentes que
forman parte del Gobierno y Administracidn del Estado. Que los medios de
fiscalizacidon con que cuente la Cdmara de Diputados sean distintos, y que se
encuentren mas agravados, en ciertos casos es un factor innegable, pero que
no impide la fiscalizacién misma. Por ello, incluye desde el Presidente de la
Republica hasta los 6rganos que gozan de cierta autonomia®® (como serian las
Superintendencias), como asimismo, las empresas publicas creadas por ley.

2.1. Responsabilidad politica de los ministros: ¢de qué responden y
cuando no debe responder un ministro?

En una estructura ministerial moderna resulta practicamente
imposible que el ministro se encuentre informado de todos y cada uno de
los detalles que tienen lugar en el interior del departamento ministerial. En
efecto, algunos califican de mito el hecho de que el ministro sea capaz de
controlar la estructura ministerial como la mayoria piensa'.

En ciertas ocasiones puede ocurrir que un ministro no tenga el
conocimiento de un acto que sea reprochable politicamente, o haya tratado
de impedir la produccién de alguna irregularidad. En tal caso, el ministro no
deja de ser responsable politicamente de lo que ocurre en el ministerio, sino
gue se encuentra obligado a informar al drgano fiscalizador respecto de los
hechos ocurridos al interior de esa reparticion, de las medidas adoptadas
para sancionar a los responsables y de los planes futuros a fin de que dichas
irregularidades o actos politicamente reprochables no vuelvan a ocurrir®.

Situacion parecida ocurre incluso con aquellas reparticiones que se
encuentran mads desvinculadas de la administracidn central, como puede
ser el caso de las superintendencias o incluso de las empresas publicas.
En aquellas situaciones el poder de control por parte del ministro va a ser
indudablemente mas reducido (practicamente a rendir cuentas, dando
explicaciones al Congreso), pero no excluye la posibilidad de que dicho
ministro requiera estar debidamente informado de las politicas que se estdn
llevando a cabo en dichas reparticiones. Tampoco se encuentra excusado el
ministro de su deber de aplicacidon de las leyes, y en tal sentido de readecuar

3 Dentro de los érganos auténomos debemos descartar, sin embargo, a las municipalidades, puesto que ellas forman parte de la
estructura del gobierno local, cuyo sistema de fiscalizacién politica no es el mismo que el que corresponde a la Cdmara de Diputados.
Adiferencia de lo que ocurriria si dejasemos fuera del concepto de Gobierno del articulo 52 N2 1 de la CPR a otros érganos auténomos,
no se produce un vacio de responsabilidad politica, ya que el Concejo como estructura del Gobierno Municipal serd el encargado de
asumir tales funciones.

14 Matthew Flinders, ‘MPs and Icebergs: Parliament and Delegated Governance’, Parliamentary Affairs, 57/4 (2004), 767-784.

> Rafael Bustos Gisbert, La Responsabilidad Politica del Gobierno: ¢Realidad o Ficcion? (Madrid: Editorial Colex, 2001) 127, Diana
Woodhouse, Ministers and Parliament : Accountability in Theory and Practice (Oxford: Clarendon Press, 1994), Diana Woodhouse, In
Pursuit of Good Administration : Ministers, Civil Servants, and Judges (Oxford: Clarendon Press, 1997), Diana Woodhouse, ‘Individual
Ministerial Responsibility and a ‘Dash of Principle”, en David; Bogdanor Butler, Vernon; Summers, Robert (ed.), The Law, Politics, and
the Constitution: Essays in Honour of Geoffrey Marshall (Oxford: Oxford University Press, 1999), Diana Woodhouse, UK Ministerial
Responsibility in 2002: The Tale of Two Resignations, Public Administration, 82/1 (2004), 1-19.
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las politicas que estén a su disposicidon con el objeto de que la reparticién
pueda ejercer sus funciones de acuerdo a la finalidad que el ordenamiento
juridico determine. Por ejemplo, en caso de que una empresa publica presente
ineficiencias, falta de transparencia, mala administracidon u otras razones que
generen un reproche politico, correspondiendo al gobierno de turno impulsar
todas aquellas medidas de orden administrativo (en el ejercicio de la potestad
reglamentaria) o del impulso legislativo que tiene el Presidente de la Republica
para evitar que estas situaciones ocurran.

Algunas de las conclusiones anteriores han sido parte de la historia
parlamentaria britanica. Con tan solo fijarnos en dos momentos, podemos
hablar de las algunos episodios que luego de generar escandalos politicos
importantes, han permitido, en sede parlamentaria y académica, obtener
conclusiones con las que se ha ido nutriendo la interpretacién constitucional
respecto de la denominada “Convencién de responsabilidad politica
ministerial”, regla constitucional no escrita, esencial dentro del sistema de esa
jurisdiccion. Los britdnicos debieron hacerse la pregunta que tanta veces nos
hemos hecho en Chile: ¢de qué son responsables los ministros y cuando debe
considerarse que deben dimitir?

El primero de tales escandalos fue el caso de Crichel Down, que tuvo
lugar en 1954. El caso comienza cuando un predio agricola fue expropiado
a su duefio con el fin de ser utilizado como campo de tiro. Cuando dicho
inmueble dejé de ser utilizado para esa finalidad, su ex duefio solicité al
gobierno britanico la compra del mismo, sin embargo se decidié equiparlo
como un fundo de produccién agricola y arrendarlo a un tercero, luego de
varias respuestas engafiosas. Entonces el mencionado particular intentd vias
paralelas para solucionar el problema e investigar qué era lo que realmente
ocurria: a través de parlamentarios, el diario The Times, y la asociacion que
agrupaba alos agricultores britanicos. Finalmente, se realizé una investigacién
gue demostré la existencia de gravisimas irregularidades al interior del
Ministerio de Agricultura: mala fe de parte de sus funcionarios, ocultacion de
informacidn, lo que en definitiva hizo que el ministro actuara erradamente.
Finalmente, luego de unos dias de escandalo politico el Ministro de Agricultura
—Sir Thomas Dugdale- presentd su renuncia. Esta dimisidn es considerada —
aungue con discusiones- la Ultima de la postguerra en la que se hace efectiva
la responsabilidad vicarial.

El contexto de Crichel Down sirvidé para establecer ciertas pautas a
tener en cuenta para las relaciones entre el ministro y los funcionarios de
cada ministerio®.

16 Public Service Committee House of Commons, ‘Ministerial Accountability and responsibility, Second Report’, (Westminster: House
of Commons, 1996), 157., p. 12, parrafo 12.
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1. Casos en que el ministro tiene la obligacion de proteger al
funcionario:
a) Si el ministro imparte en forma explicita y directa una

orden, este tiene la obligacion de dar la debida proteccion a su subalterno.
Esto se extiende al derecho que tenga el funcionario al anonimato en
sede parlamentaria, lo que implicard que el ministro en cuestién no podra
culparlo, ni menos aun obligarlo a dar explicaciones. En Chile —de acuerdo
al Estatuto Administrativo-- el funcionario se encuentra obligado a obedecer
las instrucciones impartidas por el superior jerarquico, sin perjuicio de la
posibilidad de representarle dicha orden en caso de que sea constitutiva de
delito!’, pero naturalmente nada se dice respecto de la reprochabilidad del
acto desde el punto de vista politico.

Este criterio puede ser también aplicable a aquellas situaciones en las
gue la Cdmara de Diputados —por acuerdo de la comisidn investigadora-- cita
a declarar a un funcionario de la Administracién, de conformidad al inciso
segundo de la letra c) del articulo 52 N21 de la Constitucidn. Creemos que aun
en la existencia de una obligacidn constitucional con respecto al funcionario
de concurrir a la comisidn de investigacidn, el ministro se encontraria obligado
a defender a su funcionario en el evento que haya sido el propio ministro el
gue haya impartido la orden que se pone en cuestionamiento politico en la
Cdmara de Diputados.

b) Si un funcionario actua de acuerdo con las politicas
impartidas por el ministro, este también se encuentra obligado a protegerlo.
Al establecerse la obligacién de la ejecucion de las politicas ministeriales?®®,
también consideramos que en nuestro pais puede aplicarse esta pauta.

2. Caso en que el ministro sigue siendo responsable, aunque no
personalmente:
c) Cuando un funcionario publico comete un error o causa una

demora que no sea de gran importancia o cuando no hay una violacion
de derechos fundamentales, el ministro reconoce el error y acepta su
responsabilidad, aunque no esté personalmente envuelto en el acto u
omision. En tal caso, se espera que se adopten las medidas que eviten el
hecho en el futuro. Frente a esta situacidn, el ministro sera responsable por
actos de tercero que se encuentran a su cargo, responsabilidad vicaria®.
Sin embargo, como el hecho constitucionalmente reprochable no parece
de gravedad, la responsabilidad del ministro sera realizada por medio de la
rendicién de cuentas correspondiente, pidiendo disculpas si fuera necesario,

17 ‘Estatuto Administrativo’, articulos 61 f) y 62.

18 ‘Ley 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado’, articulo 22.

 Woodhouse, Ministers and Parliament: Accountability in Theory and Practice, Woodhouse, In Pursuit of Good Administration:
Ministers, Civil Servants, and Judges, Woodhouse, Individual Ministerial Responsibility and a ‘Dash of Principle’, Woodhouse,
‘UK Ministerial Responsibility in 2002: The Tale of Two Resignations’ en Public Administration, 82 (1), 1-19.
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y adoptando las medidas para el hecho no se repita.Caso en que el ministro no
debe proteger al funcionario, ni asumir responsabilidad, salvo la de explicar el
hecho ocurrido:

d) Porultimo, cuandoocurreunhecho queelministrodesaprueba
y del cual no tiene conocimiento, y en la que la actuacién del funcionario es
reprochable, entonces no hay obligacién por parte de este en defender algo
gue considera errado, o defender lo que es claramente una equivocacién de
dicho funcionario. En este caso, el ministro como tal sigue siendo responsable
y continda con su obligacién bésica de explicar detalladamente lo ocurrido.

El segundo de los escandalos se refiere al caso de la venta ilegal de
armas a Irak. El contexto en que se desarrolla este escandalo radica en una
prohibicién de venta a Irak durante el conflicto con Irdn, en el que el gobierno
britdnico habia decidido mantener absoluta neutralidad. Sin embargo, durante
los ultimos afios de la década de los 80 se descubre que una empresa estaba
exportando material bélico sin que existiera conocimiento del Parlamento
de las autorizaciones que debian llevarse a cabo por parte del gobierno. Por
ello, los ejecutivos de dicha empresa fueron sometidos a un juicio en el que
se les exigi6 la responsabilidad juridica respecto de la exportacién ilegal, no
existiendo autorizacién por parte del gobierno. Sin embargo, en 1992 el caso
comienza a tener una arista politica cuando los ejecutivos de la empresa
privada sefalan que el gobierno los habia autorizado para las exportaciones,
y que incluso, ellos habian proporcionado toda la informacion disponible a
los organismos de inteligencia. El gobierno intentd evitar la exhibicidon de
informacidn que disponia sobre el caso, invocando un privilegio —denominado
public interest inmunity— que permite mantener el secreto o reserva de
determinada informacidn cuando exista una amenaza a la seguridad nacional.
Los tribunales rechazaron la invocacién de dicho privilegio, y se pudo acceder
a la informacién contenida en esta autorizacién de venta de material bélico.
El escandalo politico habia estallado y se pide una comisidon que investigue los
hechos, denominada Comisidn Scott, en alusién al apellido de su presidente.

El informe Scott fue publicado en 1996, en cinco tomos que contienen
1806 paginas, que incluyen declaraciones del primer ministro de la época —
John Major—, y otros ministros de gobierno. Las conclusiones de tal informe
fueron muyimportantes ala hora deinterpretar el principio de responsabilidad
ministerial frente al parlamento. Como sefiala que Tomkins:

“El informe Scott hizo una contribucion al estudio constitucional actual
de Gran Bretafia que no tiene precedente en la historia. Las prdcticas de
secretismo del gobierno central en el cual Scott fue particularmente capaz de
descubrir, ha sido sujeto al escrutinio publico como nunca ha ocurrido antes.
(...) Pero la mds importante leccion consiste en que no hay sustituto a una
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efectiva responsabilidad politica ante el Parlamento. El legado del informe
Scott es mucho mds importante que cualquier otra cosa que la constitucion
britdnica necesite con urgencia encontrar la forma de llevar a cabo el calce
entre los intereses del Parlamento, el gobierno, y el partido. En tal sentido,
Scott nos ha ensefiado a no olvidar algo que ya sospechamos, pero que no
nos gusta admitir: que si un ministro pueda hacer cualquier cosa para que
politicamente pueda salirse con la suya, debemos encontrar las vias para que
politicamente pueda librarse de menos de lo que queria.”°

En ambos escandalos podemos ver que hay un cuestionamiento
comun: ¢tiene sentido hablar hoy de responsabilidad politica frente al
parlamento?? La respuesta que ha venido dando la doctrina a partir de estos
cuestionamientos ha consistido en tener una visién mas optimista y realista
a la vez de lo que debe significar la responsabilidad politica. No se trata de
pensar en la responsabilidad politica Unicamente, que la respuesta exigida
frente a un hecho constitucionalmente cuestionable, tenga como unica salida
la destitucidon de un ministro o un agente del Estado. La principal conclusion
gue podemos obtener del debate en aquellos sistemas parlamentarios,
consiste en que la forma clasica de entender la responsabilidad politica no
ha sido utilizada ni siquiera en tales sistemas politicos, todo lo cual nos hace
pensar que con mayor razén ello no seria aplicable al caso chileno.

Esta forma de entender el principio de responsabilidad politica tiene
dos elementos que pueden ser considerados puntos de partida. El primero
de ellos se relaciona con el fundamento constitucional que existe respecto
del principio. En nuestro concepto, la responsabilidad politica se encuentra
consagrada constitucionalmente en los articulos 6 y 7 de la Constitucion,
en sus incisos finales, al hablarse del régimen de responsabilidad al que se
encuentran sujetos todos los agentes del Estado. Cuando estos articulos
hacen referencia al término “responsabilidad” lo hacen de un modo genérico,
sin excluir clases de responsabilidades. El problema estad en que la doctrina
ha permanecido por mucho tiempo atenta a estos articulos con respecto a
los debates interpretativos en materia de la nulidad de derecho publico y de
la responsabilidad pecuniaria del Estado, atencién que ha dejado de lado un
estudio mas acabado sobre la responsabilidad politica. Igual preocupacién se
puede apreciar en la doctrina espafiola, donde Garcia de Entrerria recuerda
gue tal vez la excesiva atencién de la responsabilidad extracontractual del
Estado en el articulo 9.3 de la Constitucion espaiola, ha impedido en cierta

20 Adam Tomkins, The Constitution After Scott. Government Unwrapped (Londres: Clarendon Press, 1998) 279 p. 275.

21 Anthony Barker, ‘Political Responsibility for UK Prison Security - Ministers Escape Again’, Public Administration, 76 (1998), 1-23,
Kenneth; Segal Kernahan, Hugh, ‘Is the Doctrine of Individual Ministerial Responsibility Workable?’ in Mark; Barker Charlton, Paul
(ed.), Contemporary Political Issues (3a Edicion edn.; Ontario: International Thomson Publishing, 1998), 220-241, Geoffrey Marshall,
‘Ministerial Accountability: Why the Convention is Controversial’, in Public Service Committee House If Commons (ed.), (Westminster,
1996), Memorandum enviado por el autor para la elaboracion sel Segundo informe del Public Service Committee sobre Ministerial
Accountability and Responsibility.
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forma entender el concepto constitucional que estd detras del principio de
responsabilidad.

“La responsabilidad a que el precepto alude es, pues, la regla general
de los gobernantes y titulares de cualquier poder publico y se manifestard
en mdultiples aspectos: responsabilidad politica, ante las Cdmaras y ante
los electores, responsabilidad criminal, responsabilidad contable, también,
eventualmente, responsabilidad civil por dafios que los titulares de los oficios
puedan causar ejercitando estos, responsabilidad moral por los aciertos y
desaciertos de la gestion.”?

En Chile, el Tribunal Constitucional también se ha referido al principio
de la responsabilidad politica, precisamente situdndolo constitucionalmente
dentro de los articulos 6 y 7 de la Constitucion?3.

El segundo elemento de partida para entender el régimen de
responsabilidad politica se encuentra en su cardcter de respuesta escalonada
y no unica. Ello se expresa en el hecho de que podamos distinguir diversos
niveles de responsabilidad politica que vayan asociados a la naturaleza del
hecho cuestionado politica y constitucionalmente, y a la participacién que le
corresponde al agente que estd siendo cuestionado, que normalmente serd
un Ministro de Estado o el Presidente de |la Republica.

En general, podemos distinguir dos grandes bloques?*: el primero, que
comprende todas aquellas respuestas que tienen por finalidad establecer
un canal de comunicacion entre los sujetos activo y pasivo en el proceso de
exigencia de responsabilidad (“respuestas informativas”). En tal sentido, el
nucleo de la responsabilidad politica estard siempre presente, y la garantia
minima dentro de un sistema democratico serd que sus autoridades al menos

22 Eduardo Garcia De Enterria, ‘El Principio de “la Responsabilidad de los Poderes Publicos” Seguin el Art. 9.3 de la Constitucion y la
Responsabilidad Patrimonial del Estado Legislador’, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 67 (2003), 15-47 p. 41.

2 DUODECIMO: Que, en términos generales, puede decirse que la obligacién de responder por los perjuicios causados por la infracciéon
de un deber juridico, sea sufriendo el castigo por el delito cometido si se ha perjudicado a la sociedad quebrantando la ley penal,
sea satisfaciendo la indemnizacion del dafio infligido a otro cuando deliberadamente o por pura negligencia se ha contravenido una
obligacion de caracter civil, configura el principio de responsabilidad, que impregna todo nuestro ordenamiento juridico y adquiere
las mas variadas formas a través de estatutos juridicos especiales de responsabilidad. Se habla, asi, dependiendo del deber juridico
infringido, de responsabilidad penal, responsabilidad civil, responsabilidad politica o constitucional, responsabilidad administrativa,
responsabilidad medio ambiental, etcétera; pudiendo una misma infraccion generar una o mas clases de responsabilidad que pueden
concurrir separada o conjuntamente.

En el ambito de la responsabilidad civil, ésta puede ser contractual si nace de una obligacion originada en un contrato que, como
sefiala el articulo 1.556 del Codigo Civil, no se ha cumplido, se ha cumplido imperfectamente o se ha retardado su cumplimiento; o
bien extracontractual, si se ha cometido un delito o cuasidelito civil que ha inferido dafio a otro, como sefiala el articulo 2.314 del
Cadigo citado, siendo la regla general, al tenor de su articulo 2.329, que todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de
otra persona, debe ser reparado por ésta;

DECIMOTERCERO: Que el principio de responsabilidad asi concebido no queda restringido al ambito puramente legal, pues estd
incorporado al ordenamiento constitucional que no solo otorga rango constitucional a la responsabilidad civil y penal, al remitirse
a ellas la Carta Suprema en numerosos casos en que las alude directamente, o lo hace respecto de ciertos delitos o de los dafios y
perjuicios que causan determinadas autoridades o ciertas circunstancias, sino que, ademds, consagra estatutos de responsabilidad
constitucional concretos, o encomienda expresamente al legislador hacerlo;

DECIMOCUARTO: Que un ejemplo de lo sefialado en el considerando precedente es que tanto el articulo 62 de la Carta Fundamental,
que consagra el principio de supremacia constitucional y la fuerza obligatoria directa de la Constitucion, como el articulo 72, que
consagra el principio de juridicidad, encomiendan a la ley determinar las responsabilidades y sanciones que se originen en el
incumplimiento de estas disposiciones fundamentales de nuestro ordenamiento institucional.

2% Kernahan, Is the Doctrine of Individual Ministerial Responsibility Workable? p. 224.
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den razones de sus hechos de una manera adecuada, que ciertamente variard
segun las circunstancias, pero que no podrd estar ausente. El segundo bloque
no siempre va a tener lugar, y solamente lo hard cuando exista una gravedad
de los hechos —actos u omisiones- y que politicamente existan las condiciones
para pedir una respuesta mas enérgica (“respuestas correctoras”).

Por medio de la “responsabilidad canalizadora” se intenta redirigir las
preguntas que se le hacen a la autoridad, y tendrd lugar en aquellos casos
en que se estén cuestionando actos que no dependen de dicha autoridad
—generalmente el ministro- pero que al menos le impone la obligacién de
redirigirlas para que tengan respuesta.

La “responsabilidad informativa” tiene por objeto que simplemente
se aclaren situaciones concretas®. También puede servir para que un
determinado agente pueda exponer planes de politicas generales que
se estan desarrollando?®®. Tal vez esta debiera ser la forma de exigencia de
responsabilidad mas cotidiana, y —a nuestro entender- si nuestras autoridades
pudieran comprender su utilidad, seria una formidable valvula de escape de
conflictos politicos y malos entendidos.

Cuando se trata de errores de cierta importancia, pero de los que
tampoco se requiere hacer cambios de las estructuras, se recurre a la
“responsabilidad disculpante”, que tiene por Unica finalidad el reconocer el
error y pedir perddn, ejercicio que no siempre logra ser muy simple ni menos
aun frecuente, pero que la mayoria de las veces pone término a un momento
de cuestionamiento politico de un determinado agente politico. Sera mas
frecuente que exista la necesidad de asumir este tipo de responsabilidad
cuando se trata de actos personales, mas que de politicas publicas.

Cuando se trata de un error de una mayor envergadura, y en el cual se
requiere tomar medidas concretas a fin de que no vuelva a ocurrir, se habla de
la “responsabilidad enmendadora”. Dichas acciones de rectificacidon pueden
ir encaminadas a la reestructuracion de un ministerio, una determinada
institucidn, la manera en que se entrega una determinada ayuda o un cambio
de la administracién de una actividad de fomento.

Por ultimo, para terminar con estas fases o0 modalidades de exigencia
de la responsabilidad politica, hablamos de la “responsabilidad inmoladora o
sacrifical” cuando se trata de un error que llega a los niveles mas graves, en
los cuales ya no existe salida alguna para evitar la renuncia de un determinado
funcionario, pero que en nuestro sistema también podria estar vinculado a
instrumentos especiales de fiscalizacién y control parlamentario, como seria
la destitucidn por juicio politico.

% Bustos Gisbert, La Responsabilidad Politica del Gobierno: ¢Realidad o Ficcion? p. 56.
% Qonagh; Powell Gay, Thomas, Individual Ministerial Responsibility -Issues and Examples, (Westminster: Parliament and Constitution
Centre, House of Commons, 2004) p. 7.
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Todo lo anterior se enmarca dentro de la relacion que tiene la
fiscalizacion politica que ejerce la Cdmara de Diputados con el accountability,
término que significa muchas cosas respecto de la responsabilidad politica,
y que se puede utilizar desde el simple hecho de rendir cuentas de los actos
de la administracion o del gobierno, hasta la renuncia de un ministro, o la
modificacion de una determinada situacién?’. El accountability empieza a
ser paulatinamente reconocido dentro de nuestro sistema politico como un
principio que forma parte de la ética publica, y al que se encuentra obligado
todo agente estatal, incluidos todos quienes forman parte del gobierno y de
la administracion.

En razén de lo anteriormente expuesto, se excluye la idea de que los
ministros sean “politicamente irresponsables”?®. Como hemos visto de los
casos britanicos, ni aun en los sistemas parlamentarios se sigue utilizando
este sentido estricto y reduccionista de responsabilidad politica asimilada
exclusivamente a la renuncia ministerial, como lo demuestra Bustos Gisbert®.
De hecho, las estadisticas en algunos sistemas parlamentarios demuestran
gue las renuncias ministeriales producto de la exigencia de la responsabilidad
politica han decrecido sistematicamente después de la Segunda Guerra
Mundial®. Ello implica, segin exponen algunos autores, que no significa que
la responsabilidad politica ministerial deje de existir, sino que se lleva a cabo
por otros medios y por otras vias que no llegaran a la renuncia del ministro
necesariamente.

3. Comisiones permanentes de control politico: hacia una fiscalizacion
menos episddica

Si bien todos estos temas se han ido resolviendo en estos 20 afios de
democracia, vemos que la reforma constitucional de 2005 ha tenido como
efecto la creacidn de una fiscalizacién parlamentaria cada vez mas episddica,
dependiente de escandalos politicos, y de una coalicion opositora con objetivos
claros de mostrarse como alternativa. El control politico finalmente debe
servirle a la oposicion como un mecanismo electoral, en orden a demostrar
que es una coalicién capaz de gobernary que se encuentra permanentemente
vigilante frente a cualquier debilidad del gobierno. Se trata de un juego en
gue todos ganan: el sistema, porque logra mostrar los errores politicos; la
oposicion, al mostrarse como alternativa; y el propio gobierno, al poder

2 Jonathan Gs Koppell, ‘Pathologies of Accountability: ICANN and the Challenge of Multiple Accountabilities Disorder’, Public
Administration Review, 65/1 (2005), 94-108.

% Ferrada Borquez, ‘La Reforma Constitucional a la Fiscalizacién Parlamentaria en la Constitucion de 1980: un Analisis Preliminar’,
lus et Praxis, 8 (1), 461-481.

2 Bustos Gisbert, La Responsabilidad Politica del Gobierno: ¢Realidad o Ficcion?

30 Keith; Kang Dowding, Won-Taek, ‘Ministerial Resignations 1945-97’, Public Administration, 76/Otofio (1998), 411-429.
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descansar en un estandar de comportamiento determinado.

Sin embargo, no necesariamente esto significa que la fiscalizacidn sea
mas eficaz, ni tampoco que el clima politico de acuerdos que deben lograse en
sede parlamentaria puedan tener éxito. El problema radica en el rol episddico
gue le damos a la fiscalizacion, y el peligro que tiene de buscar el escandalo sin
gue algunas veces se busque ocuparse de la correccién de politicas publicas
equivocadas.

Enestesentido, laexperienciacomparadanos puede servirnuevamente
para responder este desafio. En efecto, algunos parlamentos de la tradicidon
de Westminster, han resuelto esta necesidad por medio de la creacién de
comisiones no legislativas, permanentes, y tematicas de acuerdo a cada uno
de los ministerios existentes. Con ello se trata de establecer una contraparte
institucional en materia de politicas publicas.

Los Select Committees han sido definidos en el sistema britanico como
estructuras tematicas creadas de acuerdo a la existencia de ministerios tanto
en la Cdmara de los Comunes como en la de los Lores. Dichas comisiones han
existido antes®!, aunque el actual sistema fue establecido en 1979 dentro de
una de las mas importantes reformas politicas emprendidas en el gobierno de
la era Thatcher. La finalidad de tales comisiones ha sido “el examen del gasto,
la administracion y las politicas publicas de los principales departamentos
ministeriales”3?.

Durante las dos décadas anteriores, ha existido un importante debate
respecto de si los Select Committees tienen la eficacia que se les dio en 1979,
en particular, si tienen el efecto suficiente de contrapesar el poder de agenda
legislativa del Ejecutivo. Sin perjuicio de que se les reconoce en general
tal efecto, la experiencia ha sido positiva, y por ello que se ha planteado
profundizarla, porque se estima que puede ser una mejor medida para
restablecer el equilibrio entre el Ejecutivo y el Parlamento. Un ejemplo de
propuestas en este sentido, ha sido el informe de la Comisién Norton, titulado
“Comision para el Fortalecimiento del Parlamento”?3, en el cual se plantean
recomendaciones en tal sentido.

Independiente de las mejoras que se puedan plantear, al menos en el
sistema britanico se ha elogiado ampliamente la efectividad que tienen como
mecanismos de control de los actos de gobierno, adquiriendo una importancia
asombrosa en el sistema politico:

Los Select Committees en Westminster existen para fiscalizar y no para
sustituir al gobierno, y en tal contexto lo que es significativo del progreso que

31 R. Rogers and R. Walters, How Parliament Works (Harlow: Pearson Longman, 2006) p. 345.

32 House of Commons, Standing Orders of the House of Commons - Public Business 2005, (Westminster: House of Commons, 2005).
3 Philip Norton, Strengthening Parliament: The Report of the Commission to Strengthen Parliament (London: Conservative Party,
2000).
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han tenido en las ultimas dos décadas es la cantidad de informacion que ha
sido incorporada al dominio publico, y el sostenido incremento que ha tenido
la autoridad de estas comisiones, y como consecuencia de ello la autoridad
del Parlamento. Si, como un estadista britdnico dijo a principios del siglo XX,
la democracia es el gobierno por la explicacion, entonces estas comisiones se
han transformado de un apagado intercambio de opiniones entre la politica y
el gobierno a un foro de verdadera comunicacion democrdtica.”**

Muchas veces estas comisiones han sido las primeras a nivel
institucional en denunciar la falta de una legislacién o reforma para solucionar
determinados problemas que afecten a las politicas publicas. La informacién
manejada por estas comisiones, producto de las citaciones e invitaciones
gue cursan a miembros de la administracién y afectados por cada una de las
normas han servido como fuentes principales de la funcién de informacién
gue deben tener las camaras.

En resumen, la existencia de estas comisiones, con funcionamiento
paralelo a las comisiones legislativas, han sido reconocidas como una las
grandes reformas en el derecho parlamentario de los sistemas en los que se han
implementado, disminuyendo episodios de friccidn politica, y contribuyendo
a una participacién activa de los parlamentos en la formulacidn y evaluacién
de las politicas publicas.

3.1. Antecedentes para comisiones de control en Chile

La existencia de estas comisiones de control no deben ser miradas
como ajenas a nuestra tradicidn juridica. En este sentido, hemos detectado
gue ésta es una labor se ha ido desarrollando en la Cdmara de Diputados
de manera bastante sigilosa a través de las comisiones investigadoras o
especiales, muchas veces sin tener la cobertura suficiente por los medios
de comunicacion. En no pocas ocasiones los informes de estas comisiones
resultan mas relevantes en la aplicaciéon de determinadas politicas publicas
gue los de las investigadoras o especiales.

Desde la instalacion del Congreso en 1990, se han constituido mas de
110 comisiones investigadoras y mdas de 90 comisiones especiales. Muchas
de ellas han tenido por objeto realizar actividades de control legislativo. Uno
de los primeros casos fue la comisién constituida el 10 de enero de 1991
para estudiar los “Problemas de los recintos carcelarios”. En abril de 1991, se
mandatd a la Comisién de Economia con la finalidad de estudiar “Las tarifas
de agua potable y alcantarillado” y “toda la legislacién relativa a agua potable

3 W. Mckay and C. W. Johnson, Parliament and Congress: Representation and Scrutiny in the Twenty-first Century (Oxford Univ Pr)
p. 378.
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y alcantarillado, dictada desde 1988”. Luego, en marzo de 1992 se cred una
comisién investigadora que tenia por objeto abocarse al estudio del “Sistema
de Comercializacidn de los medicamentos y productos farmacéuticos”.

Destacamos estas comisiones porque son los primeros indicios
gue hemos detectado en el nuevo régimen constitucional de comisiones
investigadores o especiales que tienen una naturaleza y un objeto distinto
al de investigar o abordar una determinada materia de manera especial y
particular, ya que lo que se hace es estudiar la forma en que se esta aplicando
una determinada normativa. También mas recientemente, la Comisién de
Régimen Politico, desarrollé una funcién muy importante en cuanto a plantear
temas de trascendencia para el sistema constitucional chileno, dando lugar
a opiniones de académicos, politicos, investigadores de centros de estudios,
candidatos presidenciales, etc. Como en otras oportunidades pudimos ver al
Congreso como el centro de la deliberacidn politica.

Estas comisiones no se dedicaron a estudiar escandalos politicos ni a
ejercer una fiscalizacién episddica. Por el contrario, realizaron una revisién
de la norma y su aplicacion. Cabe destacar que estas tuvieron un plazo
concreto de funcionamiento, solicitaron informacidn y recibieron a distintas
autoridades, en un breve plazo.

Sin duda, el consagrar en la Ley Organica Constitucional del
Congreso Nacional esta funcion de control legislativo no importa un injerto
extranjerizante. Todo lo contrario, significa plasmar una realidad que emana de
nuestra propia practica juridica y de las funciones mas propias del Parlamento.

3.2. Control politico no vinculante de las designaciones presidenciales:
una funcidén de las comisiones de control

Las reformas constitucionales de 1989 y 2005 han venido a alterar
la idea del constituyente de 1980 en cuanto a la composicién regional del
Senado. Es dable entender entonces que el constituyente derivado alterd
la idea original del bicameralismo chileno, y con ello vemos que la funcién
consultiva del gobierno exclusivamente al Senado adquiere un menor valor.
A ello hay que sumarle la eliminacién de los senadores que no provenian
de eleccion popular. Todo eso implica que la fisonomia del Senado como
camara consultiva, en relacién a una Camara de Diputados como camara
eminentemente politica quede un tanto desdibujada. Por una parte, tenemos
un Senado que puede controlar pero no fiscalizar, en tanto que tenemos una
Cdmara que puede efectuar ambas funciones.

Con ello es posible plantear que la Camara de Diputados pueda
tener un rol relevante a la hora de pronunciarse sobre las designaciones del
Presidente de la Republica, en particular en las nominaciones que el Presidente
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realiza bajo el sistema de la Alta Direccion Publica. Con respecto a esto, si
bien se percibe que la Alta Direccion Publica ha favorecido el nombramiento
mas objetivo y profesionalizado de funcionarios de alta relevancia de la
Administracion del Estado, ello no excluye el hecho de que politicamente
la Camara de Diputados pueda pronunciarse respecto de la calidad de los
nominados, haciéndolo de un modo no vinculante respecto de sus aptitudes
técnicas y politicas. Ello genera el inicio de una relacién con el nominado, que
desde el momento de asumir pueda exponer a la comisiéon permanente no
legislativa (de control) que corresponde al drea en que se desempeiiard, sus
planteamientos respecto de los lineamientos generales en que dicha posible
futura autoridad estima que se debe abordar. Esta relacidon de fiscalizacion
comienza a abordarse desde antes de asumir el cargo, comenzando a partir de
ese momento una “relacion de accountability”**entre la CAmaray la autoridad.
Por otra parte, esta propuesta intenta generar un apoyo institucional que
beneficiard finalmente al nominado, e impedira por otra parte los efectos que
se producen en aquellas situaciones en las que aparezca dicha designacién
como un error politico (o una nominacién politicamente reprochable).

En resumen, la funcién de una comision de control, que pueda
encargarse de desarrollar un control legislativo ex post, y un control de
las designaciones presidenciales dentro del sistema de Alta Direccién
Publica, debiera tender a lograr una mayor participacion de la Camara en el
funcionamiento diario del gobierno, recabando informacidon necesaria para
la funcion legislativa futura, proveyendo de la informacién necesaria hacia el
gobierno con respecto al impacto que tienen las politicas en sus afectados e
impidiendo la produccion de situaciones politicas que muchas veces culminan
con fricciones que pueden ser evitables o crisis al interior de determinados
drganos administrativos.

4. Conclusiones

La ley 20.050, aprobada el afio 2005, incorporé una serie de
importantisimas reformas constitucionales, varias de las cuales estaban
destinadas precisamente a moderar las facultades presidenciales por la
via de incorporar nuevos mecanismos de control radicados en el Congreso
Nacional (en especial, la facultad de citar a un Ministro de Estado y la
constitucionalizacién de las comisiones investigadoras). A ello se suman los
cambios introducidos en la composicién, atribuciones y funcionamiento del
Tribunal Constitucional, particularmente sus facultades para ejercer el control

% House of Commons, Public Administration Select Committee (2008), “Parliament and public appointments: Pre-appointment
hearings by select committees”, Third Report’, (Westminster: House of Commons), parrafo 10.

45




HEMICICLO Revista de Estudios Parlamentarios

constitucional preventivo de los decretos supremos que dicta el Presidente.
Estas reformas se inscriben, a nuestro entender, en el camino correcto en
cuanto tuvieron el efecto concreto de contener, al menos en parte, la alta
concentracién de poder en el Ejecutivo chileno.

No obstante, consideramos que seria positivo moderar aun mas las
vastisimas atribuciones que en nuestra forma de gobierno estan radicadas
en la persona del Presidente de la Republica en el ambito de sus facultades
colegisladoras, aunque sin necesidad de cambiar las caracteristicas centrales
del presidencialismo. El Ejecutivo todavia conserva un rol colegislador de
enorme relevancia que se traduce en algunas atribuciones contempladas
en la Constitucién y en las leyes, pero también en practicas que se han ido
haciendo comunes durante la tramitacién de los proyectos. Vale destacar que
al respecto el Parlamento no ha sido un fuerte contrapeso en esta materia.

En materia de control y fiscalizacién politica ejercida por la Cdmara
de Diputados, ha habido una excesiva atencion en la fiscalizacién episddica,
esto es aquella en que la Cdmara se enfrenta a situaciones graves en las que
presuntamente tiene algin grado de responsabilidad politica el gobierno.
Si bien dicha fiscalizacion es necesaria, y resulta loable la actuacién de la
Corporacién por medio de los instrumentos de que dispone (en especial,
las comisiones investigadoras y la interpelacion ministerial), se requiere de
un control constante de todos los asuntos que tienen relaciéon con el actuar
del Gobierno. Este tipo de fiscalizacion debe incluir necesariamente la labor
administrativa y politica desempefiada por el Ejecutivo, dando especial
énfasis a cdmo se estan aplicando e implementando las leyes aprobadas por
el Congreso. En otras palabras, se debe mirar también a una fiscalizacién
parlamentaria de la implementacidn legislativa, de modo de analizar si se
estd aplicando la legislacion de acuerdo a lo que fue la intencidn politica
manifestada en el Congreso. Ello puede complementar cualquier evaluacion
legislativa previa que se pretenda implementar.

Por ello, institucionalizar algo que ya ha funcionado en Chile, y de
cuyo resultados hemos visto que hay evidencia en sistemas comparados,
resulta una importante herramienta a ser considerada. Las comisiones de
control transforman al Congreso en un vigilante minucioso, que participa
en la generacion de politicas publicas, que logra obtener propuestas de
escandalos politicos, y que permite controlar la legislacién ya promulgada.
En tal sentido, en este articulo hemos intentado demostrar que la exigencia
de la responsabilidad politica no consiste en un juego del todo o nada —de la
renuncia o permanencia de un ministro--, ni tampoco es una critica severa
frente a escandalos. La responsabilidad politica también debe ser concebida
como un mecanismo de debate politico, de conversacién entre gobierno y
oposicion, que se plantea dentro de un control reciproco pero moderado.
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Principios metodoldgicos para la evaluacién de los
acuerdos aprobatorios de los tratados internacionales
de derechos humanos y de las leyes de ejecucion de

obligaciones internacionales en la misma materia”
Manuel Nufiez Poblete™

El presente ensayo ofrece un conjunto de principios o criterios metodoldgicos que
permiten evaluar la aprobacién de un tratado internacional en el campo de los derechos
humanos. Antes del acto formal de aprobacion, el Congreso debe analizar criticamente
el contenido, el alcance y el significado del instrumento internacional, como también
la verdadera capacidad interna para cumplir con las obligaciones internacionales. A su
turno, algo parecido sucede con las propuestas de legislacion nacional de cumplimiento
de los tratados internacionales, la que debe sujetarse a un proceso comprensivo de
evaluacion, que abarque desde la necesidad de la medida legislativa hasta las cuestiones
de técnica legislativa.

Resumen

Abstract

This paper offers a set of guidelines for the regulatory assessment of
international human rights treaties and national laws executing those treaties. Prior
the official passing, the National Parliament must critically appraise the content, reach
and meaning of the international treaty, as well as the national capacity to achieve the
international standards. Regarding legislative measures to perform the international
obligations, this article explains how the Congress must evaluate the necessity and the
content of the bill, besides the analysis of some topics of legal drafting.

" El presente trabajo inédito forma parte del estudio “Tratados internacionales sobre integracion y derechos humanos frente al ordenamiento
juridico chileno. Estudio sobre su aplicacion y principios metodoldgicos de evaluacion, ejecucion y seguimiento”, preparado por el autor para
la Biblioteca del Congreso Nacional en el marco del programa BCN Innova.

“Abogado por la Universidad Catdlica de Valparaiso, doctor en derecho por la Universidad de Santiago de Compostela. Es profesor de
derecho constitucional en la Escuela de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte.
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1. Introduccion

La evaluacion de los acuerdos que proponen la aprobacién de nuevos
instrumentos internacionales y de la legislacién de ejecuciéon de los tratados
vigentes no escapa a los criterios generales de racionalidad que se exigen a la
actividad parlamentaria. Enla practica parlamentariaygubernativacomparada,
estos criterios generales suelen ordenarse en instrumentos especificos
gue identifican los criterios de analisis y que se conocen herramientas de
evaluacion de impacto normativo (Regulatory Impact Asessment en el mundo
angloparlante). La identificacion y ordenacién de los criterios que definen los
beneficios y costos, practica extensamente recomendada por la OCDE?, puede
hacerse en general para toda nueva forma de regulacidn o en particular para
ciertasmodalidadesdeintervencidn normativa. El objetivo del presente estudio
es proponer algunos elementos de juicio para la evaluacién de dos tipos de
normas vinculadas al area de los derechos humanos. Se trata, en primer lugar,
de los acuerdos aprobatorios de nuevos instrumentos internacionales sobre
derechos humanos. Para estos efectos, por instrumentos de esta naturaleza se
entienden los negociados y aprobados en los ambitos especificos de derechos
humanos de las organizaciones mundiales y regionales. En segundo lugar,
cuando los tratados internacionales no son autoejecutables, es preciso evaluar
el contenido e impacto de las normas legales o reglamentarias de ejecucion.
En la medida en que el estudio se centra en la actividad parlamentaria, los
criterios analiticos se centran en el campo de la ley, sin entrar en detalles sobre
procedimientos de analoga naturaleza que serian necesarios para estudiar el
desarrollo reglamentario de los tratados.

Elestudiotambiénse hard cargodealgunas cuestiones procedimentales
que van mas alld del analisis de contenido e interpretacion, tales como la
exigencia de un cuérum especial o de ciertas formas participacion ciudadana.
La identificacién de estas variables completa el cuadro general de prevenciones
metodoldgicas que es necesario tener en cuenta para pronunciarse sobre los
dos tipos de instrumentos normativos en cuestién.

1 Véanse, entre otros, OECD (2009), Regulatory Impact Analysis. A Tool for Policy Coherence (OECD Reviews for Regulatory Review, s.l.)
y OECD (1997), Regulatory Impact Asessment. Best Practices in OECD Countries (OECD, Paris).
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2. Principios metodolégicos de evaluacion para el estudioyaprobacion
de nuevos instrumentos internacionales relativos a derechos humanos

2.1. El examen del contenido: examen de oportunidad y prevenciones
sobre la interpretacion

El estudio de un convenio internacional debe someterse, a lo menos, a
dos exdmenes criticos: el juicio de oportunidad y el juicio de constitucionalidad
(vid. infra 8§4.). El primer andlisis revisa, a partir de la interpretacion del
contenido del instrumento internacional, la conveniencia politica de su
aprobacién o rechazo. Para este juicio politico es fundamental una correcta
interpretacién del instrumento. A su turno, una correcta interpretacién
parlamentaria del tratado debe tener en cuenta las siguientes variables: a) Los
instrumentos de Derechos humanos no se interpretan del mismo modo que la
legislacién nacional o que el Derecho internacional general; b) eventualmente,
el instrumento puede estar sujeto a alguna forma de interpretacion de
autoridad; c) Las normas del tratado pueden requerir de desarrollos ulteriores
de parte del Parlamento nacional; y d) los derechos que regula pueden estar
adecuadamente reconocidos y protegidos por la normativa vigente.

2.1.1. Los instrumentos de Derechos humanos no se interpretan del
mismo modo que la legislacion nacional o que el Derecho internacional
general

La primera premisa interpretativa del Derecho internacional
convencional de los derechos humanos indica que esta rama del Derecho
no se interpreta con las mismas técnicas del Derecho internacional general.
Esta afirmacién ha sido sostenida por la Corte Interamericana en uno de los
primeros leading cases sobre reconocimiento de los derechos de los pueblos
originarios y evolucion del concepto de propiedad (desde la idea privada hacia
la nocidén de propiedad comunal):

“Los términos de un tratado internacional de derechos humanos tienen
sentido auténomo, por lo que no pueden ser equiparados al sentido que
se les atribuye en el derecho interno. Ademas, dichos tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos cuya interpretacidn tiene que adecuarse a la
evolucidn de los tiempos y, en particular, a las condiciones de vida actuales”?.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. Nicaragua (31 de agosto de 2001),
parrafo. 146.
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Internacionalistas como Cancado Trindade sostienen que los tratados
de derechos humanos, al no construirse sobre las premisas de la restriccién
interestatal de la soberania (y la consecuente reciprocidad), no se interpretan
restrictivamente. Por el contrario, ellos se interpretan de un modo finalista
(conforme con su objeto y propdsito), evolutivo y efectivo®.

En sentido similar se han pronunciado la jurisprudencia y la doctrina
europeas. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso Tyrer fallé
que:

“La Corte debe recordar que la Convencidon es un instrumento viviente que,
como la Comision lo ha destacado correctamente, debe ser interpretado a la
luz de las condiciones actuales”.

2.1.2. Eventualmente, el instrumento puede estar sujeto a alguna
forma de interpretacion de autoridad

Algunos instrumentos se encuentran sujetos a la interpretacion de
ciertos organos internacionales de naturaleza administrativa. Dentro de
Naciones Unidas hay que tener presente la opinién del Consejo de Derechos
Humanos (ex Comision de Derechos Humanos), del Comité de Derechos
Humanos (CCPR), Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(CESCR), Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (CERD),
Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW),
Comité contra la Tortura (CAT), el Subcomité contra la Tortura, el Comité de
los Derechos del Nifio (CRC), el Comité para la Proteccién de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CMW) y el Comité
de los derechos de las personas con discapacidad (CRPD)°. A estos érganos
especializados hay que agregar, entre otros organismos dependientes de
Naciones Unidas, la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Refugiados (UNHCR) y la Organizacidn Internacional del Trabajo (OIT)®, por
mencionar algunos.

La interpretacidn oficial de los instrumentos consta en documentos
de diversa naturaleza, tales como observaciones generales, informes anuales,
informes nacionales o estudios generales, por mencionar las categorias mas

3 Cangado Trindade, Antonio (2006), El Derecho internacional de los derechos humanos en el siglo XXI (Ed. Juridica de Chile, 22 ed.,
2006), pp. 17-61, con informacion bibliografica.

4“The Court must also recall that the Convention is a living instrument which, as the Commission rightly stressed, must be interpreted
in the light of present-day conditions”, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Tyrer v. UK, 25 de abril de 1978, parr. 31. Véase,
en sentido similar al apuntado por Cangado Trindade, Letsas, George (2007), A Theory of Interpretation of the European Convention
of Human Rights (Oxford University Press, Oxford). pp. 74-79; y Ovey, Clare y White, Robin (2002), The European Convention of Hu-
man Rights (Oxford University Press, Oxford), pp. 27-41.

® Los documentos de estos organismos se encuentran disponibles en: <http://tb.ohchr.org/default.aspx>.

5 Documentos disponibles en: <http://www.ilo.org/ilolex/spanish/index.htm.
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usuales. Si bien estos documentos propiamente no integran el convenio
internacional y su obligatoriedad puede ser discutida, no cabe duda de que
son fundamentales para orientar la determinacién de su sentido vy, por lo
tanto, para proyectar el modo en que seran aplicados por sus érganos de
supervision.

A los instrumentos administrativos (o “cuasi judiciales” como los llama
cierto sector de la doctrina) hay que agregar, en su caso, la jurisprudencia de
los tribunales internacionales.

2.1.3. Las normas del tratado pueden requerir de desarrollos
ulteriores de parte del Parlamento nacional

En la teoria y la practica del Derecho internacional se distingue entre
normas autoejecutables y no autoejecutables. Como se verda mas adelante,
las primeras pueden ser directamente invocadas ante un tribunal y aplicadas
por este, en tanto que las segundas precisan de un desarrollo de parte del
poder legislativo nacional. En el segundo caso, la insuficiencia de los principios
internacionales y su necesidad de desarrollo puede constituir una ventaja a
favor de la version nacional de los estandares internacionales.

En el caso de las normas no autoejecutables el legislador nacional
disfruta de cierto margen de libertad para adoptar las disposiciones de
derecho interno necesarias para cumplir con las obligaciones del tratado. Se
trata de vinculaciones similares a las que imponen las directivas comunitarias
(art. 249 TCE), donde la obligacién impuesta al Estado no es de medio sino
de resultado. Como sefiala un autor, refiriéndose a la CADH, “[a]Junque los
conceptos empleados por la Convencidn tienen un caracter auténomo,
independiente del contenido y alcance que se asigne a los mismos en el
Derecho interno de los Estados, muchos de ellos no estdn exentos de una
dosis de subjetividad que, implicitamente, confiere al Estado cierto margen
de apreciacion en la determinacién de las circunstancias alli previstas; por
ejemplo, la determinacidon de las medidas legislativas o de otro caracter
necesarias para hacer efectivos los derechos consagrados en la Convencién, a
la cual se hace referencia en el art. 2 de la Convencién”’.

2.1.4. Los derechos que regula pueden estar adecuadamente
reconocidos y protegidos por la normativa vigente

Una pregunta fundamental dentro del proceso de evaluacién de

7 Falndez Ledesma, Héctor (2004), El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos. Aspectos institucionales y
procesales (Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica), p. 63.
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un convenio internacional es aquella que requiere por la novedad vy, sobre
todo, necesidad de las regulaciones contenidas en él. Esta es, por lo demas,
una cuestion que forma parte de la evaluacidn de toda iniciativa legislativa
y que persigue evitar la proliferacién de normas vacuas y la depreciacién
de las normas vigentes. En otras palabras, evita la inflacion de normas vy la
consecuente distraccion de recursos materiales y humanos que supone
la entrada en vigencia y posterior seguimiento de un nuevo instrumento
internacional.

Sobre este criterio de andlisis cabe recordar lo indicado por
Naciones Unidas, cuya Resolucion num. 41/120, de 4 de diciembre de 1986,
exhorté a los Estados a otorgar “prioridad a la aplicacion de las normas
internacionales vigentes”, requiriendo para que, en la redaccién de nuevas
normas internacionales sobre derechos humanos, se preste siempre “la
debida consideracion al marco juridico ya establecido”®. La Declaracién de
Viena de 1993 fue por el mismo lado, requiriendo mayor coordinacion dentro
del sistema de Naciones Unidas, instando por la cooperacién para reforzar
y racionalizar las actividades de los distintos érganos, cuerpos y agencias
especializadas, todo ello “teniendo en cuenta la necesidad de evitar la
duplicacién innecesaria”:

“1. La Conferencia Mundial de Derechos Humanos recomienda el
aumento de la coordinacidn en apoyo de los derechos humanos y las
libertades fundamentales dentro del sistema de las Naciones Unidas.
Con este fin, la Conferencia insta a todos los drganos y organismos de
las Naciones Unidasy alos organismos especializados cuyas actividades
guardan relacion con los derechos humanos a que cooperen con
miras a fortalecer, racionalizar y simplificar sus actividades, teniendo
en cuenta la necesidad de evitar toda duplicacidon innecesaria. La
Conferencia recomienda también al Secretario General que en sus
reuniones anuales los altos funcionarios de los drganos y organismos
especializados pertinentes de las Naciones Unidas, ademas de
coordinar sus actividades, evaluen los efectos de sus estrategias y
politicas sobre el disfrute de todos los derechos humanos.

(...)

6. La Conferencia Mundial de Derechos Humanos, reconociendo la
necesidad de mantener un marco normativo acorde con la elevada

8 El numeral 4 de la Resoluciéon nim. 41/120 agrega la invitacion a los estados miembros y a los érganos de Naciones Unidas “a que
tengan presentes las siguientes directrices al elaborar instrumentos internacionales sobre derechos humanos; dichos instrumentos,
entre otras cosas, deben:

a) Ser congruentes con el conjunto de normas internacionales vigentes en materia de derechos humanos;

b) Tener el caracter fundamental y dimanar de la dignidad y el valor inherentes a la persona humana;

c) Ser lo suficientemente precisos para engendrar derechos y obligaciones identificables y observables;

d) Proporcionar, segtin proceda, un mecanismo de aplicacion realista y efectivo que incluya sistemas de presentacion de informes;
e) Suscitar amplio apoyo internacional”.
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calidaddelasnormasinternacionalesvigentesydeevitarlaproliferacion
de instrumentos de derechos humanos, reafirma las directrices
relativas a la elaboracion de nuevos instrumentos internacionales
que figuran en la resolucidn 41/120 de la Asamblea General de 4 de
diciembre de 1986 y pide a los érganos de derechos humanos de las
Naciones Unidas que, cuando consideren la posibilidad de elaborar
nuevas normas internacionales, tomen en cuenta dichas directrices,
consulten con los érganos de derechos humanos creados en virtud de
tratados acerca de la necesidad de elaborar nuevas normas y pidan a
la Secretaria que haga un examen técnico de los nuevos instrumentos
propuestos”’.

Las alternativas del examen critico de novedad no son muchas: o el
convenio incorpora nuevos derechos o no representa mayores variaciones
respecto del ordenamiento juridico interno.

Si el convenio representa modificaciones sustantivas, es preciso
identificar, dentro del proceso legislativo-parlamentario (es decir, antes y no
después de la aprobacién parlamentaria), las principales areas normativas
afectadas por el convenio y, junto con ello, los principales sectores sociales
afectados. Lo primero facilita la identificacién de las normas cuya modificaciéon
debe emprenderse antes de la entrada en vigor del tratado. Lo segundo
permite favorecer la participaciéon (hearings) de los sectores o grupos de
interés afectados por la normativa.

Una evaluacién exclusivamente a posteriori de las dreas y sectores
afectados por una determinada normativa internacional, como asimismo de
las consecuencias de la entrada en vigor de la normativa internacional, es
enteramente desaconsejada.

Si el convenio, a juicio de los evaluadores, no implica modificaciones
sustantivas del ordenamiento juridico interno, es preciso todavia un segundo
test: la potencial demanda de modificaciones de parte de los drganos de
supervisidon de los tratados. En efecto, debido a la lejania de estos érganos con
la tradicion juridica nacional, siempre es posible que se pidan modificaciones
innecesarias a la legislacion interna. Frente a requerimientos de esta
naturaleza, o se cede ante la pretension del érgano supervisor, o se justifica
la resistencia (con la posibilidad de ser denunciado por el incumplimiento del
convenio). Mds abajo se explicara con mas detalle esta posibilidad (vid. infra:
condiciones y extensién de la obligacion legislativa).

225 de junio de 1993, A/CONF.157/23, ap. Il.A.1.
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2.1.5. Analisis de costo/beneficio. ¢Y si el Estado no se encuentra en
condiciones de cumplir con los estandares del instrumento?

En algunos paises, los protocolos de evaluacion de impacto normativo
se refieren especificamente al analisis parlamentario de los tratados
internacionales. En Nueva Zelanda, por ejemplo, el Cabinet Manual exige
un informe gubernamental previo sobre el interés nacional del tratado (AIN
o NIA: National Interest Analisys). El parrafo 7.116 de dicho instrumento de
evaluacion del Gobierno de Nueva Zelanda sefiala que:

“La presentacién de un tratado a la cdmara requiere de la preparacion
de un analisis de interés nacional. El andlisis de interés nacional indica:
1. Las razones para que Nueva Zelanda ejecute la accion del tratado
vinculante; 2. Las implicaciones para Nueva Zelanda de ejecutar la
accion del tratado vinculante: 3. Los medios para implementar el
tratado internamente”°.

Con mayor detalle, el reglamento interno de la Cdmara Baja (Standing
Orders) neozelandesa se refiere al contenido especifico del AIN:

“8§389. Analisis de interés nacional.

(1) El' andlisis de interés nacional se referira a las siguientes materias:
(a) las razones por las cuales Nueva Zelanda se hace parte del
tratado;

(b) las ventajas y desventajas para Nueva Zelanda de la entrada
en vigor en Nueva Zelanda:

(c) las obligaciones que se impondrian sobre Nueva Zelanda, y
la posicidn respecto de las reservas al tratado;

(d) los efectos econdmicos, sociales, culturales y ambientales
de la entrada en vigor para Nueva Zelanda, y también de la no
entrada en vigor para Nueva Zelanda;

(e) los costos para Nueva Zelanda del cumplimiento del tratado;
(f) la posibilidad de cualquier protocolo ulterior (u otras
enmiendas) al tratado y sus efectos posibles;

(g) las medidas que podrian o deberian ser adoptadas para
implementar el tratado, y las intenciones del Gobierno con
relacion a dichas medidas, incluyendo la legislacion

(h) una declaracién estableciendo las consultas que se hayan
realizado o propuesto a la comunidad y a las partes interesadas

© New Zealand Cabinet Office. Department of the Prime Minister and Cabinet (2008), Cabinet Manual (Wellington), trad. propia.
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con respecto al tratado

(i) si el tratado contiene disposiciones para el desistimiento o

la denuncia
(2) En caso de que el tratado haya sido objeto de ratificacidn, accesién,
aceptacion o aprobacién por urgentes razones de interés nacional, el
analisis de interés nacional debe también explicar las razones de la
accién urgente ejecutada.
(3) En el caso de un tratado que haya sido sometido a ratificacién,
accesion, aceptacién o aprobacion y que sea objeto de desistimiento o
renuncia, el andlisis de interés nacional debe comprender las materias
sefialadas en el pdarrafo (1) en toda la extension aplicable a la acciéon
propuesta”?’,

En esta parte de la evaluacion, la respuesta es eminente politica. Puede
resultar especialmente critico si el Estado no se encuentra razonablemente
en posicién de cumplir con las obligaciones del convenio. Lo anterior supone
evaluar, por lo menos, el costo econdmico y politico de las politicas publicas
necesarias para adaptarse a los estdndares del instrumento y el tiempo
exigible para adecuarse a ellos.

El nimero de estados que han ratificado un instrumento internacional
puede ser un buen indice para evaluar la oportunidad de aprobacion de un
convenio. Un bajo numero de ratificaciones puede justificar la postergacién
de la aprobaciéon cuando no se estd en condiciones de asumir los costos de
implementacidn de un tratado.

Unejemplorecienteilustrativo,aunqueeneldmbitodelasdeclaraciones
no obligatorias, lo constituye la Declaracidon delaAsamblea General de Naciones
Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas (Resoluciéon num. 61/295
de 13 de septiembre de 2007). Esta declaracion fue adoptada por mayoria de
144 votos a favor, 4 en contray 11 abstenciones. Entre los estados que votaron
en contra se encuentra Australia, Canada, Nueva Zelanda y Estados Unidos?®.
Para el Gobierno de Canada el texto era “demasiado amplio” y podia afectar la
estabilidad obtenida sobre la base de acuerdos logrados con las comunidades
indigenas y la Carta Canadiense de Derechos Humanos. Como indicé el Primer
Ministro canadiense, Stephen Harper: “Nosotros no deberiamos votar sobre
la base de lo politicamente correcto; realmente deberiamos votar sobre la
base de lo que hay en el documento”*®. La posicién de Nueva Zelanda es

11 New Zealand House of Representatives (1996, tltima reforma: 2008), Standing Orders (trad. propia)

12 Con posterioridad a la Declaracién, Estados Unidos (15 de diciembre de 2010) y Nueva Zelanda (18 de abril de 2010) han mostrado
interés en apoyar la Declaracion.

13 “We shouldn't vote for things on the basis of political correctness; we should actually vote on the basis of what's in the document”,
declaraciones a la prensa del Primer Ministro Stephen Harper, <http://www.cbc.ca/canada/story/2007/09/13/canada-indigenous.
html>
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también ilustrativa de esta forma de realismo politico frente a la Declaracidn.
Rosemary Banks, representante gubernamental, afirmé “La disposicién sobre
la tierra y recursos naturales no puede ser implementada en Nueva Zelanda
(...). Para Nueva Zelanda todo el pais caeria potencialmente dentro de la
finalidad del articulo”**.

Por ultimo, es importante indicar que, tal como lo ha reconocido el
propio Comité de Derechos Humanos, las reservas cumplen una funcidn util
“al permitir a los Estados adaptar elementos concretos de sus leyes” a los
derechos intrinsecos que reconocen los Pactos®, y particularmente fijar un
plazo para que el Estado armonice sus leyes o practicas®®.

2.2. El cuérum de aprobacion

Esta es una cuestién expresamente resuelta por la reforma
constitucional de la ley 20.050". De acuerdo con el art. 54 de la Constitucién,
“[l]a aprobacién de un tratado requerird, en cada Camara, de los cuérum que
corresponda, en conformidad al articulo 66, y se sometera, en lo pertinente
a los tramites de una ley”. Hay que advertir que el Unico dambito en el cual
podria surtir efecto esta exigencia es el nacional. En el plano preventivo, si se
trata del cuérum de ley organica constitucional procede en control obligatorio,
para el cual la ley orgdnica 17.997 contiene algunas regulaciones especiales
tras la reforma de la ley 20.381 (D. Of. de 28 de octubre de 2009)®. En caso
contrario, es preciso que se promueva una cuestién de constitucionalidad,
de conformidad con el procedimiento sefialado en el articulo 93.3 de la
Constitucion.

Una vez que el tratado ha sido aprobado, ratificado, promulgado
y publicado, el incumplimiento de las normas de forma, debe examinarse
la procedencia de la declaracién a posteriori de inaplicabilidad o
inconstitucionalidad. Respecto de la inaplicabilidad, la sentencia del Tribunal
Constitucional sobre el proyecto de Ley organica constitucional del Tribunal

# “The provision on lands and resources could not be implemented in New Zealand, she said. Article 26 stated that indigenous
peoples had a right to own, use, develop or control lands and territories that they had traditionally owned, occupied or used. For New
Zealand, the entire country was potentially caught within the scope of the article, which appeared to require recognition of rights to
lands now lawfully owned by other citizens, both indigenous and non-indigenous, and did not take into account the customs, tradi-
tions and land tenure systems of the indigenous peoples concerned. The article, furthermore, implied that indigenous peoples had
rights that others did not have. The entire country would also appear to fall within the scope of article 28 on redress and compensa-
tion”. Alocucién de Rosemary Banks, representante del Gobierno de Nueva Zelanda, Actas del 61° periodo de sesiones, 107 y 108, 13
de septiembre de 2007, disponible en: <http://www.un.org/News/Press/docs/2007/ga10612.doc.htm>.

15 Comité de Derechos Humanos, Observacién General nim. 24, “Sobre cuestiones relacionadas con las reservas formuladas con oca-
sion de la ratificacion del Pacto o de sus Protocolos Facultativos, o de la adhesion a ellos, o en relacion con las declaraciones hechas
en conformidad con el articulo 41 del Pacto”, 52° periodo de sesiones (1994), parr. 4.

16 Comité de Derechos Humanos, Observacién General num. 24, parr. 20.

17 Véase, con anterioridad, el criterio establecido por la Comisién de Constitucidn, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado,
informe recaido en la consulta de la Sala acerca de si existen, en nuestra normativa, proyectos de acuerdo con cuérum calificado;
proyectos de acuerdo organico constitucionales y proyectos de acuerdo modificatorios de la Constitucién Politica de la Republica
(Boletin S 139-10, 19 de octubre de 1993).

18 Arts. 34 y ss. del texto refundido, DFL. nim. 5, de 1 de junio de 2010, D. Oficial de 10 de agosto de 2010.
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Constitucional®admitio expresamente la viabilidad de dichoinstituto procesal,
aungue sin profundizar en cuanto a si la inaplicabilidad procederia solo por
razones de fondo o si también comprenderia las de forma?°. Sin embargo, el
tenor de lo resuelto en ese fallo respecto de la improcedencia de requerir la
declaracion de inconstitucionalidad (art. 93 num. 7 de la Constitucién) de un
tratado internacional®! hace pensar que los vicios de forma —que invalidan en
todo tiempo y lugar- no serian suficientes para sostener una declaracién de
inaplicabilidad.

2.3. Lasreservasy las declaraciones interpretativas: principios basicos

Las reservas y declaraciones son de competencia exclusiva del
Presidente de la Republica. Sin perjuicio de lo anterior, de acuerdo con el texto
constitucional reformado en 2005, “[e]l Congreso podra sugerir la formulaciéon
de reservas y declaraciones interpretativas a un tratado internacional
en el curso del trdmite de su aprobacioén, siempre que ellas procedan de
conformidad a lo previsto en el propio tratado o en las normas generales de
derecho internacional” (art. 54.1 CPRCh).

Aunque la formulacién de la norma constitucional es clara, la practica
reciente parece haberse desviado al incorporar, via reforma constitucional
(Ley num. 20.352, D. Of. de 30 de mayo de 2009), una declaracion relativa
a la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional. En efecto, entre la norma
vigesimocuarta transitoria y la disposicion del art. 54.1 permanente, parece
haber una contradiccion, en el sentido de que a través de la primera el
Parlamento —como parte del poder constituyente derivado- formula una
declaracién sobre el alcance del reconocimiento de jurisdiccién de la Corte.
Desde el punto de vista interno, esta norma pareciera obligar al Presidente a
incluir en el instrumento de ratificacidn las declaraciones de los incisos 2°, 3°y
4°, Desde el punto de vista del Derecho internacional, esta declaracién carece
de efectos, a menos, como se dijo, que ella sea incluida en el instrumento de
ratificacion.

Examinado el texto del reciente decreto promulgatorio del Estatuto
de Roma, es posible advertir que las declaraciones de la disposicidon
vigesimocuarta transitoria no fueron reproducidas en el instrumento de
ratificacién. Las Unicas dos declaraciones de dicho instrumento se relacionan

1 Sentencia rol nim, 1.288, 25 de agosto de 2009. Véanse los considerandos 35° y ss.

20 Véase mi trabajo “Sobre la declaracién de inaplicabilidad de los tratados internacionales. Un estudio en defensa de su fundamento
y legitimidad”, Estudios Constitucionales 8/2 (2010), pp. 431-434. Con relacidn al instituto procesal de la inaplicabilidad y los tratados
internacionales se presentaron después de la sentencia un proyecto de ley modificatoria de la Ley organica del Tribunal Constitucional
(Bol. 6883-07, mocion ingresada a la Camara de Diputados y que fue rechazada en general) y un proyecto de reforma constitucional
(Bol. 6934-07, mocion ingresada a la Camara de Diputados), ambos con el objeto de marginar los tratados internacionales de la
inaplicabilidad.

2 Sentencia rol nim, 1.288, 25 de agosto de 2009, cons. 56°-58°.
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con el tramite y la lengua de las solicitudes de cooperacién?.

Las reservas suelen ser utiles, especialmente en la medida en que
modulan la obligacién de adaptar las disposiciones de derecho interno, del
mismo modo en que las declaraciones pueden explicitar las fechas a partir de
las cuales se hace efectiva una determinada obligacién. La cuestidon relevante
radica en determinar la procedencia de las reservas y declaraciones de acuerdo
conelDerechointernacional. Pararesponder a esta cuestiéon hay que distinguir:
a) si el tratado contiene normas relativas a las reservas y declaraciones, y b) si
el tratado no contiene normas especiales. En el primer caso, habra de estarse
a lo dispuesto por el tratado, mientras que en el segundo, a lo dispuesto por
las normas generales del Derecho internacional. La norma general codificada
se encuentra en la Convencién de Viena para el Derecho de los tratados, art.
19:

“Formulacion de reservas. Un Estado podra formular una reserva en
el momento de firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o de
adherirse al mismo, a menos:

a) que la reserva esté prohibida por el tratado;

b) que el tratado disponga que Unicamente pueden hacerse
determinadas reservas, entre las cuales no figure la reserva de que se
trate; o

c) que, en los casos no previstos en los apartados a) y b), la reserva sea
incompatible con el objeto y el fin del tratado”.

La suficiencia de los criterios de la Convencion de Viena para examinar
la validez de las reservas en materia de derechos humanos ha sido discutida
por la doctrina?®, la Comision de Derecho internacional*, el Comité de
Derechos Humanos? y la propia Corte Internacional de Justicia en su Opinidn
Consultiva de 1951 sobre las Reservas a la Convencidn contra el Genocidio. Por
otra parte, también se ha discutido el efecto que tiene su invalidez respecto
de la totalidad del tratado en el que inciden?®.

22DS. num. 104, D. Of. de 1 de agosto de 2009: “1. De conformidad con el Articulo 87.1 letra a), del Estatuto, las solicitudes de coop-
eracion de la Corte Penal Internacional deben ser tramitadas por via diplomética al Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile. 2. De
conformidad con el Articulo 87.2 del Estatuto, las solicitudes de cooperacién de la Corte Penal Internacional y los documentos que las
justifiquen, deben estar redactados en espafiol o estar acompafiados de una traduccion al espafiol.”.

2 Ver, Baratta, Roberto (2000), “Should Invalid Reservations to Human Rights Treaties be Disregarded?”, European Journal of Interna-
tional 11/2, pp. 413-425; Benavides, Maria A. (2007), “Reservas en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”,
lus et Praxis 13/1, pp. 167-204; Cangado Trindade, Ant6nio (2006), El Derecho internacional de los derechos humanos en el siglo XXI
(Ed. Juridica de Chile, 22 ed., 2006), pp. 288-381, con referencias bibliogréficas; Simma, Bruno (1998), “Reservations to Human Rights
Treaties-Some Recent Developments”, en Hafner, Gerhard et al. (Eds.) Liber Amicorum Professor Ignaz Seide-Hohenveldern (Kluwer
Law International, The Hague-London-Boston), pp. 559-682; y la obra colectiva de Ziemele, Ineta (Ed.) (2004), Reservations to Human
Rights Treaties and the Vienna Convention Regime. Conflict, Harmony or Reconciliation (M. Nijhoff Publ, The Hague).

2% International Law Comission, Annual Report 1997, UN Doc. A/CN. 4/SER.A/1997/Add. 1, parrafos 65y ss.

2 Comité de Derechos Humanos, Observacién General num. 24 (1994).

%6 Goodman, Ryan (2002), “Human Rights Treaties, Invalid Reservation and State Consent”, American Journal of International Law 96,
pp. 531-560.
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Por su relevancia, precisiéon y pertinencia, conviene tener presente
dentro del proceso legislativo las recomendaciones que formulé el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas. Estas recomendaciones, elaboradas
especificamente en el contexto de los instrumentos de derechos humanos,
pueden resumirse en los siguientes principios:

a) Deberan evitarse las reservas numerosas. Solo se deben formular las
reservas estrictamente necesarias?’.

b) Las reservas no deben ser vagas, esto es, deben ser redactadas en
términos “especificos y transparentes”?.

c) Si las reservas se relacionan con normas de Derecho interno, deben
ser lo mas exactas posibles, identificando “en términos precisos las
leyes o practicas internas que [el Estado] considera incompatibles con la
obligaciéon del Pacto”*.

d) Las reservas no pueden aspirar a afectar el significado auténomo que
tienen las disposiciones del tratado respecto de las normas de Derecho
interno®.

e) Las reservas no pueden afectar el cumplimiento de normas perentorias
(ius cogens)?*.

f) Lasreservasnopueden afectarelcumplimientode normasinderogables®?.
g) Las reservas no pueden impedir que el Estado ofrezca recursos para
reprimir las violaciones a los derechos humanos®.

h) Las reservas deben ser temporales, de modo que puedan ser retiradas
lo antes posible3*.

i) Es recomendable explicitar el plazo que se requiere para hacer que las
leyes y practicas nacionales sean compatibles con el tratado®.

Un ejemplo practico de aplicacién de los principios recién resefiados
puede consultarse en el Informe del Comité de Derechos Humanos respecto
de las reservas formuladas al PIDCP por Estados Unidos. En un informe de
1995 el Comité sefald:

“El Comité lamenta la amplitud de las reservas, declaraciones e
interpretaciones del Pacto hechas por el Estado parte. Cree que estas, en su
conjunto, tienen como objetivo lograr que los Estados Unidos acepten lo que

27 Comité de Derechos Humanos, Observacién General num. 24, parr. 20.
8 |bid, parrs. 12y 19.

2 |bid, parr. 20.

30 |bid, parr. 20.

31 |bid, parr. 8.

32 |bid, parr. 10.

3 |bid, parr. 11.

34 |bid, parr. 20.

3 |bid, parr. 20.
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ya se halla reflejado en su legislacion. El Comité también esta especialmente
preocupado por las reservas expresadas con respecto al parrafo 5 del articulo
6 vy al articulo 7 del Pacto, que a su juicio son incompatibles con el objetivo y
la finalidad de este”?*.

2.4. La coherencia con la Constitucion interna: la revision de
constitucionalidad y la reforma previa. Elementos basicos de comparacién

Debido al esquema rigido de nuestra Constitucidon, no es posible
introducir reformas constitucionales por la via de la aprobacién de tratados
internacionales. Por lo tanto, hecho el examen de compatibilidad entre Ia
Constitucidon y el tratado en examen, serd preciso decidir sobre la eventual
reforma de la Constitucién.

El juicio de constitucionalidad se podra realizar en cualquier tramite
constitucional. En atencidn a la aplicabilidad de la normas sobre tramitacion
delaleyal despacho de los acuerdos aprobatorios de un tratado internacional,
seria procedente la declaracién de inadmisibilidad a que se refiere el art. 15
de la ley organica constitucional 18.918.

Para el examen parlamentario de la constitucionalidad es preciso
tener presente estos dos principios basicos:

a) Los términos del tratado pueden tener un sentido diverso al que
poseen los mismos términos en el Derecho interno. Si dos textos dicen lo
mismo, esto no implica que necesariamente signifiquen lo mismo.

b) Para identificar el sentido de las palabras de un tratado habra que
cefiirse con preferencia a la doctrina de las organizaciones internacionales de
supervisién de esos instrumentos.

La Constitucién ha previsto un canal adicional de revision de
constitucionalidad de los tratados (y sin embargo omitié pronunciarse respecto
del control de constitucionalidad de los acuerdos aprobatorios). El Tribunal
Constitucional, conforme a las competencias establecidas en los nimeros 1
y 3 del art. 93 CPRCh, realiza el control preventivo de constitucionalidad de
los tratados. Es importante subrayar que este érgano, bien cuando conozca
de oficio, bien cuando conozca a peticidon de parte, deberd considerar los
mismos principios de hermenéutica de los tratados internacionales. Esto es,
la autonomia del significado de las normas internacionales y el parecer de los
eventuales érganos de supervision.

Puesto que es relativamente corriente que el Tribunal Constitucional
utilice técnicas de la interpretacién subordinada, en virtud de las cuales

36 Comité de Derechos Humanos, CCPR/C/79/Add.50, 7 de abril de 1995, parr. 14.
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la constitucionalidad de un precepto sujeto a revisién se condiciona a
determinado sentido textual, el Congreso deberd tener especial cuidado
en vigilar que estas declaraciones y reservas virtuales sean debidamente
respetadas por el Presidente de la Republica. Por otro lado, la validez
internacional de estas declaraciones interpretativas resulta enteramente
discutible a la luz de lo dispuesto en el articulo 27 de la Convencién de Viena
del Derecho de los tratados (“una parte no podra invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”).

En todo caso, dadas las dificultades que presentan este tipo de
declaraciones, el Tribunal deberd formularlas solo si es estrictamente
necesario.

2.5. La reforma constitucional: énormas transitorias o permanentes?

Una vez determinada la necesidad de reformar previamente la
Constitucion habra que formular el proyecto de reforma constitucional,
condicion previa a la aprobacion del tratado. En la redaccidn e insercidn de la
reforma dentro del articulado de la Constitucion habra de evitarse el recurso
a la redaccion ad casum. Si es posible reformar la Constitucidn para autorizar
la suscripcion y aprobacion de una categoria determinada de tratados, es
preferible identificar la categoria antes que el tratado. Lo anterior, evita el
reformar la Constitucidén cada vez que se presenta la oportunidad de aprobar
un tratado diverso al expresamente autorizado.

Desde las recomendaciones anotadas, resulta opinable la técnica
de la reciente reforma constitucional introducida por la ley 20.352 (D. Of.
de 30 de mayo de 2009). Mediante esta norma se agregd una disposicion
vigesimocuarta transitoria, la que sefala:

“El Estado de Chile podra reconocer la jurisdiccidon de la Corte Penal
Internacional en los términos previstos en el tratado aprobado en la
ciudad de Roma, el 17 de junio de 1998, por la Conferencia Diplomatica
de Plenipotenciarios de Naciones Unidas sobre el establecimiento de
dicha corte.

Al efectuar ese reconocimiento, Chile reafirma su facultad preferente
para ejercer su jurisdiccidn penal en relacidon con la jurisdiccion de
la Corte. Esta Ultima serd subsidiaria de la primera, en los términos
previstos en el Estatuto de Roma que cred la Corte Penal Internacional.
La cooperacion y asistencia entre las autoridades nacionales
competentesylaCorte Penallnternacional, asicomolos procedimientos
judiciales y administrativos a que hubiere lugar, se sujetaran a lo que
disponga la ley chilena.
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Lajurisdiccion de la Corte Penal Internacional, en los términos previstos
en su Estatuto, solo se podra ejercer respecto de los crimenes de su
competencia cuyo principio de ejecucidn sea posterior a la entrada en
vigor en Chile del Estatuto de Roma”.

Si uno de los requerimientos mas frecuentes de la jurisdiccion
internacional contempordnea consiste en la transferencia parcial de soberania,
quizd es mas eficiente una reforma que comprenda a todos los tratados que
pudieran quedar comprendidos en esta categoria, incluyendo los tribunales
penales y también las posibles jurisdicciones supranacionales.

3. Principios metodoldgicos de ejecucion de las obligaciones
internacionales a través de la dictacion de leyes nacionales

El cumplimiento de las obligaciones del Estado en materia de derechos
humanos no recae exclusivamente en la Administracidén o en los Tribunales de
Justicia. El Poder Legislativo (Congreso Nacional y Presidente de la Republica
en nuestra estructura constitucional) esta igualmente obligado a cumplir
con las obligaciones generales y especiales que imponen los instrumentos
vinculantes para el Estado de Chile.

3.1. Cuando es necesaria una ley. La evaluacidn de la necesidad de
la ley

La primera pregunta que es preciso plantearse dentro del proceso
de desarrollo de un convenio internacional de derechos humanos es aquella
por la necesidad de la ley. El primer elemento de respuesta se encuentra en
la distincion elemental entre normas auto-ejecutables (self executing) y no
auto-ejecutables (not self executing). Respecto de las segundas, es preciso
distinguir si el modo normativo de ejecutar un tratado admite la intervencion
de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica o si, por el
contrario, es necesaria la intervencién de los drganos colegisladores. En este
ultimo caso, es necesario identificar los principios basicos que gobiernan la
definicidn de su contenido.

3.1.1. Normas autoejecutables y no autoejecutables
Ladoctrinaylajurisprudencia constitucional nacional han desarrollado,
desde hace tiempo, la nocién de normas ejecutables y no ejecutables de

un tratado internacional. Siguiendo la definicidn mas aceptada, el Tribunal
Constitucional ha resuelto que “[l]os tratados, para su aplicacién en el orden
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interno de un pais, pueden contener dos tipos de cldusulas, denominadas
por la doctrina self executing y non self executing. Las primeras son las que
tienen el contenido y precisién necesarias que las habilita para ser aplicadas
sin otro tramite como fuente del derecho interno. En otros términos, son
autosuficientes, y entran a la legislacién nacional cuando el tratado que las
contiene se incorpora al derecho vigente. Las segundas, son aquellas que
requieren para su entrada en vigencia de la dictacidn de leyes, reglamentos
o decretos que las implementen vy, en tal evento, las haga aplicables como
fuente del derecho interno. En otras palabras, imponen la obligacién al
Estado, para que en uso de sus potestades publicas, sancione la normativa
necesaria para que por esa via les dé vigencia efectiva. Pueden existir tratados
gue solo contengan cldusulas autoejecutables y otros que solo contengan no
ejecutables, como puede un mismo tratado contener unas y otras (...) Solo
en el evento de que la norma sea autoejecutable, el Tribunal debe - en esta
instancia jurisdiccional - pronunciarse sobre su constitucionalidad”®’.

De acuerdo con lo afirmado por el Tribunal Constitucional, las normas
autoejecutables se incorporan automadticamente, mientras que las no
ejecutables demandan el desarrollo de procedimientos normativos ulteriores
de parte de las autoridades nacionales. Luego, los criterios propuestos
por el Tribunal para discernir la aplicabilidad inmediata de las normas
internacionales son el contenido y la precisién de las normas. Sin el dnimo
de generalizar, puede decirse que la estructura de contenidos mas apta para
afirmar la autosuficiencia de un instrumento internacional es la prohibicién o
el mandato negativo. Los mandatos positivos, que fijan obligaciones de hacer,
como sucede con buena parte de los llamados derechos sociales y culturales,
suelen exigir la intervencidn de las autoridades nacionales. Por eso, no debe
extrafiar que el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales haya
afirmado que, tratdndose de los derechos sociales, “el Comité reconoce que
en numerosos casos las medidas legislativas son muy deseables y en algunos
pueden ser incluso indispensables. Por ejemplo, puede resultar dificil luchar
con éxito contra la discriminacidn si se carece de una base legislativa sélida
para las medidas necesarias. En esferas como la salud, la proteccién de los
nifos y las madres y la educacion, asi como en lo que respecta a las cuestiones
gue se abordan en los articulos 6 a 9, las medidas legislativas pueden ser
asimismo un elemento indispensable a muchos efectos”.

Es importante sefalar que la distincién entre normas autoejecutables
y no autoejecutables no opera solamente sobre el contenido del instrumento.
Ella depende, ademads, de las provisiones constitucionales internas de cada

37 Tribunal Constitucional, rol nim. 309, de 4 de agosto de 2000, cons. 48°.
3 Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, Observacion General nim. 3 “La indole de las obligaciones de los Estados
partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto)”, 5° periodo de sesiones, parrafo 3.
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Estado (que podria conceder la autoejecutabilidad a todo un tratado, lo que
en todo caso no sucede en Chile) y, sobre todo, de las aspiraciones del propio
instrumento internacional. Asi, pareciera que la Convencidn Americana de
Derechos Humanos ha aspirado a la autoejecutabilidad. En efecto, para un
sectorrelevantedeladoctrina,laConvencion Americanade Derechos Humanos
seria, en principio, autoejecutoria “generando directamente derechos para
los individuos, y debiendo ser aplicada por los tribunales respectivos sin
necesidad de tramites ulteriores”*°. Sin embargo, para esa misma doctrina
autorizada, “esto no significa que todas las disposiciones de una Convencidn
sean ejecutables por si mismas (self executing). Hay a menudo disposiciones
programaticas (...) Hay también otros derechos que, debido a su naturaleza,
o al [sic] fraseologia de la Convencidn, carecen de exigibilidad inmediata y
plena en ausencia de normas internas o de otras medidas complementarias,
a adoptar por el Estado”*°.

A diferencia de lo que acontece con la Convencion Americana, y a
pesar de que los tribunales chilenos puedan aplicarlo de modo directo, el
PDICP no exige necesariamente que se le considere como un instrumento
autoaplicable. Esta afirmacion tiene como fuente la doctrina del Comité de
Derechos Humanos, cuya Observacion general 31 afirma lo siguiente: “El
parrafo 2 del articulo 2 impone a los Estados partes la obligacion de adoptar
las medidas necesarias para hacer efectivos los derechos del Pacto en la esfera
interna. De ello se deduce que, a menos que los derechos del Pacto ya estén
protegidos por sus leyes o practicasinternas, los Estados partes estan obligados
a introducir en el momento de la ratificacion, los cambios de los derechos y
practicas internas que sean necesarios para garantizar su conformidad con
el Pacto. Cuando existan incompatibilidades entre el derecho interno vy el
Pacto, el articulo 2 exige que el derecho o la practica interna se modifique
para cumplir las normas impuestas por las garantias sustanciales del Pacto.
El articulo 2 autoriza a un Estado parte a proceder de conformidad con su
propia estructura constitucional interna y, en consecuencia, no exige que el
Pacto sea directamente aplicable en los tribunales, mediante la incorporacion
del Pacto al derecho nacional. El Comité opina, sin embargo, que las garantias
del Pacto pueden recibir una mayor protecciéon en los Estados en los que
automaticamente o por medio de una incorporacidon concreta pasa a formar
parte del ordenamiento juridico interno. El Comité invita a los Estados partes
en los que el Pacto no forma parte del orden juridico interno, que considere

3 En este sentido, Faundez Ledesma, Héctor (2004), El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos. Aspectos
institucionales y procesales (Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica), pp. 58-60 y Gros Espiell, Héc-
tor (1991), La Convencion Americana y la Convencion Europea de Derechos Humanos. Andlisis comparativo (Ed. Juridica de Chile,
Santiago), pp. 209-210.

4 Jiménez de Aréchaga, Eduardo (1988), “La Convencion Interamericana de Derechos Humanos como Derecho Interno”, Revista del
Instituto Interamericano de Derechos Humanos 7, pp. 25-41, p. 32. Véase también Cangado Trindade, Ant6nio (2006), El Derecho
internacional de los derechos humanos en el siglo XXI (Ed. Juridica de Chile, 22 ed., 2006), pp. 306-310.
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la conveniencia de que el Pacto pase a formar parte del derecho interno para
facilitar la plena realizacidn de los derechos del Pacto tal como se exige en el
articulo 2”4,

Como el analisis de la autoejecutividad de los instrumentos
internacionales suscritos por Chile y vigentes excede el objetivo del presente
estudio, basta con recordar los pasos fundamentales del razonamiento sobre
el cumplimiento de las obligaciones internacionales: (a) Si el tenor literal del
instrumento es lo suficientemente preciso como para exigir su ejecucion por
un tribunal de la Republica o por un érgano de la Administracidn, la disposicién
en cuestidén es autoejecutable; b) si el contenido no es lo suficientemente
preciso, es necesaria entonces la dictacidon de una norma interna que
desarrolle su contenido y permita darle eficacia en el dmbito interno.

3.2. Ejecucion normativa: ambito de la potestad reglamentaria y de
la potestad legislativa

Resuelta la necesidad de dictar disposiciones de Derecho interno es
preciso identificar el érgano responsable de su formulacidn. La Constitucién
chilena dispone que “[llas medidas que el Presidente de la Republica adopte
o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado en vigor
no requerirdn de nueva aprobacién del Congreso, a menos que se trate de
materias propias de ley” (art. 54.1). Como es sabido, esta norma no se refiere
a las normas nacionales sino a las nuevas normas internacionales que el
Presidente estime necesarias para cumplir un tratado. Luego, la intervencion
del Poder Legislativo se rige por las reglas generales, de acuerdo con las
cuales las materias de ley son las expresamente enumeradas en el art. 63 de
la Constitucion.

De acuerdo con el principio de reserva legal, en materia de derechos
constitucionales la competencia de la potestad reglamentaria es muy reducida
por lo que usualmente sera el legislador, y no la Administracién, el érgano
facultado para implementar un tratado de derechos humanos.

3.2.1. El sentido de la voz “leyes”

Es corriente que los tratados internacionales se remitan a la legislacidon
interna de los Estados firmantes. Si se examinan por ejemplo la CADH, el PIDCP
o el PIDESC se advertira que la referencia a las leyes nacionales se encuentra
presente en practicamente todas sus disposiciones. La Corte Interamericana

41 Comité de Derechos Humanos, Observacion general nim. 31, “La indole juridica de la obligacién impuesta a los Estados partes del
Pacto”, 80° periodo de sesiones, aprobada en la 2.1872 sesidn, el 29 de marzo de 2004, parrafo 13.
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ha estimado que cuando la CADH se remite a las leyes que restringieren el
goce y ejercicio de los derechos y libertades (al art. 30 CADH,), se refiere a
normas aprobadas por el Parlamento:

“26. En tal perspectiva no es posible interpretar la expresién leyes,
utilizada en el articulo 30, como sindnimo de cualquier norma juridica,
pues ello equivaldria a admitir que los derechos fundamentales
pueden ser restringidos por la sola determinacién del poder publico,
sin otra limitacidon formal que la de consagrar tales restricciones en
disposiciones de caracter general. Tal interpretacidn conduciria a
desconocer limites que el derecho constitucional democratico ha
establecido desde que, en el derecho interno, se proclamé la garantia
de los derechos fundamentales de la persona; y no se compadeceria
con el Predmbulo de la Convencién Americana, segun el cual “los
derechos esenciales del hombre... tienen como fundamento los
atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una
proteccién internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o
complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados
americanos.”

“27. La expresidn leyes, en el marco de la proteccidén a los derechos
humanos, careceria de sentido si con ella no se aludiera a la idea de
que la sola determinacion del poder publico no basta para restringir
tales derechos. Lo contrario equivaldria a reconocer una virtualidad
absoluta a los poderes de los gobernantes frente a los gobernados.
En cambio, el vocablo leyes cobra todo su sentido légico e histérico
si se le considera como una exigencia de la necesaria limitacion a la
interferencia del poder publico en la esfera de los derechos y libertades
de la persona humana. La Corte concluye que la expresién leyes,
utilizada por el articulo 30, no puede tener otro sentido que el de ley
formal, es decir, norma juridica adoptada por el érgano legislativo y
promulgada por el Poder Ejecutivo, segun el procedimiento requerido
por el derecho interno de cada Estado”*.

3.2.2. El deber de adoptar disposiciones de derecho interno:
condiciones y extension de la obligacion legislativa

La obligacion general de dictar disposiciones legislativas internas se
encuentra en los arts. 2.2 PIDCP y 2 CADH. De acuerdo a la interpretacién
autorizada de ambas disposiciones, la obligacion de adoptar las medidas

42 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn Consultiva OC-6/86 (9 de mayo de 1996).
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internas no se encuentra condicionada y exige que las medidas de supresién
de obstaculos y promocién de derechos sean eficaces. Por lo que se refiere a
las primeras de las normas citadas, es preciso tener en cuenta la Observacién
General num. 31, que en lo pertinente seiiala:

“El parrafo 2 del articulo 2 impone a los Estados partes la obligacién
de adoptar las medidas necesarias para hacer efectivos los derechos
del Pacto en la esfera interna. De ello se deduce que, a menos que
los derechos del Pacto ya estén protegidos por sus leyes o practicas
internas, los Estados partes estan obligados a introducir en el momento
de la ratificacion, los cambios de los derechos y practicas internas que
sean necesarios para garantizar su conformidad con el Pacto. Cuando
existan incompatibilidades entre el derecho interno y el Pacto, el
articulo 2 exige que el derecho o la practica interna se modifique
para cumplir las normas impuestas por las garantias sustanciales del
Pacto”.

“El requisito establecido en el parrafo 2 del articulo 2 de que se adopten
medidas para hacer efectivos los derechos del Pacto no estd sometido
a condiciones y es de efecto inmediato. La falta de cumplimiento de
esta obligacién no puede estar justificada alegando consideraciones
politicas, sociales, culturales o econdmicas dentro de ese Estado”*.

La Corte Interamericana ha tenido la oportunidad de detallar el sentido
de la obligacion que emana del art. 2 CADH en diversos casos contenciosos®.
En el caso Yatama v. Nicaragua (2005) explicé que “el deber general del articulo
2 de la Convencién implica la supresion de las normas y practicas de cualquier
naturaleza que entrafien violacidn a las garantias previstas en la Convencién,
asi como la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes
a la efectiva observancia de dichas garantias”“. En el caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. Nicaragua (31 de agosto de 2001), reitera lo
fallado en los casos Baena y otros y Cantoral Benavides: “[e]l deber general del
articulo 2 de la Convenciéon Americana implica la adopcién de medidas en dos
vertientes. Por una parte, la supresion de las normas y practicas de cualquier
naturaleza que entrafien violacién a las garantias previstas en la Convencién.
Por la otra, la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes
a la efectiva observancia de dichas garantias”?’.

4 Comité de Derechos Humanos, Observacion general nim. 31, “La indole juridica de la obligaciéon impuesta a los Estados partes del
Pacto”, 80° periodo de sesiones, aprobada en la 2.1872 sesidn, el 29 de marzo de 2004, parrafo 13.

“|bid., parrafo 14, cursivas afiadidas.

% Véanse, entre otros, los casos Petruzzi (30 de mayo de 1999), parr. 222, Paniagua y otros (25 de mayo de 2001), parr. 203, Nifios de
la Calle (26 de mayo de 2001), pérr. 98, Bamaca (22 de febrero de 2002) y Bulacio (18 de septiembre de 2003), parr. 5.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Yatama v. Nicaragua (23 de junio de 2005), parr. 189.

47 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. Nicaragua (31 de agosto de 2001),

71




HEMICICLO Revista de Estudios Parlamentarios

La efectividad de las medidas internas ha sido desarrollada por la Corte
en el caso Ultima tentacion de Cristo (5 de febrero de 2001):

“87. En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe
qgue un Estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos
debe introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias
para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas. Esta
norma es universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial. La
Convencién Americana establece la obligacidén general de cada Estado
parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha
Convencidn, para garantizar los derechos en ella consagrados. Este
deber general del Estado parte implica que las medidas de derecho
interno han de ser efectivas (principio del effet utile). Esto significa que
el Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la
Convencidn sea efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico
interno, tal como lo requiere el articulo 2 de la Convencidn. Dichas
medidas solo son efectivas cuando el Estado adapta su actuacién a la
normativa de proteccién de la Convencién”

En ocasiones, al interior de los Estados es posible demostrar
dogmadticamente que la vigencia de los derechos reconocidos en un
instrumento internacional no requiere de la adopcidn de normas especiales.
Asi por ejemplo, podria decirse que la declaraciéon constitucional de
igualdad permite excluir todas las discriminaciones, o que el reconocimiento
constitucional del derecho a la integridad fisica y psiquica excluye la tortura. Si
bien las afirmaciones anteriores son correctas, no es raro que los organismos
internacionales de supervision de los tratados de derechos humanos exijan
mayores niveles de precision. Estas mayores exigencias de precisién vy
“visibilidad” de los derechos desarrollados, aunque pueden ser discutibles
desde aquellas premisas tedricas que favorecen la reduccién de la inflacidon
legislativa, deben ser tomadas en cuenta en todo proceso legislativo.

En el caso Pueblo Saramaka v. Surinam se discutié sobre la suficiencia
de las instituciones procesales internas para proteger las pretensiones de los
demandantes respecto de su derecho de propiedad. Surinam alegaba que las
instituciones preexistentes, propias del common law, permitian de manera
adecuada la tutela de la propiedad comunal. Respondiendo a esta alegacion:

“La Corte observa que aunque la llamada legislacion judicial pueda ser un
medio para el reconocimiento de los derechos de los individuos, especialmente

parrafo. 136.
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conforme alos sistemas de derecho comun (common law), la disponibilidad de
un procedimiento de este tipo no cumple, en si mismo, con las obligaciones del
Estado de efectivizar los derechos consagrados en la Convencion Americana.
Es decir, la mera posibilidad de reconocimiento de derechos a través de cierto
proceso judicial no es un sustituto para el reconocimiento real de dichos
derechos. El proceso judicial mencionado por el Estado debe, entonces,
ser entendido como un medio a través del cual se podrian efectivizar esos
derechos en el futuro, pero que aun no ha reconocido, efectivamente, los
derechos en cuestion”*.

3.3. El contenido de la ley: aspectos sustanciales y formales

3.3.1. Cumplimiento general o cumplimiento especial. El margen de
apreciacion del legislador

Hay por lo menos dos formas de poner en ejecucion las normas
imperativas de los tratados internacionales. La primera es la adecuacién
voluntaria, la segunda es la adecuacién forzada en cumplimiento de una
recomendacién o de una resolucién judicial. En el primer caso, el legislador
cuenta con cierta libertad para optar, dentro de un margen razonable de
apreciacion, por las alternativas que convienen a los fines establecidos por el
tratado. En el segundo caso, habra de estarse a las instrucciones mas precisas
contenidas en la recomendacién o resolucién, pero que en todo caso deberian
respetar el margen de apreciacion del Estado.

Como lo recuerda el profesor Salinas Burgos, “debe recordarse que
tratandose de tribunales internacionales y no supranacionales, las sentencias
gue de ellos emanan tienen una naturaleza declarativa, cuyos efectos en
los ordenamientos internos son el resultado del ejercicio de competencias
internas. De suerte que el Estado interesado es titular de un margen de
discrecionalidad y apreciacién respecto de la ejecucién de dicha sentencia.
Margen que, dejandoasalvolaobligacion genéricade conformarse o adecuarse
a la misma, le deja libertad para determinar la forma en que la sentencia en
cuestion ha de producir efectos en su propio ordenamiento, pudiendo llegar
incluso, en el caso europeo, a establecer una mera ‘reparacion equitativa’ que
sustituya a la ejecucion de la sentencia en sus términos literales”*.

El estilo de las recomendaciones y las sentencias suele dejar un margen
de libertad al Estado. Con todo, puede suceder que, por diversas razones,

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Pueblo Saramaka v. Surinam (28 de noviembre de 2007), parrafo 105.

4 Salinas Burgos, Hernan (2007), “Obligatoriedad y cumplimiento de las sentencias internacionales en materia de derechos humanos
en el ordenamiento juridico interno”, Analisis internacional 17, 30 de junio de 2008, disponible en <http://www.institutolibertad.
cl/i_17.htm> [consultado el 11 de junio de 2009].
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surjan dificultades en el momento de determinar la suficiencia de la respuesta
nacional frente a la recomendacion o al mandato internacional. Por razones
naturales, los drganos de supervisidon de los tratados no siempre se encuentran
en las mejores condiciones para comprender el alcance de las normas
nacionales que reconocen o protegen los derechos fundamentales (incluidas
las normas constitucionales). Esto explica que a veces se recomiende la
adopcidn de medidas que, de una u otra forma, ya se encuentran consideradas
en el Derechointerno. En estos casos el Estado tiene dos alternativas, o cumple
estrictamente con la recomendacidn o espera la oportunidad para explicar
el sentido de las disposiciones internas. Asi acontecié con la recomendacién
gue el Comité contra la Tortura emitié respecto de la garantia constitucional
a no ser victima de torturas ni de otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes. La recomendacién y la respuesta de Chile ilustran bien este
caso:

“Parrafo 7b), recomienda reformar la Constitucidon para garantizar la
plena proteccién de los derechos humanos, incluido el derecho a no
ser victima de torturas ni de otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, en conformidad con la Convencion (...) [texto de la
recomendacion].

81. La Constitucién politica de la Republica de Chile contiene en
su articulo 19 N° 1 el precepto que consagra el derecho a la vida e
integridad fisica y psiquica de las personay establece en su inciso final:
‘...Seprohibelaaplicaciéndetodoapremioilegitimo.../, es decir,aunque
no expresamente, se prohibe en rango constitucional la aplicacién de
torturas o cualquier otro tipo de apremios ilegitimos. Como sefiala
la doctrina “...l1a autoridad que aplica tortura o tormentos fisicos o
psiquicos no solo comete delito, infringe ademads la Constitucién. La
prohibicidén de aplicar apremios ilegitimos es total. Por su naturaleza,
y por los bienes juridicos que protege, que son la vida y la dignidad
del hombre, no admite excusas ni justificaciones de ninguna indole...".
Aunque los términos que se han utilizado en la Constitucion de 1980
no son los que aparecen en la Convencidn, lo cierto es que lo protegido
resulta ser lo mismo en uno y otro caso”*°.

3.3.2. Eficacia de los instrumentos: acciones y derechos

No basta con que la legislacion nacional desarrolle normativamente un

0 Comité contra la Tortura, “Examen de los informes presentados por los Estados partes de conformidad con el articulo 19 de la
Convencién. Quinto informe periddico que los Estados debian presentar en 2005”, CAT/C/CHL/5, 21 de agosto de 2005, parr. 81.
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derecho reconocido en el ambito internacional, si ese reconocimiento no es
acompafiado de acciones que garanticen el cumplimiento de las obligaciones
nacionales. Tratdndose de derechos civiles, hay que recordar lo sostenido por
el Comité de Derechos Humanos:

“15. El parrafo 3 del articulo 2 exige que, ademas de dar una proteccién
efectiva a los derechos del Pacto, los Estados partes garanticen que
toda persona disponga también de recursos accesibles y eficaces para
justificar esos derechos. Esos recursos deben adaptarse de manera
adecuada para que tengan en cuenta la particular vulnerabilidad de
determinadas categorias de personas, con inclusién en particular de
los nifios. EI Comité atribuye importancia al establecimiento por los
Estados partes de mecanismos judiciales y administrativos adecuados
para atender las reclamaciones de violaciones de los derechos
con arreglo al derecho interno. El Comité advierte que el disfrute
de los derechos reconocidos por el Pacto puede ser garantizado
con eficacia por el poder judicial de muchas formas distintas, entre
ellas la aplicabilidad directa del Pacto, la aplicacion de disposiciones
constitucionales o legales de otra indole comparables, o el efecto
interpretativo del Pacto en la aplicacion del derecho nacional. Se
requieren en particular mecanismos administrativos para dar efecto a
la obligacion general de investigar las alegaciones de violaciones con
rapidez, a fondo y de manera efectiva”>?.

Contra lo que normalmente se cree, estas acciones resultan también
recomendables en el caso de los derechos sociales, como lo ha sugerido el
Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales:

“4, El Comité toma nota de que los Estados partes se han mostrado
en general concienzudos a la hora de detallar al menos algunas de las
medidas legislativas que han adoptado a este respecto. No obstante,
desea subrayar que la adopcidon de medidas legislativas, como se prevé
concretamente en el Pacto, no agota por si misma las obligaciones de
los Estados partes. Al contrario, se debe dar a la frase ‘por todos los
medios apropiados’ su significado pleno y natural. Si bien cada Estado
parte debe decidir por si mismo qué medios son los mas apropiados
de acuerdo con las circunstancias y en relacién con cada uno de
los derechos contemplados, la ‘propiedad’ de los medios elegidos
no siempre resultard evidente. Por consiguiente, conviene que los

! Comité de Derechos Humanos, Observacion general nim. 31, parr. 15.
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Estados partes indiquen en sus informes no solo las medidas que han
adoptado sino también en qué se basan para considerar tales medidas
como las mas ‘apropiadas’ a la vista de las circunstancias. No obstante,
corresponde al Comité determinar en definitiva si se han adoptado o
no todas las medidas apropiadas.

5. Entre las medidas que cabria considerar apropiadas, ademas de las
legislativas, estd la de ofrecer recursos judiciales en lo que respecta
a derechos que, de acuerdo con el sistema juridico nacional, puedan
considerarse justiciables”*?.

Por ultimo, en sentido similar se ha pronunciado el Comité de los
Derechos del Nifio:

“24.Paraquelosderechos cobrensentido, se debe disponer derecursos
efectivos para reparar sus violaciones. Esta exigencia esta implicita en
la Convencidn, y se hace referencia a ella sistematicamente en los otros
seis principales instrumentos internacionales relativos a los derechos
humanos. La situacion especial y dependiente de los nifios les crea
dificultades reales cuando los nifios quieren interponer recursos por
la violacién de sus derechos. Por consiguiente, los Estados deben
tratar particularmente de lograr que los nifios y sus representantes
puedan recurrir a procedimientos eficaces que tengan en cuenta
las circunstancias de los nifos. Ello deberia incluir el suministro de
informacién adaptada a las necesidades del nifio, el asesoramiento,
la promocién, incluido el apoyo a la autopromocidn, y el acceso a
procedimientos independientes de denuncia y a los tribunales con la
asistencia letraday de otraindole necesaria. Cuando se comprueba que
se han violado los derechos, deberia existir una reparacién apropiada,
incluyendo una indemnizacién, y, cuando sea necesario, la adopcién
de medidas para promover la recuperacion fisica y psicoldgica, la
rehabilitacion y la reintegracion, segun lo dispuesto en el articulo 39.
25. Como se ha sefialado en el parrafo 6 supra, el Comité subraya
que los derechos econdmicos, sociales y culturales, asi como los
derechos civiles y politicos, deben poder invocarse ante los tribunales
Es esencial que en la legislacién nacional se establezcan derechos
lo suficientemente concretos como para que los recursos por su
infraccion sean efectivos”>3.

2 Comité de Derechos Econdmicos, sociales y culturales, Observacion general nim. 3 “La indole de las obligaciones de los Estados
partes (pérrafo 1 del articulo 2 del Pacto), parrs. 4y 5.

3 Comité de los derechos del nifio, Observacidn general nim. 5 “Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los dere-
chos del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44)”, parrs. 24-25.
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3.3.3. Posibles limites a la legislaciéon de ejecucion incorporados por
el Tribunal Constitucional

La norma legislativa de ejecuciéon debe tener también presente las
prevenciones que, eventualmente, haya formulado el Tribunal Constitucional
en el proceso de control de constitucionalidad del tratado. Esto significa que el
legislador debe cuidarse de no caer en los posibles vicios de constitucionalidad
qgue han sido advertidos por el Tribunal Constitucional al salvar la
constitucionalidad de la norma. Estas prevenciones, aunque son escasas Yy
de eficacia discutible en el ambito internacional, siguen siendo relevantes al
momento de determinar el cumplimiento nacional de las obligaciones que
impone un convenio.

La primera sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Convenio
169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales, contiene una prevencién que
ilustra la funcién de la jurisprudencia constitucional sobre el cumplimiento
nacional de un tratado internacional. En dicha sentencia se discutio la
aplicabilidad interna de la norma excepcional sobre justicia penal indigena
del art.9 del Convenio. Sobre ella, el Tribunal Constitucional chileno declaro:

“[E]l contenido, en esta parte, del articulo 9°, al ser incompatible con el
sistema constitucional chileno de solucion de conflictos penales, no puede
tener aplicacién y, como su natural consecuencia, no permite ser tachado de
inconstitucional, toda vez que dispone el tratado que la norma en andlisis va a
recibir aplicacion solo en cuanto sea compatible con el sistema juridico propio
de cada Estado, lo que en el caso de Chile, no ocurre por lo expuesto”>* (cons.
53°).

3.3.4. Proceso legislativo y participacion de grupos de interés

Algunos instrumentos internacionales exigen directamente la
participacién de ciertos grupos en la elaboracién de las politicas que inciden
sobre sus intereses. Este es el caso paradigmatico del Convenio nim. 169 de
la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, cuyo art.
6.1 letra a) indica que “[a]l aplicar las disposiciones del presente Convenio,
los gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente”. En otros casos, la participacion es
aconsejada por los drganos internacionales de supervision, en materias como

¢ Tribunal Constitucional, sentencia rol nim. 309, 4 de agosto de 2000, cons. 53°.
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la adopcién de medidas a favor de los discapacitados®, las estrategias para
desarrollar los derechos a la alimentacién®®, al agua®’ o a la proteccién de las
minorias®.

Con relacién a la participacién de las comunidades indigenas,
es pertinente transcribir lo relativo a la Observacién general sobre el
Convenio num. 169 del Comité de Expertos en aplicacién de convenios y
recomendaciones:

“La Comisién toma nota de que en muchos paises se han realizado
auténticos esfuerzos en relaciéon con la consulta y la participacion a
fin de aplicar el Convenio. Sin embargo, estos esfuerzos no siempre
satisfacen las expectativas y aspiraciones de los pueblos indigenas y
tribales, y no cumplen con los requisitos del Convenio. En algunos casos
se han creado instituciones con responsabilidades relacionadas con los
derechos de los pueblos indigenas y tribales, aunque en ellas hay poca
0 ninguna participacién de esos pueblos o carecen de los recursos o
la influencia suficientes. Por ejemplo, las decisiones fundamentales
que afectan a los pueblos indigenas y tribales en muchos casos
son adoptadas por los ministerios responsables de mineria o de
finanzas, sin coordinacion alguna con la institucion responsable de
los derechos de los pueblos indigenas vy tribales. Como resultado de
ello, esos pueblos no pueden opinar realmente sobre las politicas que
les atafien. Aunque el Convenio no impone un modelo especifico de
participacidn, requiere la existencia o establecimiento de instituciones
u otros mecanismos apropiados, con los medios necesarios para
cumplir debidamente con sus funciones, y la participacion efectiva de

> Comité de derechos econdmicos, sociales y culturales, Observacién general nim. 5, “Las personas con discapacidad”, parr. 14: “[a]
demas, la comunidad internacional ha reconocido en todo momento que la adopcion de decisiones y la aplicacion de programas en
esta esfera deben hacerse a base de estrechas consultas con grupos representativos de las personas interesadas, y con la partici-
pacién de dichos grupos”.

6 Comité de derechos econdmicos, sociales y culturales, Observacion general nim. 12, “El derecho a una alimentacién adecuada”,
parr 29: “[a]l aplicar las estrategias especificas de cada pais sefialadas supra, los Estados deben establecer referencias verificables
para la subsiguiente vigilancia nacional e internacional. En relacién con ello, los Estados deben considerar la posibilidad de aprobar
una ley marco como instrumento basico de aplicacion de la estrategia nacional para el derecho a la alimentacion. En la ley marco
deben figurar disposiciones sobre el fin pretendido; las metas u objetivos que deben lograrse y el marco temporal que se fijara para
lograr estos objetivos; los medios mediante los cuales podria conseguirse el fin buscado en términos generales, en especial la co-
laboracién deseada con la sociedad civil y el sector privado y con organizaciones internacionales; la responsabilidad institucional del
proceso; y los mecanismos nacionales para vigilar el proceso, asi como los posibles procedimientos de recurso. Los Estados partes al
preparar las referencias y la legislacion marco deben buscar la participacion activa de organizaciones de la sociedad civil”.

7 Comité de derechos econdmicos, sociales y culturales, Observacion general nim. 15, “El derecho al agua”, parr. 48: “[a]l formular
y ejecutar las estrategias y planes nacionales de accidn con respecto al agua deberan respetarse, entre otros, los principios de no
discriminacion y de participacion popular. El derecho de los particulares y grupos a participar en los procesos de decision que puedan
afectar a su ejercicio del derecho al agua debe ser parte integrante de toda politica, programa o estrategia con respecto al agua”.

8 Comité de Derechos Humanos, Observacion general num. 23, “Derechos de las minorias”, parr. 7: “[p]or lo que se refiere al ejercicio
de los derechos culturales protegidos por el articulo 27, el Comité observa que la cultura se manifiesta de muchas formas, inclusive un
modo particular de vida relacionado con el uso de recursos terrestres, especialmente en el caso de los pueblos indigenas. Ese derecho
puede incluir actividades tradicionales tales como la pesca o la caza y el derecho a vivir en reservas protegidas por la ley. El goce de
esos derechos puede requerir la adopcion de medidas juridicas positivas de proteccion y medidas para asegurar la participacion eficaz
de los miembros de comunidades minoritarias en las decisiones que les afectan”.
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los pueblos indigenas y tribales. Estas instituciones o mecanismos adn
se tienen que establecer en una serie de paises que han ratificado el
Convenio.

La Comisién no puede sino subrayar la importancia que tiene
garantizar el derecho de los pueblos indigenas y tribales a decidir sus
prioridades de desarrollo a través de consultas significativas y eficaces
y la participacion de esos pueblos en todas las etapas del proceso de
desarrollo, especialmente cuando se debaten y deciden los modelos
y prioridades de desarrollo. No realizar dichas consultas y no dejarles
participar tiene graves repercusiones para la aplicacién y éxito de
programas y proyectos especificos de desarrollo, ya que de esta forma
resulta poco probable que reflejen las aspiraciones y necesidades de
los pueblos indigenas vy tribales. Incluso cuando hay cierto grado de
participacién general a escala nacional y se realizan consultas ad hoc
sobre ciertas medidas, puede que esto no sea suficiente para cumplir
con los requisitos del Convenio en lo que respecta a la participacion
en la formulacién e implementacién de los procesos de desarrollo. Por
ejemplo, cuando los pueblos interesados consideran que la agricultura
es la prioridad, pero solo se los consulta en relacion con la explotacion
minera después de que se haya elaborado un modelo de desarrollo
para la region en el que se da prioridad a la mineria.

Enrelacionalasconsultas,laComisiéontomanotade dosdesafios
fundamentales: i) garantizar que se realicen consultas apropiadas antes
de adoptar todas las medidas legislativas y administrativas susceptibles
de afectar directamente a pueblos indigenas y tribales; y ii) incluir
disposiciones en la legislacion que requieran consultas previas como
parte del proceso en el que se determina si se otorgaran concesiones
para la explotacion y exploracion de recursos naturales. La forma y
el contenido de los procedimientos y mecanismos de consulta tienen
gue permitir la plena expresién - con suficiente antelacién y sobre la
base del entendimiento pleno de las cuestiones planteadas - de las
opiniones de los pueblos interesados a fin de que puedan influir en los
resultados y se pueda lograr un consenso, y para que estas consultas
se lleven a cabo de una manera que resulte aceptable para todas las
partes. Si se cumplen estos requisitos, las consultas pueden ser un
instrumento de didlogo auténtico, de cohesidn social y desempeiiar
un papel decisivo en la prevencion y resolucién de conflictos. Por
consiguiente, la Comisién considera importante que los gobiernos,
con la participacién de los pueblos indigenas y tribales establezcan,
de forma prioritaria, mecanismos apropiados de consulta con las
instituciones representativas de esos pueblos. Deberia realizarse
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una evaluacién periddica del funcionamiento de los mecanismos de
consulta, con la participacién de los pueblos interesados, a fin de
continuar mejorando su eficacia”.

Por ultimo, cabe tener presente, respecto de este Ultimo procedimiento
de consulta, lo resuelto por el Tribunal Constitucional en la sentencia rol num.
1.050, de 3 de abril de 2008:

“Que la consulta a los pueblos interesados que dispone el N2 1 del articulo
62 del Acuerdo remitido no podra, desde luego, entenderse que implique el
ejercicio de soberania, pues ella, conforme al claro tenor de lo dispuesto en
el articulo 52 de la Carta Fundamental, reside esencialmente en la Nacién y
se ejerce por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas vy,
también, por las autoridades que la propia Constitucidon establece. La forma de
participacién consultiva que la norma en examen contempla tampoco podria
adoptar la modalidad de un plebiscito o de una consulta popular vinculante,
pues la Carta Fundamental regula estos modos de participacién, de manera
incompatible con tal posibilidad, en los articulos 118 y 128 de la Constitucién
(cons. 139)”,

3.3.5. Algunos aspectos formales de técnica legislativa

Existen algunos criterios de técnica legislativa que también son
relevantes al momento de redactar el proyecto de ley de desarrollo del
instrumento internacional. Estos criterios se relacionan con la intitulacion de
la ley, la exposicion de motivos, las referencias normativas y la reproduccion
de los contenidos del convenio.

a) Intitulacion de la ley. A diferencia de lo que es practica habitual
en materia econdmica*®, las leyes nacionales que han desarrollado las
obligaciones contenidas en instrumentos internacionales de derechos
humanos no suelen incluir, como parte de su titulo, la referencia general o
particular a los convenios que ejecutan. Aunque el titulo debe ser conciso,
puede ser de utilidad una breve referencia que indique el objetivo de la ley.

b) Exposicion de motivos. Salvo los cdédigos, las leyes en Chile no
suelen ir precedidas de una exposicidon de motivos. Sin perjuicio de lo
anterior, puede ser conveniente identificar en la fundamentacién de la idea

9 Asi por ejemplo las leyes nim. 19.612 (D. Of. de 31 de mayo de 1999) “Modifica la Ley N2 18.525, relativa a distorsiones de precios
en las importaciones, para establecer un procedimiento de salvaguardias conforme al acuerdo de Marrakech”; nim. 19.716 (D. Of.
de 9 de febrero de 2001), “Adecua a las normas de la Organizacién Mundial del Comercio, el impuesto adicional al Impuesto al Valor
Agregado que grava a las bebidas alcohdlicas que se indican”; num. 19.912 (D. Of. de 4 de noviembre de 2003) “Adecua la legis-
lacién que indica al Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos de América”; y nim. 20.332 (D. Of. de 17 de febrero de 2009)
“Modifica la ley N2 18.455, sobre produccion, elaboracién y comercializacion de alcoholes etilicos, bebidas alcohdlicas y vinagres,
para adecuar sus disposiciones a compromisos internacionales adquiridos por Chile y perfeccionar sus mecanismos de fiscalizacién”.
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de legislar, contenida en el mensaje o la mocidn, el instrumento, sentencia,
recomendacién o informe que espera cumplir con el proyecto en cuestién.
La precisa identificaciéon de la fuente de la obligacidn facilitara la adecuada
comprension de los margenes dentro de los cuales habrd de moverse el
legislador. Adicionalmente, la exposicién de motivos puede facilitar las
explicaciones futuras que el Estado debe ofrecer para fundamentar la eleccién
de una medida u otra®.

Como es practica ya habitual, los motivos pueden quedar incardinados
en los articulos de entrada del proyecto de ley. A través de estas normas se
hara explicita la finalidad de la ley.

¢) Las referencias normativas. El primer criterio que debe tenerse en
cuenta eslano conversion de las normas a través de las remisiones normativas.
En efecto, hay acuerdo en la doctrina y Derecho comparado en que las
referencias a instrumentos no obligatorios no transforma a estos ultimos en
instrumentos vinculantes®. Con todo, en caso de incluirse aquella suerte de
softlaw en lalegislacion nacional ejecutora de las obligaciones internacionales,
aquel podria servir de instrumento auxiliar para la interpretacion de la misma.
Lo anterior, también se entiende sin perjuicio de que -como acontece con
los llamados usos interpretativos en materia contractual civil- la referencia
a un instrumento no obligatorio, como por ejemplo el contenido de una
Declaracién, tenga algun efecto internacional en tanto evidencia de la practica
del Estado con relacion al mismo instrumento.

Finalmente, el segundo criterio a tener presente se relaciona con
lo que puede identificarse con la “falta de dominio” del legislador sobre el
texto de las normas internacionales. La falta de dominio es la ausencia de
competencia sobre las disposiciones de un tratado por parte del legislador
nacional. Dicho de otro modo, el legislador nacional carece de competencia
para intervenir sobre el contenido de los tratados, en la medida en que aquel
solo puede intervenir hasta dénde llega la soberania del Estado. Esto implica
gue es aconsejable abstenerse de reproducir los contenidos del tratado en
el articulado de la ley, a fin de no ofrecer a los operadores la oportunidad de
creer que el texto es integramente nacional y que, por lo tanto, se encuentra
también sujeto a las normas nacionales de interpretacion, aplicabilidad y
validez.

% Véase en este sentido Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer, Recomendacion general nim. 25, “Pérrafo
1 del articulo 4 de la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer — Medidas de caracter
temporal”, parr. 28 y ss.

51 “Una referencia a un acto no obligatorio contenida en la parte dispositiva de un acto obligatorio no hara que el primero se convierta
en un acto obligatorio. Si los redactores desean hacer total o parcialmente obligatorio el contenido del acto no obligatorio, conviene,
en la medida de lo posible, que el texto de este acto se reproduzca como parte del acto obligatorio”, Acuerdo interinstitucional rela-
tivo a las directrices sobre la calidad de la redaccion de la legislacién comunitaria (Parlamento Europeo, Consejo de la Unidn Europea
y Comisién de las Comunidades Europeas), 22 de diciembre de 1998, parrafo 17.
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Del Gatt a la OMC: la participacion de Chile en la
liberalizacion del comercio internacional

Federico Vallejos de la Barra®

Con la creacion de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), la sociedad internacional
ha dado un paso fundamental en el perfeccionamiento de la institucionalidad de post-
guerra; ampliamente lograda, en el plano politico, principalmente, con el establecimiento de
la Organizacidon de Naciones Unidas (ONU); pero, inconclusa, en el ambito de las relaciones
comerciales internacionales al dar vigencia provisoria al Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros (Gatt).

Para nuestro pais, la participacidn en la OMC representa, por una parte, mantener su
adhesion a los principios que contribuyd a desarrollar en el seno del Gatt, y, por otra, ampara la
insercién de nuestra economia en los grandes mercados de la economia internacional gracias a
los mecanismos de solucidn de controversias consolidados en el Acuerdo de Marrakech.

En ese contexto, nos parece de interés exponer, por una parte, los principios
fundamentales que orientan los Acuerdos de la OMC, su estatuto juridico, su estructura organica,
sus funciones; vy, por otra, la eficiencia y fiabilidad que para un pais en desarrollo ofrecen los
mecanismos de solucidn de controversias, segun lo muestran las planteadas por o contra Chile,
tanto en el marco del Gatt como de la OMC.

Resumen

Abstract

With the creation of the World Trade Organization (WTO), the international community
took an essential step forward in consolidating the postwar institutional framework. In the
political sphere this had been largely achieved with the founding of the United Nations (UN),
but had been left unfinished in the sphere of international trade relations after the signing of
the General Agreement on Tariffs and Trade (Gatt).

For our country, participation in the WTO represents our commitment to the principles
that contributed to the development of the members of Gatt and, in addition, it protects
the integration of our economy in the large international markets by means of the dispute
settlement mechanisms established in the Marrakesh Agreement.

In this context, it seems of interest to examine, on the one hand, the fundamental
principles that guide WTO agreements, its legal status, its organic structure, and its functions;
and, on the other hand, to examine the efficiency and reliability of the dispute settlement
mechanisms with respect to an emerging country, by reviewing the decisions and outcomes
in favor of Chile or against Chile in the framework of both the Gatt and the WTO.

" Abogado por la Universidad de Chile, doctor en derecho por la Universidad de Paris. Ex Secretario Jefe de Comisiones de la Cdmara de Diputados.
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Elafio 2010 se cumplieron 15 afios de funcionamiento de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), creada por los Gobiernos, las Comunidades
Europeas y economias participantes en la Octava Ronda de Negociaciones
Comerciales Multilaterales, conocida como Ronda Uruguay, convocada
por el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros (Gatt), el instrumento
qgue, desde el afio 1948, se habia ocupado de promover el libre acceso de
las economias nacionales al comercio internacional como fuente de la
prosperidad econdmica de los pueblos.

La decisién de crear esta nueva organizacion internacional fue
calificada por los participantes en la Ronda Uruguay como un logro histdrico
gue debiera fortalecer la economia mundial y dar paso a un mayor crecimiento
del comercio, las inversiones, el empleo y los ingresos en todo el mundo.!

En particular, es manifiesta la confianza en que la OMC es un marco
juridico mas fuerte y mas claro que el instituido en el Gatt para el desarrollo
del comercio internacional, con un mecanismo de solucion de diferencias mas
eficaz y fiable.

Por otra parte, la OMC es concebida como una instancia que permitira
dar un tratamiento diferenciado a los paises en desarrollo, con especial
atencidn a los paises menos adelantados.?

El Gobierno de Chile, previamente a su aprobacién por el Congreso
Nacional, se hizo parte del “Acuerdo de Marrakech” a partir del 28 de diciembre
de 1994, fecha en la que depositd ante el Director General del Gatt, 1947, su
instrumento de aceptacién, con reservas que, en lo sustancial, tuvieron por
objeto aplazar la plena aplicacidon del Acuerdo conforme a plazos especiales
establecidos en favor de los paises en desarrollo.

Con la creacién de la OMC culmina la acciéon que, como organizacion
internacional provisional o de facto, desarrollé el Gatt durante la segunda
mitad del siglo XX a favor de la liberalizacién del comercio exterior entre
sus Miembros, incrementando, de ese modo, la interdependencia entre los
paises.

Ademads, con el “Acuerdo de Marrakech” se instituyd, definitivamente,
la “Organizacion Internacional del Comercio” (OIC) que los Estados Unidos de
Ameérica propusieron crear en el marco de la Organizacion de Naciones Unidas
(ONU), como entidad complementaria de los esfuerzos por la reconstruccién
de las economias devastadas por las Guerras Mundiales asumidos por el Fondo
Monetario Internacional (FMI) y el Banco Internacional de Reconstruccién y
Desarrollo (BIRD o Banco Mundial).

1 N° 1 de Declaracion de Marrakech, de 15 de abril de 1994.
2 Segundo predmbulo del Acuerdo de Marrakech.
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Es sabido que el Senado de los Estados Unidos se opuso a prestar su
aprobacién ala “Carta de La Habana”, el instrumento juridico que por iniciativa
del Gobierno estadounidense, institucionalizaba la OIC; rechazo que se justificd
por considerar la mayoria de los Senadores que la regulacion del comercio
internacional por una organizacién especializada de la ONU podria, por una
parte, limitar las posibilidades de la economia estadounidense de exportar sus
excedentes agricolas, asi como, por otra parte, podria favorecer el desarrollo
de las economias centralizadas en el Estado sostenidas por miembros de la
ONU; particularmente, la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) y
los paises pertenecientes, en la época, a su area de influencia.

La historia registra que el Senado norteamericano se negd a sancionar
la Carta de la Habana porque considerd que la OIC no era suficientemente
librecambista.?

El fracaso de los modelos econdmicos estatistas y la consiguiente
globalizacion de las economias abiertas al mercado internacional,
especialmente, en paises en desarrollo; la aparicidon de economias
industrializadas en dreas geograficas en desarrollo, como en Corea del Sur;
HongKong, Singapury Taiwdn, asicomola consolidacién de procesos regionales
de integracidon econédmica y politica sobre la base de modelos econdmicos de
libre circulacion de personas, bienes y servicios crearon condiciones favorables
al definitivo establecimiento de una organizacién internacional permanente
gue se ocupara de las tareas que, provisionalmente, venia cumpliendo el Gatt,
desde 1948, en vista del fracaso de la Carta de La Habana, entidad que ahora
se crea fuera del ambito institucional de la ONU.

En ese escenario internacional, Chile fue uno de los 23 paises
fundadores del Gatt, hoy sucedido por la OMC, organizacién de la cual se ha
hecho miembro activo desde el 1° de enero de 1995. El Acuerdo de Marrakech,
gue la instituye, fue promulgado en el orden interno por el decreto supremo
del Ministerio de Relaciones Exteriores N° 16, de 1995, publicado en el Diario
Oficial el 17 de mayo del mismo afio.

Al momento de ser creada la OMC, estudios de la Comisién Econémica
para América Latina y el Caribe (CEPAL) destacaban el significativo impacto
econémico de las negociaciones comerciales multilaterales realizadas al
amparo del Gatt, ya que el nivel de aranceles existente al inicio de sus
funciones era de alrededor del 40%; en cambio, al momento de la Ronda
Uruguay alcanzaba niveles inferiores al 10%, situandose en algunos casos
entre el 3% y el 5%.*

3 Diez de Velasco Vallejo, Manuel: “Las Organizaciones Internacionales”, Undécima Edicidn, Editorial Tecnos, S.A., 1999.
4 Doc. LCR 1447, de 9 de septiembre de 1994. La Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales: una evaluacion para América Latina
y el Caribe, preparado por Sebastian Saez, experto de CEPAL.
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El mensaje en que el Presidente de la Republica propuso al Congreso
Nacional la aprobacion del Acuerdo de Marrakech,” sostuvo que para una
economia pequefia como la chilena, con un 0,2% de participacion en las
exportaciones mundiales y un 0,3% de las importaciones mundiales, abierta
al comercio internacional, que basa su crecimiento en el desarrollo de las
exportaciones y sin capacidad de tomar medidas de represalia comercial
gue sean efectivas ante medidas arbitrarias tomadas en los mercados de
exportacién en contra de productos chilenos, era esencial contar con un
régimen multilateral de comercio, como el constituido en la Ronda Uruguay,
gue avance hacia una mayor liberalizacidon de los mercados, defina reglas
claras para el comercio internacional, instituya mecanismos que compensen
las diferencias de tamafio entre paises y reglamente el uso de medidas de
proteccion.

Sostuvo el mensaje, ademas, que la OMC no solo regulard el comercio
internacional de mercancias sino que también otros ambitos de la actividad
productiva, como la agricultura y los servicios, lo que constituye un paso
trascendental en los objetivos de expandir y liberalizar el comercio mundial.

Cabe sefalar que con su participacién en la OMC, nuestro pais
ha incorporado al orden interno, ademas, los Cédigos Antidumping y de
Valoracion Aduanera y se ha beneficiado con las reducciones arancelarias
negociadas en el marco de la Ronda Uruguay, participando de pleno derecho
en las negociaciones sobre servicios y otras materias, tales como el comercio
y el medio ambiente; politicas de competencia y derechos laborales, ademas,
de acceder al nuevo mecanismo de solucién de diferencias para proteger
los intereses de nuestra economia en caso de conflictos o desacuerdos
comerciales con otros miembros de la OMC.

En el analisis de tan importante organizacidon internacional, nos
ocuparemos, en una primera parte, de sus aspectos institucionales
fundamentales, y, en una segunda parte, de la eficacia y fiabilidad que para
un pais en desarrollo presentan los procedimientos de solucion de diferencias
establecidos en el marco de la OMC; de los precedentes que resultan de las
decisiones adoptadas a propdsito de las diferencias en las cuales Chile ha
tenido participacion, y de las modificaciones que podrian perfeccionar el
derecho a la defensa del demandado.

1. Aspectos institucionales fundamentales de la OMC

Se trata, especificamente, de analizar su estatuto juridico, su estructura
organica, sus funciones y principios fundamentales que orientan su accién.

° Boletin Camara de Diputados N° 1.375-10.
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1.1. El estatuto juridico de la OMC

La OMC es una organizacién internacional permanente, integrada por
154 paises; la Unién Europea y cuatro economias desarrolladas en territorios
no auténomos: Hong Kong, Macao, Antillas Holandesas y Taiwan.

En calidad de observadores participan los Gobiernos de treinta
Estados; entre ellos, el de la Republica Popular China y el de la Federacién de
Rusia.

Con la creacién de la OMC, los miembros del Gatt se han propuesto
desarrollar un sistema multilateral de comercio integrado, mas viable y
duradero que abarque el Gatt 1947 asi como a los resultados integrales de las
ocho negociaciones comerciales multilaterales celebradas al amparo del Gatt
desde 1947 a la fecha: las de Ginebra (1947, 1956, 1960, 1964, 1973 y 1986),
de Annecy (1949); de Torquay (1951), y las Rondas Dillon (1961), Kennedy
(1979), Tokio (1979) y Uruguay (1984), en todas las cuales se negociaron
reducciones arancelarias, medidas no arancelarias y antidumping, servicios,
propiedad intelectual, solucidn de diferencias, textiles y agricultura, entre
otras materias.

Para el ejercicio de sus funciones, la OMC goza de personalidad juridica
de derecho internacional e interno y de privilegios e inmunidades similares
a los conferidos a los Organismos Especializados de la ONU, promulgada en
nuestro pais por decreto supremo 531 del Ministerio de Relaciones Exteriores,
de 1951, publicado en el Diario Oficial del 12 de noviembre del mismo afio.

Para la adopcidn de decisiones, la OMC mantendra, por mandato del
articulo IX del Acuerdo de Marrakech, la practica del consenso seguida en el
marco del Gatt 1947. En consecuencia, se considerard que el érgano de que
se trate ha adoptado una decisidn sobre un asunto sometido a su decisién si
ningun miembro presente en la reunién se opone formalmente a ella.

Salvo disposicion en contrario, cuando no se puedallegar a una decisidon
por consenso, la cuestion objeto de examen se decidira por votacién, para lo
cual cada Miembro tendrd derecho a un voto en la Conferencia Ministerial y
en el Consejo General.

Cabe sefialar que en el marco de la OMC no se habla de “Estado
Miembro” sino simplemente de “Miembro”, en consideracidén ala participacion
gue en ella tienen la Unidn Europea y los territorios aduaneros de Hong Kong,
Macao y Taiwan.

Apropdsitodel estatutojuridicodelaOMCcaberecordarque el mensaje
gue solicitd la aprobacidn parlamentaria del Acuerdo de Marrakech senala
gue el objetivo de dicho Acuerdo era “crear una organizacién supranacional
gue administre y reglamente la normativa multilateral que regira el comercio
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mundial”.®

Tal afirmacion fue refutada por la Comision Especial de la Camara
de Diputados encargada de estudiar el Acuerdo de Marrakech, por estimar
que este instrumento internacional no confiere a los érganos de la OMC un
poder de decisidn o de regulacidon que surta efectos juridicos directos en los
Miembros, que obliguen a los érganos del Estado o a las personas naturales
o juridicas, sin necesidad de accidn intermedia alguna por parte de las
autoridades nacionales.

Se sostuvo que ello no es posible en nuestro ordenamiento juridico,
por cuanto cualquier regla internacional de aplicacion general requiere para
su incorporacién a la normativa interna de un acto administrativo o legislativo
de aprobacion, segun ella incida en materias del dmbito de la potestad
reglamentaria o legislativa.

Se agregd que el atributo de la supranacionalidad de las organizaciones
internacionales no estd reconocido en nuestra Constitucion Politica e
implicitamente es rechazado en el inciso segundo del N° 1 de su articulo 50
(inciso tercero del N° 1 del actual articulo 54), cuando dispone que las medidas
qgue el Presidente de la Republica adopte o los acuerdos que celebre para
el cumplimiento de un tratado en vigor no requerirdn nueva aprobacién del
Congreso, a menos que se trate de materias propias de ley. Al tenor de este
precepto constitucional, no podrian ser aplicadas, sin la previa aprobacion
parlamentaria, las decisiones de la OMC adoptadas en el marco del Gatt,
1994, cuando sus normas incidan en el dmbito legal interno.

Por lo sefialado, la Comisién y el Ministerio de Relaciones Exteriores
concordaron en que la OMC es una organizacidn intergubernamental, sin
poderes supranacionales. Ello no se contrapone con la participacion de la
Unidn Europea porque esta organizacién, ademads de ser supranacional, tiene
facultades para obligar internacionalmente a sus Estados Miembros.

1.2. La estructura organica de la OMC

El 6rgano supremo de la OMC es la Conferencia Ministerial, que
se reune, por lo menos, cada dos anos; compuesta por representantes de
todos los Miembros. A ella le corresponderda desempeifiar las funciones de
la organizacién, para lo cual tendrd la facultad de adoptar decisiones sobre
todos los asuntos comprendidos en el dmbito de los Acuerdos Multilaterales,
si asi se lo pide un Miembro, conforme lo dispone el N° 1 del articulo IV.

En los intervalos entre las reuniones de la Conferencia Ministerial,
desempeiia sus funciones el Consejo General, también integrado por

5 Mensaje, p. 10.
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representantes de todos los Miembros.

A este Consejo le corresponde actuar como érgano de solucion de
diferencias establecido en el “Entendimiento sobre Solucién de Diferencias”
(ESD)” y como érgano de examen de las politicas comerciales instituido en el
“Mecanismo de Examen de las Politicas Comerciales”.?

Ademads, se establecen Consejos Especializados para determinados
acuerdos:

- el Consejo del Comercio de Mercancias para supervisar el
funcionamiento de los Acuerdos Comerciales Multilaterales del anexo 1° del
Acuerdo de Marrakech;

- el Consejo de Comercio de Servicios para supervisar el funcionamiento
del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, denominado “AGCS” y

- el Consejo de los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercios, denominado también Consejo de los ADPIC,
encargado de supervisar el funcionamiento del Acuerdo sobre los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el comercio, conocido por su
denominacion abreviada como “Acuerdo sobre los ADPIC”.

La Secretaria de la OMC es dirigida por un Director General nombrado
por la Conferencia Ministerial. Tanto él como el personal de Secretaria cumplen
funcionesinternacionales de manera que en sudesempefio no pueden solicitar
ni aceptar instrucciones de ningun gobierno ni de ninguna otra autoridad
de la OMC, absteniéndose de realizar cualquier acto incompatible con su
condicion de funcionarios internacionales. Corresponde a los Miembros de la
OMC respetar el caracter internacional de la Secretaria y no tratar de influir en
el cumplimiento de sus deberes.

Los aportes financieros de los Miembros al presupuesto de la
organizacion son determinados en una escala de contribuciones que prorratea
los gastos, los que en el caso de Chile, son aportados por la ley de presupuestos
de la nacidn en el item de participacidn en las Organizaciones Internacionales,
partida del Ministerio de Relaciones Exteriores.

1.3. Las funciones de la OMC

Sus funciones principales las indica el articulo Ill del Acuerdo de
Marrakech. En términos generales seran:

3.1. Facilitar la aplicacidon, administraciéon y funcionamiento de los
acuerdos Multilaterales y Plurilaterales, favoreciendo la consecucién de sus
objetivos.

7 Anexo 2 al Acuerdo de Marrakech.
8 Anexo 3 al mismo Acuerdo.
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Los Acuerdos Multilaterales son los relativos al Comercio de
Mercancias; al Comercio de Servicios, y a los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC).

Los Acuerdos Comerciales Plurilaterales conciernen al Comercio de
Aeronaves Civiles; a la Contratacion Publica; al Comercio de los Productos
Lacteos y de la Carne Bovina.

3.2. Servir de foro para las negociaciones comerciales multilaterales
entre sus Miembros.

3.3. Administrar el Entendimiento sobre Solucion de Diferencias (ESD)
y el Mecanismo de Examen de las Politicas Comerciales (MEPC), y

3.4. Cooperar con el Fondo Monetario Internacional (FMI) y con el
Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento (BIRF — Banco Mundial),
con el fin de lograr una mayor coherencia en la formulacién de las politicas
econdmicas mundiales.

1.4. Los principios fundamentales que orientan los Acuerdos de la
oMcC

Los Acuerdos de la OMC vy, por tanto, su accién a favor de la
liberalizacion del comercio internacional, se orientan por principios comunes
fundamentales, aplicables a los intercambios en los dmbitos de la agricultura,
textiles y vestidos, servicios bancarios, telecomunicaciones, contratacion
publica, normas industriales y seguridad de los productos, reglamentos de
sanidad de los alimentos y propiedad intelectual. Estos principios se orientan,
basicamente, a lograr un comercio sin discriminaciones, mas libre, previsible,
competitivo y ventajoso para los paises, tanto en el mercado internacional
como en el mercado interno.

1.4.1. El principio del tratamiento de la nacion mas favorecida (NMF)

Garantiza el igual trato para todos los intercambios comerciales en el
mercado internacional.

En el marco de los diversos acuerdos de la OMC, los paises no pueden
normalmente establecer discriminaciones entre sus socios comerciales;
de manera que si conceden a un pais una ventaja especial, por ejemplo, la
reduccién del tipo arancelario aplicable a uno de sus productos, tienen que
hacer lo mismo con los demas Miembros de la OMC.

Este principio, fundamental en el sistema del Gatt, es traspasado
integralmente a la OMC. En general, significa que cada vez que un pais reduce
un obstaculo al comercio o abre un mercado, también tiene que hacerlo para
los mismos productos o servicios de todos sus interlocutores comerciales,

90



Federico Vallejos de la Barra: Del Gatt a la OMC: la participacion de Chile...

“sean ricos o pobres, débiles o fuertes”.®

De este tratamiento quedan excluidas las preferencias vigentes entre
territorios de la Commonwealth; entre dos o mas territorios que, al 1° de
julio de 1939, estuvieron unidos por una soberania comun o por relaciones
de proteccion o dependencia en la Unién Francesa, en el Benelux (Unién de
Bélgica, Holanda y Luxemburgo), o Estados Unidos y Filipinas; las vigentes
exclusivamente entre Estados Unidos de América y Cuba; y las vigentes entre
paises vecinos: Argentina, Bolivia, Chile y Peru, por una parte, y Palestina,
Transjordania, Unidn Sirio-Libanesa, por la otra.'®

Una de las excepciones al principio de la igualdad de trato, mas
importantes y reivindicadas por los favorecidos, ha sido la que los paises
desarrollados otorgan en el marco del Sistema de Preferencias Generalizadas
(SGP) paralos productos originarios de paises o territorios menos adelantados.

1.4.2. El principio del trato nacional

Segln este principio, tan importante como el anterior, las mercancias
importadas y las producidas en el pais deben recibir, en el mercado nacional,
el mismo trato. Lo mismo debe ocurrir entre los servicios extranjeros y
nacionales; y entre las marcas de fabrica o de comercio, los derechos de autor
y las patentes extranjeras y nacionales.

Este principio de “trato nacional” orienta la aplicacion del articulo 3
del Gatt; el articulo 17 del AGCS y el articulo 3 del Acuerdo sobre los ADPIC.

Este principio del trato nacional, como ya esta sefialado, se impone
una vez que el producto, servicio u obra de propiedad intelectual extranjero
ha ingresado al mercado nacional; por lo tanto, la aplicacién de derechos de
aduana a las importaciones no constituye una transgresién al principio en
comentario, aunque a los productos nacionales no se les aplique un impuesto
equivalente.

III

1.4.3. El principio de la reduccion general y progresiva de los aranceles
para lograr una mayor libertad de comercio

Estas reducciones se logran mediante las negociaciones entre los
Miembros de la OMC: toda reduccidon negociada por dos o mas Miembros
se extiende a todos los demads por efecto de la TNMF. Es la estrategia para
alcanzar gradualmente un comercio internacional mas libre.

° “Entender la OMC”, publicacion de la Division de Informacién y Relaciones con los Medios de Comunicacién de la OMC, 2003,
Ginebra, Suiza, pag. 11.
10N° 2 de articulo 1 del Gatt, 1994.
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Desde la creacion del Gatt, se han realizado ocho rondas de
negociaciones comerciales. Actualmente estd en curso una novena ronda, en
el marco del Programa de Doha para el Desarrollo.

La apertura de los mercados puede ser beneficiosa, pero también exige
adaptacion. Los Acuerdos de la OMC permiten que los paises introduzcan
cambios gradualmente, mediante una “liberalizacién progresiva”. Por lo
general, los paises en desarrollo disponen de plazos mas largos para cumplir
sus obligaciones.

Nuestro pais, por nota 727, de 28 de diciembre de 1994, de la
Misidon de Chile ante los Organismos Internacionales en Ginebra, informod a la
Secretaria del Gatt, segun lo sefiala el cuarto considerando del predmbulo del
decreto supremo 16, de 1995, promulgatorio del Acuerdo de Marrakech, que
el Gobierno de Chile se acogia al trato especial y diferenciado establecido a
favor de los paises en desarrollo para retrasar, en el marco de la OMC, por 5y
3 afios, su aplicacion del Gatt, 1994, y acogerse a los programas de asistencia
técnica y ayuda a los paises en desarrollo.

1.4.4. El principio de eliminacién de las restricciones cuantitativas

Se aplican mediante contingentes, licencias de importacién o
exportacién u otras medidas.

Ninguna parte contratante podra imponer ni mantener —aparte de los
derechos de aduana, impuestos u otras cargas- prohibiciones ni restricciones
a la importacién de un producto del territorio de otra parte contratante o a
la exportacion o a la venta para la exportacion de un producto destinado al
territorio de otra parte, ya sean aplicadas mediante contingentes, licencias de
importacién o de exportacién o por medio de otras medidas.

Sin embargo, tales medidas podran ser aplicadas temporalmente y
con las medidas de publicidad previstas, para:

- Prevenir o remediar una escasez aguda de productos alimenticios o
de otros productos esenciales para la parte exportadora;

- La aplicacion de normas o reglamentaciones sobre la clasificacion, el
control de la calidad o la comercializacion de productos destinados al comercio
internacional,

- Restringir la cantidad del producto nacional similar que pueda ser
comercializada o producida o, de no haber produccién nacional importante
del producto similar, de un producto nacional que pueda ser substituido
directamente por el producto importado;

- Eliminar un sobrante temporal del producto nacional similar o, de no
haber produccién nacional importante del producto similar, de un producto
nacional que pueda ser substituido directamente por el producto importado,
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poniendo este sobrante a la disposicidn de ciertos grupos de consumidores
del pais, gratuitamente o a precios inferiores a los corrientes en el mercado; o

- Restringir la cantidad que pueda ser producida de cualquier producto
de origen animal cuya produccion dependa directamente, en sus totalidad o
en su mayor parte, del producto importado, cuando la produccion nacional de
este Ultimo sea relativamente desdefiable.!*

2. Eficaciay fiabilidad para un pais en desarrollo de los procedimientos
de solucidn de diferencias establecidos en el marco de la OMC

Uno de los instrumentos fundamentales de que dispondra la OMC serd
el mecanismo de solucién de diferencias comerciales entre sus Miembros,
calificado por los Gobiernos como “mds eficaz y fiable”, en comparacién
implicita con el establecido en el Gatt. Su regulacion establecida en el
“Entendimiento relativo a las normas y procedimientos, por los que se rige la
solucion de diferencias” (ESD), constituye a juicio del ex Director General de
la OMC, Renato Ruggiero, el pilar central del sistema multilateral de comercio
y la contribucién mas particular de la OMC a la estabilidad de la economia
mundial.

Muy pronto la aceptabilidad internacional de este mecanismo fue
constatada por el Organo de Solucién de Diferencias de la OMC (OSD) en
su informe del afio 1996, donde sefiala que en los dos primeros afios de
aplicaciéon del ESD se habia registrado un nimero considerablemente mayor
de asuntos sustanciados en el Gatt en periodos similares; observando que los
principales participantes en la solucidn de diferencias habian sido las grandes
naciones comerciantes, y que los paises en desarrollo habian hecho un mayor
uso del sistema que en los tiempos del Gatt.?

Durante el estudio parlamentario del Acuerdo de Marrakech hecho en
nuestro pais se observé que el Gatt de 1947 contemplaba procedimientos muy
flexibles y no jurisdiccionales para la solucién de diferencias, especialmente a
propésito del aumento de derechos de aduana consolidados; de la conversién
de derechos especificos en derechos ad valorem; del establecimiento de
cuotas; de las ayudas a la exportacién y de las politicas agricolas; materias a
las cuales se han agregado las diferencias en el comercio de servicios y en la
proteccién internacional de los derechos de propiedad intelectual.

Se precisd, ademas, que el procedimiento de solucién de diferencias
de la OMC era uno de los elementos claves del orden comercial multilateral y
que las reformas que se le han introducido son de la mayor transcendencia.

1 Art. XI del Gatt, 1994.
2 Documento OMC: WT/DSB/8, del 28 de octubre de 1996, p. 16 y 17, y Blackhurst, Richard: “The WTO and the Global Economy”, en
The World Economy. Vol. 20 N° 5, agosto 1997, p. 529. Blackwell Publishers, Oxford, UK& Boston, Estados Unidos.
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Se hizo presente que este nuevo procedimiento constituia el mas poderoso
instrumento multilateral de defensa de los intereses de los participantes en el
sistema multilateral de comercio adoptado hasta la fecha.

La eficacia del nuevo procedimiento se demuestra en sus primeros
ocho afios de aplicacion, en que 302 diferendos han sido notificados en el
marco de la OMC, mas que los planteados durante los mas de cincuenta afios
de existencia del Gatt.

2.1. Descripcion del procedimiento de solucion de diferencias
establecido en el marco de la OMC

El Entendimiento o acuerdo que regula los procedimientos de solucién
de controversias (ESD), adoptado en la Ronda Uruguay, consta de 27 articulos
y cuatro apéndices, relativos a los acuerdos en los que se aplica.

La etapa preliminar de un diferendo es la demanda de consultas
hecha por un Miembro que se estima lesionado por determinadas medidas
contrarias a los acuerdos de la OMC. Si las consultas no conducen a un acuerdo
satisfactorio en un plazo de 60 dias, el Miembro afectado puede demandar la
constitucion de un Grupo Especial, consistente en un panel para que conozca
de la demanda a la luz del acuerdo que se alega haber sido desconocido.

El Grupo Especial, normalmente integrado por tres expertos, ajenos a
la administracién de la OMC y a los nacionales de las partes en el diferendo,
con audiencias a las partes interesadas, fija un plazo para responder a las
presentaciones escritas recibidas.

En caso de no encontrar solucién, el Grupo Especial elabora, en el
término mdximo de seis meses, un informe en el que expone las pruebas
reunidas y sus recomendaciones a las partes, el que pasa a ser examinado
por el Organo de Solucién de Diferendos (OSD), en un plazo de 60 dias, salvo
apelacion de las partes.

En ausencia de apelacion, el informe es adoptado, a menos que el OSD
decida por consenso rechazarlo. En caso de apelacion, el informe del Grupo
Especial es sometido al conocimiento del Organo de Apelacién, compuesto de
siete juristas y especialistas en comercio internacional, el que debe entregar
su opinién en un plazo de 60 dias.

En total el procedimiento, en ausencia de apelacion, debe durar un
mdximo de 9 meses, segun si las partes no interponen apelacién, y, en caso
contrario, 12 meses.

ElMiembro condenado debe dar cuenta, dentro delos 30dias siguientes,
sobre las medidas que adoptard para cumplir con las recomendaciones del
OSD, para lo cual se le otorga un plazo razonable, al término del cual, si no
cumple, puede ser objeto apremiado con medidas de retorsion que pueden
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consistir en la suspensidn de concesiones u otras obligaciones en el mismo
sector afectado (comercio de mercancias, servicios o propiedad intelectual).

Para la administracién de los procedimientos que regula el
Entendimiento se establece el Organo de Solucién de Diferencias (OSD), al
que se le faculta para establecer grupos especiales, adoptar informes de tales
grupos y del Organo de Apelacién, vigilar la aplicacién de las resoluciones y
recomendacionesy autorizar lasuspension de concesionesy otras obligaciones
en el marco de los Acuerdos Comerciales Multilaterales y los Plurilaterales,
mas el relativo a la OMC (articulo 2).

El objetivo central del procedimiento es la suspension de las medidas
de que se trate si se constata que estas son incompatibles con las disposiciones
de los Acuerdos de la OMC y el ultimo recurso previsto es la posibilidad de
suspender, de manera discriminatoria contra el miembro autor de la medida,
la aplicacion de concesiones o el cumplimiento de otras obligaciones, siempre
que el OSD lo autorice (N° 7 del articulo 3).

Sino se llega a una solucion en el plazo de 60 dias, la parte demandante podra
solicitar el establecimiento de un Grupo especial, o se podra recurrir a los
buenos oficios, la conciliacion y la mediacion (articulo 5).

Los Grupos especiales estaran formados por tres integrantes o cinco si
las partes asi lo acuerdan, quienes actuan a titulo personal y no en calidad de
representantes de un Gobierno o de una organizacion, por lo que los miembros
deben abstenerse de darles instrucciones o de ejercer presion sobre ellos en
los asuntos sometidos a su conocimiento (N° 9 del articulo 8).

La apelacion al informe del Grupo Especial ante el Organo de Apelacidn
es una de las novedades importantes que se introducen al procedimiento. Ella
solo tendrd por objeto las cuestiones de derecho tratadas en dicho informe y
las interpretaciones juridicas formuladas en él.

El informe resultante serd adoptado por el OSD y aceptado sin
condiciones por las partes en la diferencia, a menos que el OSD tome por
consenso una decisidn contraria a su adopcién (articulos 16 a 19).

La compensacion y la suspension de concesiones son medidas
temporales a las que se puede recurrir en caso de que no se apliquen en un
plazo prudencial las recomendaciones y resoluciones adoptadas.

Tanto el mensaje como los informes parlamentarios coincidieron en
que el perfeccionamiento y reforzamiento de los mecanismos de solucidn de
diferencias en el marco de la OMC es conveniente para los intereses del pais,
por cuanto permitira al sector exportador disponer de recursos mas eficaces
para defenderse de medidas restrictivas o de distorsién en los mercados a los
gue acceden los productos nacionales.

Endoctrinase ha precisado, ademas, que este procedimiento, adoptado
en la Ronda Uruguay, ha generalizado y perfeccionado el aplicado por el Gatt
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por cuanto “ya no se limita a las diferencias sobre el comercio de mercancias,
sino que se extiende a todos los nuevos acuerdos regulados por la OMC, por
ejemplo, servicios y propiedad intelectual.’

Por otra parte, la estadistica de la aplicacion del nuevo procedimiento
de solucion de diferendos sometidos demuestra que en sus primeros cuatro
afos ellos fueron 123 y 302 en los cuatro afios siguientes, lo que equivale a
un aumento de 145,6%, lo que revelaria que el procedimiento de arreglo de
diferencias se ha transformado en una pieza esencial de la OMC.

Se precisa, ademas, que el 62% de las demandas son planteadas por
paises desarrollados, dos tercios de las cuales son diferencias suscitadas entre
ellos; mientras que el 59% de la demandas de los paises en desarrollo son
dirigidas contra paises desarrollados.*

2.2. Las caracteristicas generales del procedimiento de solucion de
diferencias en la OMC

Entre las innovaciones introducidas al procedimiento de solucién de
diferencias en el marco de la OMC, que explicarian su eficiencia y eficacia,
se destaca el que su jurisdiccion sea obligatoria, exclusiva, excluyente y
multilateral.

Todo Miembro que considera que otro ha infringido sus obligaciones
segun el régimen normativo de la OMC o que sus beneficios han sido
menoscabados o anulados, tiene el derecho de iniciar las consultas previstas
en el OSD; sin perjuicio que pueda asociarse a ellas aquel Miembro que tenga
un interés comercial sustancial en las resultas del procedimiento en curso.

Se presume la existencia de anulacion o menoscabo, por lo que existe
una presuncion juris tantum (que admite prueba en contrario), de que toda
trasgresion de las normas tiene efectos desfavorables para otros miembros
de la OMLC.

El miembro emplazado, a su vez, estd obligado a respondery no puede
cuestionar el procedimiento, por cuanto este ya fue aceptado por efecto del
acto de ratificacion del Acuerdo de Marrakech y sus acuerdos multilaterales
CONExos.

La jurisdiccion es exclusiva y excluyente por cuanto cualquier infraccién
a los acuerdos de la OMC solo puede ser juzgada o reparada conforme a sus
normas y procedimientos. Un Miembro no puede demandar o pretender
reparaciones por tales infracciones mediante otros procedimientos, sean ellos
nacionales o internacionales, distintos a los previstos en la normativa de la

13 Manuel Diez de Velasco: “Las Organizaciones Internacionales”, undécima edicion, p. 454.
# Michel Rainelli: “L'organisation mondiale du comerce”, 7e. Edition. Edition La Découverte, 9 bis, rue Abel-Hovelacque. 75013 Paris.
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OMC.

Finalmente, el procedimiento es multilateral. Primero, porque una vez
infringido o cuestionado un acuerdo, el afectado no puede, legitimamente,
responder con acciones unilaterales sin incurrir en una infraccion. Su Unica
accioén posible es seguir el procedimiento multilateral de la OMC. Segundo, es
multilateral porque cada etapa del procedimiento debe ser aprobada por el
OSD, integrado por los representantes del conjunto de los Miembros.

En suma, se afirma que el cambio radical respecto del Gatt ha sido el
reemplazo de un procedimiento en que prevalecian los acuerdos politicos y
diplomdticos por otro en que las controversias son resueltas por tribunales
independientes conforme a los hechos y la norma internacional pertinente:
los acuerdos multilaterales o plurilaterales suscritos en el marco de la OMC.

Losefialadollevaasostenerquedetodoslosorganismosinternacionales
existentes, el mds importante para América es la OMC.**

2.3. Cuestiones planteadas por Chile en el Gatt y en la OMC
2.3.1. En el marco del Gatt

La primera cuestion fue la reclamacién en contra de Australia (1950)
por el retiro de una subvencidon que se concedia al nitrato de sodio (salitre
chileno), mientras se mantenia la misma para las importaciones de sulfato de
amonio.

Posteriormente, las principales reclamaciones de Chile fueron

contra la Comunidad Econdmica Europea (CEE) por las restricciones a las
importaciones de manzanas chilenas (1979 y 1989) y por los reintegros y
cargas a las importaciones de carne ovina (1990).
También fueron importantes las solicitudes presentadas en contra de los
Estados Unidos de América por el retiro de Chile del Sistema Generalizado
de Preferencias (1988) y por la suspensién de importaciones de fruta chilena
como consecuencia de haber sido descubiertos dos granos de uva chilena
inyectados con cianuro (1989).

2.3.2. En el marco de la OMC
En el marco de la OMC, también aparecen la CEE, hoy Unidn Europea

(UE), y los Estados Unidos de América como principales contrapartes de Chile
en reclamaciones interpuestas contra socios comerciales; del mismo modo

5 El procedimiento de solucidn de controversias de la OMC. La experiencia de América Latina y el Caribe. Gonzalo Riggs. Revista de
la CEPAL, agosto, 2005.

97




HEMICICLO Revista de Estudios Parlamentarios

como se plantean reclamaciones por incumplimiento de los Acuerdos OMC.

2.3.2.1. Reclamaciones planteadas por Chile

- Contra las Comunidades Europeas por la denominacién comercial de
los moluscos del género “pectinidae”, ostiones, en 1995, en la que intervienen
como terceros: Australia, Canad3, Islandia, Japén y Estados Unidos de América.
La reclamacién se referia a una orden del Gobierno francés por la que se
establecen nombres oficiales y la denominaciéon comercial de los moluscos
del género “pectinidae”.’®

Lareclamacién sostenia, en lo sustancial, que tal orden francesa violaba
el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio, deteriorando la posicién
competitiva del producto nacional en el mercado francés en la medida en que
ya no se podria vender como “Coquille Saint Jacques” a pesar de no existir
diferencia entre sus productos y los productos franceses por lo que hace al
color, el tamario, la textura, el aspecto externo y la utilizacion. Es decir, que se
aduce que son “productos similares”.

Las partes, después de las actuaciones del Grupo Especial y del Organo
de Apelacién resolvieron dar por terminada la diferencia mediante solucién
mutuamente convenida o desistimiento (5.VI.1995).

- Contra los Estados Unidos de América por la investigacion en materia
de derechos compensatorios iniciada por el Departamento de Comercio del
Gobierno de los Estados Unidos de América en las importaciones de salmén
procedente de Chile, Nuestro pais alegaba que la investigacion se ordenaba
sin pruebas suficientes del dafio causado y sin representatividad de los
productores de filete de salmdn. Esta diferencia se encuentra adn en estado
de consultas.”

- Contralos Estados Unidos de América, accién ejercida conjuntamente
con Argentina, Brasil, Comunidades Europeas, India, Indonesia, Japodn,
Republica de Coreay Tailandia; mas Argentina, Canada, Costa Rica, Hong Kong,
China, Israel, México y Noruega, como terceros, por la ley de compensacién
por continuacion del dumping o mantenimiento de las subvenciones de 2000
(Enmienda Byrd), lo que violaria, principalmente, el Acuerdo Antidumping de
la OMC.8

- Contra Peru por decretos supremos del Perd que modifican la
tributacidn aplicable a ciertas categorias de cigarrillos, lo que podria significar
una discriminacion contra los importados desde Chile y una violacién de las
normas del Gatt 1994. Diferendo que termina por retiro de la reclamacion
chilena, atendido el fallo del Tribunal Constitucional del Peru que impide el

16 http://www.wto.org/spanish/trato_s/dispu_s/cases_s/ds14_s.htm
7 http:// www.wto.org/spanish/trato_s/dispu_s/cases_s/ds97_s.htm
18 procedimiento en curso: http:// www.wto.org/spanish/trato_s/dispu_s/cases_s/ds217_s.htm
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establecimiento de un impuesto discriminatorio a los cigarrillos dentro del
sistema comun del Impuesto Selectivo al Consumo del Perd.*

- Contra Meéxico, por medidas que afectan a las importaciones
de fésforos por considerarlos un producto explosivo y peligroso y, en
consecuencia, sujetaban a los fosforos chilenos al control de la Secretaria de
Defensa Nacional y a requisitos de embalaje, internacién, desaduanamiento,
transporte y almacenamiento, aplicables a explosivos y otras sustancias
peligrosas, con el objeto de otorgar una proteccién a la industria mexicana;
lo que seria contrario al Acuerdo sobre Procedimientos para el Tramite de
Licencias de Importacidn y del Gatt 1994. La solicitud de consultas sobre tales
medidas fue retirada por Chile.?°

- Contra Argentina, por medida de salvaguardia definitiva aplicada
a las importaciones de duraznos en agua endulcorada, incluido el jarabe,
conservados en agua o en otra forma; medidas contrarias al Acuerdo de
Salvaguardia y al articulo XIX del Gatt 1994. Argentina retira las medidas.*

- Contra Peru, por el trato fiscal aplicado por el Gobierno peruano
a las importaciones de frutas frescas, hortalizas, pescado, leche, té y otros
productos naturales del Perd. En concreto, Chile explicé que antes de la
promulgacién de la ley 27.614, tanto la venta en el mercado peruano como
la importacién al Peru de los productos en cuestion estaban exonerados del
pago de los impuestos sobre las ventas. Tras la promulgacién de la referida
ley, la importacion de dichos productos quedd grabada con impuesto sobre
las ventas del 18%, mientras que la venta de esos productos en el mercado
guedaba exonerada de tal impuesto; lo que constituia una violacién del
principio del trato nacional asumido por Perd como Estado miembro de la
OMCy en el Acuerdo de Complementacion Econdmica chileno-peruano (ACE
38).

Este diferendo termind el 25 de septiembre de 2002, una vez que Peru
derogd la norma de su ley 27.614 que establecia dicho gravamen.??

- Contra Uruguay, por el impuesto especifico uruguayo que grava la
primera enajenaciény laimportacién por no contribuyentes de ciertos bienes,
entre ellos, bebidas alcohdlicas, jugos, agua mineral, tabaco, cigarrillos,
automboviles, lubricantes y combustible.

Esta diferencia termind el 8 de enero de 2004, al informar las partes al
OSD que habian alcanzado una solucién mutuamente convenida.?

- Contra Ecuador, a propédsito de medida de salvaguardia aplicada a
las importaciones de tableros de fibra de madera de densidad media; medida

9 http:// www.wto.org/spanish/trato_s/dispu_s/cases_s/ds227_s.htm
2 http:// www.wto.org/spanish/trato_s/dispu_s/cases_s/ds232_s.htm
2 http:// www.wto.org/spanish/trato_s/dispu_s/cases_s/ds238_s.htm
2 http:// www.wto.org/spanish/trato_s/dispu_s/cases_s/ds255_s.htm
2 http:// www.wto.org/spanish/trato_s/dispu_s/cases_s/ds261_s.htm
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gue Chile considera incompatible con las obligaciones contraidas por las
partes conforme al Acuerdo sobre Salvaguardia suscrito por los Miembros de
la OMC.>

- Contra las Comunidades Europeas por medida de salvaguardia
impuesta contra las importaciones de salmén de piscifactoria que afecta
gravemente a las exportaciones chilenas al mercado de las Comunidades y
desconoce las obligaciones que los Miembros de la OMC han contraido en el
Acuerdo de Salvaguardia. Esta diferencia termina con el retiro de la solicitud
de consultas presentada por Chile dado que la medida de salvaguardia en
litigio habia sido suprimida el 27 de abril de 2005.%

2.3.2.2. Reclamaciones presentadas en contra de Chile

- Por las Comunidades Europeas y los Estados Unidos de América por

el impuesto especial a las bebidas alcohdlicas, mas elevado que el aplicado al
pisco de fabricacidn nacional; diferencia a la cual se sumaron Canada, México
y Peru.
Esta diferencia termina con la aprobacion de las modificaciones legales que
dieron, en el mercado interno, igual tratamiento tributario a las bebidas
alcohdlicas nacionales e importadas, conforme al principio del trato nacional
contemplado en los Acuerdos de la OMC.%®

- Por las Comunidades Europeas contra las medidas que afectan al
transito y a la importacion de pez espada, con la adhesidn, como terceros,
de Australia, Canad3, Ecuador, India, Nueva Zelandia, Noruega, Islandia y los
Estados Unidos.

En su reclamaciéon las CE afirmaban que Chile no permitia a las
embarcaciones de las Comunidades que operaban en aguas del Pacifico
Sudeste descargar pez espada en los puertos chilenos para su depdsito y
transbordarlos a otras embarcaciones, lo que hace imposible el transito de
los peces espadas por sus puertos, lo que resultaba ser incompatible con las
normas de libre transito establecidas a favor de los barcos y otros medios de
transporte en el Gatt, 1994 (Art. V) y el compromiso de eliminar las restricciones
cuantitativas al comercio internacional (Art. XlI). Este procedimiento, por
acuerdo entre Chile y las CE, se encuentra suspendido.?’

- Por Argentina, contra el sistema de bandas de precios establecido
por la ley 18.525, y las medidas de salvaguardia provisionales sobre las
importaciones de varios productos; entre ellos, el trigo, la harina de trigo
y los aceites vegetales comestibles, por considerarlo, en lo sustancial,

2 http:// www.wto.org/spanish/trato_s/dispu_s/cases_s/ds303_s.htm
5 http:// www.wto.org/spanish/trato_s/dispu_s/cases_s/ds326_s.htm
% http:// www.wto.org/spanish/trato_s/dispu_s/cases_s/ds87_s.htm; s/ds109_s.htm, y s/ds110_s.htm
27 http:// www.wto.org/spanish/trato_s/dispu_s/cases_s/ds193_s.htm
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incompatible con los compromisos contraidos conforme al Gatt, 1994.

A esta reclamacion se adhieren Australia, Brasil, Canadd, China,
Colombia, Costa Rica, Union Europea, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Japén, Nicaragua, Paraguay, Peru, Tailandia, Republica Bolivariana
de Venezuela y Estados Unidos de América.

El Grupo Especial constituido para conocer de esta diferencia concluyd,
en lo sustancial, que el Sistema de Bandas de Precios chileno es incompatible
con el Acuerdo OMC sobre la Agricultura y el Gatt 1994; andloga conclusién
adoptd respecto de las medidas de salvaguardia chilena adoptadas a favor del
trigo, la harina de trigo y los aceites vegetales comestibles.?®

- Por Argentina, contra medida de salvaguardia adoptada sobre las
mezclas de aceites comestibles, consistentes en una sobretasa arancelaria
ad valorem del 48% a las importaciones de estos productos; por estimarla
incompatible con las obligaciones contraidas por Chile en el Gatt 1994 y el
Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC.*

- Por Argentina, con medida de salvaguardia definitiva impuesta
a las importaciones de fructosa, al considerarla contraria al Gatt 1994 y al
Acuerdo sobre Salvaguardias.®°

- Por Argentina, contra medida de salvaguardia provisional sobre
determinados productos Ildcteos, con la adhesion de los Estados Unidos de
América, por ser contraria al Acuerdo sobre Salvaguardia. Retirada.**

- Por Argentina, contra medidas antidumping sobre las importaciones
de harina de trigo procedentes de Argentina, consideradas incompatibles
con las obligaciones contraidas por Chile en el marco de los Acuerdos OMC,*?
y

- Por Colombia, por medidas de salvaguardia aplicadas al azucar
contrarias a los acuerdo de la OMC, que anularian sus ventajas en el
mercado.®

2.3.2.3. Reclamaciones a las que Chile se ha adherido como tercero

Ademas de los 10 casos en que Chile recurre al ESD como reclamante y
de los 13 casos en que lo ha hecho como demandado, habria que sefialar que
en otros 26 actla como tercero adherido a reclamaciones presentadas por
otros Miembros de la OMC, en materias como las siguientes:

- denominacion comercial de productos y competitividad en el
mercado (demandado CE);

2 http:// www.wto.org/spanish/trato_s/dispu_s/cases_s/ds207_s.htm y s/ds220_s.htm
2 http:// www.wto.org/spanish/trato_s/dispu_s/cases_s/ds226_s.htm
30 http:// www.wto.org/spanish/trato_s/dispu_s/cases_s/ds278_s.htm
3 http:// www.wto.org/spanish/trato_s/dispu_s/cases_s/ds351. s.htm y s/ds356_s.htm
32 http:// www.wto.org/spanish/trato_s/dispu_s/cases_s/ds393_s.htm
3 http:// www.wto.org/spanish/trato_s/dispu_s/cases_s/ds228_s.htm
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- dafo por medidas antidumping y derechos compensatorios, sin
establecer debidamente los hechos que las justificaran o para permitir su
venta a precio inferior al “valor justo” (demandados: Egipto, USA, CE, China,
Argentina);

- aplicabilidad de un “impuesto especial de equiparacion” a favor
de productos nacionales para mejorar su competividad en el mercado con
productos extranjeros similares (demandado USA);

- medidas restrictivas a la importacion de productos competitivos
con productos nacionales (demandado Australia);

- medidas que favorecen las exportaciones de productos nacionales
mezclados con productos importados (demandado Canada);

- régimen de cuarentena aplicable a las importaciones (demandado
Australia);

- medidas que afectan las importaciones de productos agropecuarios
y productos alimenticios (demandado CE);

- medidas que afectan aprobaciéon y comercializacion de productos
biotecnoldgicos (demandado CE);

- medidas que afectan a la importacion y venta de cigarrillos
(demandado Republica Dominicana);

- extincion de los derechos antidumping impuestos a las importaciones
de productos determinados (demandado USA);

- medidas que afectan a la importacion y venta de vinos y bebidas
espirituosas procedentes de las CE (demandado India);

- medidas que afectan a la importacion de manzanas procedentes de
Nueva Zelandia (demandado India);

- limitaciones a las exportaciones de materias primas (demandado
China);

La activa participacion de Chile en los mecanismos de solucién de
diferencias comerciales, tanto en el Gatt como en la OMC, muestra la eficacia
y fiabilidad que un pais en desarrollo puede tener en ellos; del mismo modo
gue permite identificar los perfeccionamientos que se podrian introducir a los
procedimientos para reforzar sus aptitudes juridicas y politicas.

Su eficacia juridica dependerd de la objetividad de los fundamentos
juridicos y de equidad en que se apoyen las recomendaciones de los
Grupos Especiales. Asi se puede generar una verdadera “jurisprudencia”
qgue favoreceria el desarrollo del derecho internacional, reconocida por los
Miembros de la OMC cuando afirman en el ESD su adhesién a las practicas
precedentes resultantes de las diferencias planteadas al amparo de los
articulos XXIl y XXIII del Gatt de 1947.

En numerosos informes de Grupos Especiales se ha hecho referencia
a las interpretaciones que del Acuerdo General se contienen en los informes
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de otros Grupos Especiales, respetandolas en unos casos y en otros no, como
ocurrié en los informes recaidos en las reclamaciones de Chile y los Estados
Unidos de América por las restricciones de la CEE a las importaciones de
manzanas, en los que los Grupos se reservaron el derecho a llevar a cabo
su propio examen exhaustivo de la cuestién, no obstante que determinadas
materias ya habian sido analizadas anteriormente por otros Grupos a propdsito
de analogas diferencias planteadas entre las mismas partes Contratantes®*

En otra ocasion se afirmé que las interpretaciones que hacen los
Grupo Especiales cobran el valor de normas del Gatt cuando sus informes son
aprobados por el Consejo, como lo sostuvo el representante de los Estados
Unidos de América en la Reunién del Consejo que examind el informe del
asunto de las medidas relativas a las ventas interiores de aceite de soja.**

Mas aun, en la solicitud de consultas formulada por la CEE (1989)
por los impuestos que Chile aplica a los aguardientes, se sostiene que las
conclusiones del Grupo Especial que conocié de parecida situacion producida
en Japdn, constituian un precedente aplicable al caso de los impuestos
chilenos.?®

Finalmente, el Grupo Especial constituido en 1995 para conocer de
las reclamaciones de las CE, los Estados Unidos de América y Canada en
contra de Japdn por los impuestos internos que recibe en virtud de su Ley de
Impuestos a las Bebidas Alcohdlicas, segun las modificaciones que le introdujo
en 1989, opind que los informes de los Grupos Especiales aprobados tenian
un reconocimiento institucional consagrado en el apartado b 1V) del articulo
1 del Gatt, 1994, por lo que debia que tenérseles en cuenta al examinar una
cuestion analoga, pero no precisoé que sus razonamientos y recomendaciones
tuvieran que ser sequidos forzosamente.*’

El estudio de los informes de los Grupos de Trabajo o de los Grupos
Especiales constituidos para resolver las diferencias que han interesado
a Chile, permite ver, por un lado, que en algunas materias se han sentado
precedentes relevantes para el desarrollo del derecho internacional aplicable
a la solucién de diferencias comerciales internacionales, cuyo conocimiento
permite evaluar la idoneidad juridica del mecanismo.

Por otro lado, las recomendaciones o decisiones que se han formulado
para resolver el conflicto de intereses entre las partes han sido generalmente
favorables a las reclamaciones de Chile, lo que mostraria que un pais en
desarrollo puede confiar en la idoneidad juridica y politica del instrumento
aun cuando la diferencia comercial lo enfrente a un pais desarrollado.

34 Guia de las normas y usos del Gatt, Vol. 2, p. 839 y 840. Publicacion de la OMC, 1995, Ginebra. Suiza.
3 Op. Cit., p. 843.

3 Op. Cit., p. 844.

3 Documento OMC: WT/D88/R, del 11 de julio de 1996, pp. 129y 130.
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2.3.3. Precedentes que resultan de informes elaborados en las
diferencias que han interesado a Chile

Los principales precedentes establecidos por los Grupos que han
conocido reclamaciones chilenas se relacionan, entre otras materias, con la
anulacién o menoscabo de una ventaja, con o sin infraccidn; el alcance del
concepto de “producto similar” para los efectos del tratamiento de la nacién
mas favorecida y de las restricciones a las importaciones; a la extension del
“periodo de referencia anterior” y del concepto de “factores especiales” en la
aplicacién de dichas medidas.

- Alcance de la anulacion o menoscabo de una ventaja, con o sin
infraccion de disposiciones (N° 1, letra b) del articulo XXIlI).

El primer informe en el que figura una constatacién de anulacién o
menoscabo de una ventaja con infraccién o sin ella de las disposiciones del
Gatt fue el del Grupo de Trabajo que examind la reclamacién de Chile por la
subvencidon concedida por Australia a las importaciones de sulfato de amonio
y el retiro de la misma subvencién otorgada a las importaciones de nitrato de
sodio chileno.

El Grupo de Trabajo sostuvo que la medida era incompatible con las
obligaciones contraidas por Australia en virtud del Gatt y que ella importaba
para Chile un menoscabo de ventajas obtenidas con la negociacidn de la
consolidacidn del régimen de franquicias para el nitrato de sodio, al trastornar
el Gobierno de Australia la relacion de competitividad entre dos abonos que
recibian un trato uniforme hasta antes del retiro de la subvencion.3®

- Tratamiento general de la nacion mads favorecida se limita solo a los
“productos similares” (N° 1 del articulo primero).

En el mismo caso referido en el nimero anterior, el Grupo de Trabajo
sostuvo que el tratamiento general de la nacién mas favorecida establecido
en el N ° 1 del articulo primero del Acuerdo General se limita solo a los
“productos similares” y que el nitrato de sodio y el sulfato de amonio no lo
eran. Agregd que en el Arancel australiano los dos abonos estaban clasificados
en partidas diferentes y se les concedia un trato diferente. No se pronunci si
eran directamente competidores o si podian sustituirse entre ellos.

Mas tarde, en 1978, el Grupo de Expertos que se ocupd del asunto
“Medidas de la CEE en relacidn con las proteinas destinadas a la alimentacién

38 Guia de las normas y usos del Gatt, Vol. 10, p. 728 y 729. Publicacion de la OMC, 1995, Ginebra. Suiza. Informe del Grupo de Trabajo.
Docto. Gatt/CP.4/39, adoptado el 3 de abril de 1950.
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animal”, adoptd el mismo criterio.*®

- Alcances del concepto de “producto similar” para los efectos de las
restricciones a las importaciones (articulo Xl).

En 1980, el Grupo Especial que examind las restricciones a las
importaciones de manzanas chilenas dispuestas por la CEE juzgd que las
manzanas europeas y chilenas eran “productos similares”, no obstante ser
de variedades distintas; de modo que las medidas restrictivas reclamadas
por Chile violaban el compromiso que el articulo XI del Acuerdo General
imponia a la CEE de no aplicar restricciones respecto de cualquier producto
agricola que tenga por efecto restringir la cantidad del producto similar que
pueda ser vendido o producido o, de no haber suficiente produccién nacional
del producto similar, de un producto nacional que pueda ser sustituido
directamente por el producto importado.

Posteriormente, en 1989, los Grupos Especiales que conocieron las
reclamaciones de Chile y los Estados Unidos de América por restricciones
impuestas por la CEE a las importaciones de manzanas de mesa, sostuvieron
gue si bien entre las manzanas chilenas y estadounidenses y las de la CEE
habia diferencias de precio, variedad y calidad, que no permitian considerarlas
“productos similares” en estricto sentido, se debia concluir que dichas
diferencias no bastaban para contrarrestar la similitud fundamental, ya que
estos productos, importados o nacionales, cumplen una funcién similar para
el productor y todos se venden como manzanas; es decir, como productos
sustancialmente similares y, en consecuencia, afectos al compromiso que
impide establecer restricciones a su importacion, conforme lo dispone el
parrafo 2 c) i) del articulo XI del Acuerdo General.*®

- Una restriccion cuantitativa a la importaciéon no es un derecho o
una carga que exceda de la concesion arancelaria otorgada en Lista anexa
al Acuerdo (letra b) del N° 1 del articulo Il).

El Grupo Especial que conocié la diferencia entre Chile y la CEE por
las restricciones impuestas a las manzanas chilenas sostuvo que la medida
de suspender importaciones no era un derecho o carga que excediera la
concesion arancelaria establecida en la lista de la CEE, por lo que la medida
no era posible juzgarla como una violacién de dicho compromiso, conforme al
apartado b) del parrafo 1 del articulo Il del Acuerdo General; pero considerd
apropiado examinarla al tenor del compromiso de eliminacién general de las
restricciones cuantitativas, contemplado en el articulo XI.#

3 Op. Cit. vol. 1, pp. 39 y 40.
40 Qp. Cit., vol. 1, p. 369, y Docto. Gatt: L/6491, 365/142 (Chile) y L/6513,365/153 (Estados Unidos).
4 Op. Cit., p. 110.
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Agregd que aun adoptadas en el contexto del N ° 2, letra c), parrafo i)
del articulo XI, como medida tendiente a restringir la cantidad del producto
nacional similar que pueda ser comercializada o producida, o para evitar que
dicho producto sea substituido por el producto importado, la medida debid
haber determinado el volumen y valor de las importaciones a restringir,
procediendo a la publicidad de la medida, conforme al inciso final del articulo
11.4

-Extension del “periodo representativo anterior” para determinar la
proporcion o la relacion existente en el comercio nacional entre el producto
nacional y el producto importado para los efectos de determinar los alcances
de una medida restrictiva de las importaciones (inciso final del articulo XI).

El Grupo Especial que en 1980 tomd conocimiento de las restricciones
impuestas por la CEE a la importacion de manzanas chilenas considerd
apropiado utilizar un “periodo de tres afos anteriores al afio en que las
medidas estuvieron en vigor” para los efectos de determinar la relacion entre
las exportaciones de los paises abastecedores y las importaciones totales de
la CEE durante un “periodo representativo anterior”, como recurso para juzgar
la procedencia de las medidas restrictivas.*

Elinforme de 1989 del Grupo Especial que se ocupd de las restricciones
qgue la CEE impuso a las manzanas de mesa, constaté que el periodo de
referencia empleado por la CEE a los efectos de asignar las partes del
contingente, es decir, los tres afios anteriores, era conforme a las obligaciones
que le imponia el articulo XIII.*

Cabe hacer presente que ni la letra del articulo XllII ni las notas y
disposiciones suplementarias a los articulos XI y Xlll, anexas al Acuerdo
General, establecen dicha duracidn para el “periodo de referencia anterior”.
De manera que ésta es una complementacion hecha por la jurisprudencia de
los Grupos Especiales, particularmente a partir de las reclamaciones de Chile.

-Diferencias entre restricciones a las exportaciones voluntariamente
negociadas y restricciones unilaterales a las importaciones (N ° 1 del articulo
Xi).

A propdsito del compromiso que las partes contratantes han contraido
en el N° 1 del articulo XIII del Acuerdo General, para no aplicar restricciones
cuantitativas a las importaciones discriminatorias, el Grupo Especial de 1980
sefiald que la suspensidn aplicada por la CEE a las importaciones de manzanas
procedentes de Chile no era una restriccién semejante a la derivada de

“2 Docto. Gatt L/5047, parrafo 4.7 y Guia, p. 384.
4 0p. Cit., p. 445.
4 Op. Cit., p. 442 y docto. Gatt L/6491 pérrafos 12.20y 12.2.
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acuerdos de limitacidn voluntaria de las exportaciones negociadas con los
demads paises abastecedores, primordialmente teniendo en cuenta que habia
una diferencia de transparencia entre las dos clases de medidas; ademas,
habia una diferencia en la aplicacion de las restricciones, pues una era una
restriccidn de las importaciones y la otra una limitacidén a las exportaciones,
y agregd que la suspension de las importaciones era unilateral y obligatoria,
mientras que la otra medida era voluntaria y negociada.”

- Aumento en la eficiencia de la produccion o de la capacidad
de exportacion pueden ser “factores especiales” para los efectos de las
restricciones cuantitativas a las importaciones. (inciso final del articulo XI y
articulo Xllii).

En informe de 1989, el Grupo Especial encargado de conocer el asunto
de las restricciones de la CEE a las importaciones de manzanas de mesa se
atuvo a la nota al parrafo 4 del articulo Xlll para determinar que los “factores
esenciales” que deben ser apreciados al decretar una medida restrictiva
de las importaciones eran las variaciones de la productividad relativa entre
los productores nacionales y extranjeros, o entre los distintos productores
extranjeros, pero no las variaciones provocadas artificialmente por medios
gue el Acuerdo General no autoriza.

El Grupo constatd que la CEE no habia tenido debidamente en cuenta
la tendencia general al aumento de la eficiencia relativa de la produccién y de
la capacidad de exportacion de Chile, ni tampoco la reduccién temporal de la
capacidad de exportacion de ese pais debida al terremoto de 1985.%

El Grupo Especial encargado de examinar las restricciones de la CEEala
importaciéon de manzanas chilenas, constatd que los programas de arranque
de manzanos ejecutados por la CEE en los afios 1969 y 1976 parecian ser
medidas aisladas destinadas a controlar la produccidn, no inscritas en una
politica permanente y duradera destinada a restringir la produccion.?’

Ademds sostuvo que dichos programas no habian tenido como
resultado ninguna disminucién considerable de la produccion.

- Inaplicabilidad de las restricciones a las importaciones de productos
en camino a la fecha de publicacion de la medida (parrafo 3, letra b) del
articulo Xllii).

El Grupo Especial que se ocupd en 1989 de las restricciones de la
CEE a las importaciones de manzanas de mesa, constatd que al permitirse
Unicamente la entrada de productos en camino para los que se habia expedido

% Op. Cit. pp. 446 y 447.
“ |bid.
47 Op. Cit., p. 379.
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un certificado de importacidn antes de la entrada en vigor del Reglamento, la
CEE habia exigido un nuevo requisito para el que no existia base en el articulo
XIll, cuyo texto significaba claramente que a las manzanas en camino, es decir
a las embarcadas con destino a la CEE, antes de la publicacién de la medida de
suspension de los certificados de importacién para Chile, debia permitirseles
su entrada al mercado de la CEE.*®

Altenor de citado articulo, no se puede prohibir la entrada de productos
gue se hallaban en camino al momento de efectuarse la publicacion de la
medida que dispone la restriccién a la importacién mediante la fijacidon de
contingentes.*

- La proteccion de la salud y la vida de las personas o la preservacion
de los vegetales permiten discriminar en la tributacion interna respecto de
productos similares o directamente competidores (articulo XX).

El Grupo Especial que examind las reclamaciones de la CEE por los
derechos de aduana, impuestos y practicas de etiquetado que Japdn aplica
a los vinos y bebidas alcohdlicas importados observd que las excepciones
generales del articulo XX del Acuerdo General pueden justificar la aplicacion
de tasas impositivas interiores diferentes a productos similares o directamente
competidores, cuando son necesarias para proteger la salud y la vida de las
personas o para preservar los vegetales.*

El Grupo constaté que el Acuerdo General daba a cada parte
contratante un amplio grado de libertad para determinar con autonomia los
objetivos, el nivel, los principios y los métodos de sus impuestos internos
sobre las mercaderias.**

- Preeminencia de las facultades reglamentarias y las opciones
de politica interna en la determinacion de los “productos similares” en el
contexto del tratamiento nacional (articulo Ili).

En informe de 1992, el Grupo Especial encargado del asunto “Estados
Unidos - Medidas que afectan a las bebidas alcohdlicas y derivados de la
malta”, se indicd que es imperativo que la determinacién de productos
similares en el contexto del articulo lll, relativo al tratamiento nacional en
materia de tributacién y reglamentacion interna, se haga de manera que
no interfiera innecesariamente con las facultades reglamentarias ni con las
opciones de politica interna de las partes contratantes. Mas adelante se
recuerda que los objetivos de politica general que en los Estados Unidos de

“ Op. Cit., pp. 451y 452.

4 Letra b) del N° 3 del articulo XIII.
0 Apartado b) del articulo XX.

! Docto. Gatt LI6216, parrafo 5.13.
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América justificaban establecer diferencias entre las bebidas alcohdlicas por
su contenido alcohdlico eran la proteccidon de la vida y la salud humana y
preservar la moral publica, sin favorecer a los productores nacionales mas que
a los productores extranjeros.>?

- Compromiso de no dictar y aplicar reglamentos técnicos que creen
obstdculos técnicos innecesarios al comercio internacional. (pdrrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo sobre Obstdculos Técnicos al Comercio).

El 24 de julio de 1995, Chile solicité el establecimiento de un Grupo
Especial para que conociera de una reclamacién en contra de las Comunidades
Europeas por la dictacién de un reglamento francés que restringia la
denominacidon comercial que podia ser utilizada en Francia para comercializar
el molusco chileno (ostién) del género “pectinidae”, limitandola a la utilizacién
del término “pétoncle (Saint Jacques)” o “petoncle” simplemente, en
circunstancias de que en la practica comercial tradicional eran vendidos como
“noix de Coquille St. Jacques” o “noix de St. Jacques”.

Tal cambio en la denominacion del producto causaba anulacién
y menoscabo de los beneficios resultantes para Chile de la normativa de
la OMC, especialmente del tratamiento de la nacién mas favorecida y del
tratamiento nacional establecidos en los articulos | y Ill del Acuerdo General,
y violaba el compromiso que las partes contratantes del Acuerdo sobre
Obstaculos Técnicos al Comercio contemplaba en sus articulos 2.1y 2.2, que
hacen especialmente aplicables los referidos tratamientos y que impiden a
las partes dictar reglamentos técnicos que creen obstaculos innecesarios al
comercio internacional.

No obstante estar constituido el Grupo Especial, las partes
Contratantes interesadas (Chile, Pertd y Canada, por la demandante, y las CE,
por la demandada) llegd a una solucidn mutuamente convenida que permitié
reponer en el mercado francés la denominacion comercial tradicional del
ostion chileno.®?

2.3.4. Idoneidad politica de las recomendaciones propuestas en los
informes emitidos en las diferencias que han interesado a Chile

Las diferencias comerciales internacionales no son meros conflictos
juridicos entre Estados; ellas conllevan, generalmente, elementos de poder
gue dificultan su solucion. Si un informe de Grupo Especial es adecuado
para resolverla, aun en tales circunstancias, el mecanismo da pruebas de su

°2 Guia de las normas y usos del Gatt, pp. 177, 190y 191.
3 Doctos. OMC WT/DS 14/1; WT/DS14/5 y WT/DS12/12.
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idoneidad politica para los intereses de la parte mas débil en la diferencia.
Es la confianza que deben tener los paises en desarrollo cuando plantean su
reclamacién ante el OSD.

La experiencia chilena es un buen ejemplo de resultados positivos en
el uso de los mecanismos de solucion de diferencias en el Gatt o la OMC.

En el primer caso planteado en el Gatt, el aifio 1950, a propdsito de las
subvenciones australianas a las importaciones de sulfato de amonio, el Grupo
de Trabajo se pronuncid, favorablemente, a los planteamientos chilenos al
sefialar que la medida objetada importaba un menoscabo de las ventajas
obtenidas por Chile en las negociaciones de franquicias y que el Gobierno
australiano debia hacer desaparecer la desigualdad de trato otorgado al
nitrato de sodio chileno.

En los casos de las restricciones dispuestas por la CEE a las
importaciones de manzanas chilenas, los Grupos Especiales también
formularon recomendaciones favorables a los intereses de Chile.

El informe de 1980 constatd, en lo fundamental, que las medidas
restrictivas adoptadas por la CEE no se ajustaban al articulo Xlll del Acuerdo
General y que se concluia, por tanto, que ellas significaban anular las ventajas
gue beneficiaban a Chile. De tal modo que recomendé que las partes buscaran
una solucidon mutuamente satisfactoria. El informe de 1989 reconocié que las
restricciones impuestas por la CEE eran incompatibles e injustificadas en el
marco del articulo Xl del Acuerdo General; agregd que la administracién de los
contingentes era discriminatoria y su aplicacion retroactiva era incompatible
con el articulo XII del Acuerdo General.

El caso planteado el afio 1995, en contra de las CE por la denominacién
comercial dispuesta por Francia para los ostiones chilenos encontrd solucién
negociada favorable a los planteamientos chilenos, después de haberse
constituido el Grupo Especial, por lo que las partes notificaron a la OMC
los alcances del acuerdo logrado, en la forma prevista en el mecanismo de
solucién de diferencias que administra la Organizacién.

Se puede concluir, por tanto, que estos mecanismos han sido eficaces
para Chile y, por ende, pueden serlo para cualquier pais en desarrollo.

2.3.5. Observaciones sobre los posibles perfeccionamientos que
podrian introducirse a los procedimientos de solucién de diferencias

La experiencia chilena en la solucidn de sus diferencias comerciales
internacionales, particularmente en las diferencias antes comentadas, permite
formular algunas observaciones sobre los perfeccionamientos que podrian
introducirse en los procedimientos que administra la OMC, en la perspectiva
de la agenda futura de la Conferencia Ministerial, conforme lo programado
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por la Decisidon sobre aplicacion y examen del ESD.

Como se ha sefalado anteriormente, estas sugerencias se orientan en tres
sentidos. Primero, se piensa en la posibilidad de abreviar los procedimientos en
casos de medidas de corta duracién; segundo, se postula la institucionalizacién
de un procedimiento especial para atender las situaciones resultantes de actos
atentatorios al comercio internacional, y, finalmente, se sugiere introducir
modificaciones que mejorarian el derecho a la defensa del demandado.

2.3.5.1. Sobre la abreviacion de los procedimientos en los casos de
diferencias provocadas por medidas de corta duracién

Las restricciones a las importaciones de manzanas chilenas dispuestas

por la CEE, en los anos 1979 y 1988, fueron aplicadas entre los meses de abril y
agosto. Los informes correspondientes fueron aprobados cuando las medidas
ya habian dejado de ser aplicadas.
En el primer caso, el Grupo Especial fue establecido en julio de 1979; en
noviembre del mismo afio el Consejo acordd el mandato del Grupo, y el 29 de
enero de 1980 se comunicd su composicién. Es decir, cinco meses después de
vencida la vigencia de las medidas, el Grupo estuvo en condiciones de iniciar
su cometido.

En el segundo caso el Grupo celebrd su primera reunién dos meses
después de agotadas las medidas impugnadas (24).

El ESD ha establecido plazos breves para el desarrollo de los
procedimientos, especialmente para casos de urgencia o de situaciones que
involucran productos perecibles, como lo disponen los Nos. 8 y 9 del articulo
4 del ESD. Ademas, se ha mantenido la aplicacién del procedimiento especial
establecido en la decisién del 5 de abril de 1966, que permite a los paises en
desarrollo obtener, después de un periodo de dos meses de consultas, que en
el plazo de 60 dias un Grupo Especial se pronuncie en situaciones en las que
es esencial resolver con rapidez.

No obstante, el tiempo que toman las consultas, la constitucion del
Grupo; la elaboracion del informe; su aprobacién por el OSD y la aplicacién de
las recomendaciones pueden tomar mas tiempo que el de la duracién de las
medidas en cuestion.

En situaciones como las sefialadas, que afectan la eficacia y fiabilidad
del sistema, podria autorizarse al OSD para ordenar la suspensién temporal
de las medidas impugnadas cuando de los antecedentes expuestos por la
parte recurrente surjan presunciones graves, precisas y concordantes sobre la
ilegalidad de la medida y los dafios que su aplicacion produce.
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2.3.5.2. Sobre la institucionalizacién de un mecanismo especial ante
actos atentatorios al comercio internacional

A propdsito del problema planteado ante la suspensién por los Estados
Unidos de América de las importaciones de fruta chilena por la sospecha de
contaminacién, Chile propuso, en mayo de 1989, al Consejo del Gatt que
su Presidente celebrara consultas con las partes contratantes interesadas
para analizar el establecimiento de un mecanismo que, garantizando los
derechos de las partes contratantes, minimizara los dafos ocasionados por
medidas similares. El delegado de Chile declaré que las medidas adoptadas
por el Gobierno de los Estados Unidos de América habian afectado a frutas y
hortalizas valorizadas en cientos de millones de délares, las que tuvieron que
ser destruidas o reexportadas o confiscadas, negandose a otras su ingreso al
mercado estadounidense. Todo lo anterior, como consecuencia de haberse
descubierto que dos racimos de uva contenian sustancias toxicas.

Tal situacion llevdo a Chile a proponer que dicho mecanismo se
estableciera en la estructura permanente del Gatt, para servir en la celebracién
de consultas rapidas, en el intercambio de informacién, en la adopcién de
decisiones que equilibren los intereses de todos los Miembros, en forma
proporcionada a la amenaza.

Como consecuencia de la proposicidn chilena, el 11 de octubre de
1989, el Consejo del Gatt aprobod el “Establecimiento de un mecanismo agil
gue permite compatibilizar los intereses de las partes contratantes ante actos
atentatorios al comercio”, con las directrices siguientes:

- Ninguna medida debe ser mas estricta de lo necesario ni permanecer
en vigor mas tiempo del preciso para proteger la salud y la vida de las personas
y de los animales y preservar los vegetales de que se trate, en conformidad
con lo dispuesto en el apartado b) del articulo XX.

- La parte importadora notificara la medida al Director General lo antes
posible o hara una notificacidn telefdnica seguida inmediatamente después
de una comunicacién por escrito, que se distribuira a las partes contratantes.

- Se esperara de la parte contratante importadora que acepte realizar
rdpidas consultas informales con la parte contratante interesada en cuanto
se haya producido un acto atentatorio al comercio, para llegar a una visién
comun sobre la dimensién del problema y de la mejor manera de resolverlo
con eficacia (Doctos Gatt C/M 236, p. 7y 8,y C/M/365/73)).

La creacién de este mecanismo no fue objeto de una decisién de las
partes contratantes del Gattde 1947 porque no hubo acuerdo para establecerlo
como una estructura formalizada, limitdndose el Consejo a tomar nota de la
recomendacion de su Presidente.

El Acuerdo General de 1994 incorpord a su régimen juridico diversos
instrumentos vigentes en el marco del Gatt, 1947, entre ellos las decisiones de

112



Federico Vallejos de la Barra: Del Gatt a la OMC: la participacion de Chile...

las partes contratantes. Por su parte, los Miembros de la OMC han afirmado
su adhesion a los principios de solucién de diferencias aplicados al amparo
de los articulos XXIl y XXIIl del Gatt, 1947, entre los cuales no se encuentra el
mecanismo en cuestion.

Para los Paises en desarrollo, expuestos a situaciones de fuerza como
la .que dio origen a la proposicién chilena, la institucionalizacién formal de
este mecanismo como una estructura permanente de la OMC contribuiria
a darle eficacia y confiabilidad al sistema de solucién de controversias. Esta
podria ser una de las tareas de la Conferencia Ministerial cuando efectue el
examen completo del ESD como lo han programado los Miembros.

2.4. Sobre las modificaciones que podrian perfeccionar el derecho a
la defensa del demandado

En esta materia se recogen las observaciones hechas en el Coloquio
de Niza de 1996, dedicado al analisis de los resultados de la Ronda Uruguay,
ocasion en la que se hizo notar que el procedimiento de trabajo de los Grupos
Especiales ordenado por el apéndice 3 del ESD presenta inconvenientes para
la plena defensa del demandado.>*

2.4.1. Modificacion del orden de las exposiciones en la segunda
reunion sustantiva

En primer lugar, se sostiene que no se justifica que, en conformidad
a lo dispuesto en el N2 7 del apéndice 3 del ESD, en la segunda reunién
sustantiva del Grupo Especial la demandada tenga que hablar en primer lugar
y que a continuacion lo haga la demandante, mas aun si las partes han debido
presentar previamente sus réplicas por escrito. Se agrega que este orden no
permite al Grupo Especial efectuar un buen examen del asunto ni tampoco
permite a la parte demandada hacer una presentacion adecuada de su
defensa. La ldgica, se afirma, indica que la parte demandada tenga la Ultima
palabray sea ella quien responda a los ultimos argumentos de la demandante.

De dicho orden se pueden derivar serias consecuencias para la
demandada, ya que después de la segunda audiencia no hay otras. En el
caso, cada parte expondra todos sus argumentos para convencer al Grupo,
comprendidos los argumentos nuevos. La demandante podrd responder,
incluso brevemente a los de la parte demandada, pero la inversa no sera
posible, aun cuando el presidente del Grupo ofrezca a las partes la posibilidad

>4 Renouf, Ives: Garantir les “Droits de las Défense”, quelques remarques préliminaires sur la nécessité de Developer les régles de pro-
cédure Dans le réglement des differends de I’'OMC. En “La reorganisation mondiale des échanges. Colloque de Nice. Societé Francaise
pour le Droit International). Editions A. Pedone. 1996. Francia.
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de un ultimo comentario después de las dos exposiciones.

Se ha sefalado que la prueba del interés de los demandantes por la
regla citada es que raramente dejan de usarla. También se indica que una
excepcidn se presentd en el segundo caso de las bananas, en el cual los
demandantes aceptaron exponer sus argumentos en primer lugar, pero se
reconoce que las circunstancias eran especiales.

2.4.2. Establecer plazos iguales para que demandante y demandado
presenten sus primeras comunicaciones escritas

EIN°12 delapéndicetresyasefialado, establece que la partereclamante
dispondra de tres a seis semanas para presentar su primera comunicaciéon
escrita al Grupo, mientras que a la demandada se le otorga un plazo de dos a
tres semanas.

Al respecto se hace ver que en la practica es inimaginable la ventaja
de la demandante, ya que ella ha originado el proceso y, en consecuencia, ha
tenido largo tiempo para madurarlo, utilizando todo el tiempo necesario para
solicitar la constitucién de un Grupo, pudiendo incluso empezar a preparar
su primera presentacion aun antes de que se inicie el plazo. Se estima que
en una légica de mas igualdad entre las partes, se podria aceptar la situaciéon
inversa.

En consecuencia, se juzga conveniente otorgar un plazo mas o menos
equivalente a ambas partes, otorgando a la demandada todas las garantias de
un debido proceso.

3. Conclusion

La experiencia chilena en el uso de los mecanismos de solucién de diferencias
en el Gatt y en la OMC demuestra que ellos son iddneos, eficaces y fiables;
sin embargo, estas cualidades es necesario ampliarlas a procedimientos
especiales para situaciones que requieren soluciones equilibradas en tiempos
mas breves.
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memoria? Respuesta a un general” de Patricio Hales Dib”

Diego Pardo Alvarez™

1.

Es dificil clasificar la reciente obra del Prof. Juan Pablo Mafialich, Doctor
en Derecho por la Universidad de Bonn y profesor asociado del Departamento
de Ciencias Penales de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
Su titulo “terror, pena y amnistia”, indica que se trata de un libro cuya
pretension critica y constructiva se dirige hacia la plastica y equivoca categoria
denominada “justicia transicional”. Mafalich no desconoce que el terror de
Estado, esto es, la violacion masiva y sistematica de los derechos humanos
de su poblacién, es un fendmeno radicalmente contemporaneo; y que por
tanto las disciplinas juridicas que intentan dar cuenta de ello se encuentran
en una condicién embrionaria y limitada. La urgencia del tema a tratar, y
las limitaciones inevitables de una disciplina rudimentaria, sin embargo, no
dispensan a Mafialich de asumir una fuerte carga argumentativa. En “terror,
pena y amnistia” se aprecia como, al servicié de una original solucién al
problema del terror de Estado en Chile, Mafialich es capaz de integrar, con
erudicion y originalidad, la teoria del derecho, la filosofia analitica, la teoria
politica contemporaneay la teologia.

“ Mafalich, Juan Pablo. Terror, pena y amnistia (en adelante TPA). Flandes Indiano, Santiago, 2010. Hales, Patricio. ¢EI perddn sin memoria?
Respuesta a un General (en adelante PM). Alfabeto, Santiago, 2010.

Agradezco a Sebastian Aylwin Correa y a Javier Contesse Singh sus comentarios al borrador.

" Abogado por la Universidad de Chile. Coordina el programa de Magister en Derecho mencién Derecho Penal de la Facultad de Derecho de
la misma universidad. Es profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad Catdlica Silva Henriquez.
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De otra forma, seria inevitable que el terror de estado sea trivializado
por el derecho. Maialich acomete contra este riesgo de trivializacion en el
primer capitulo de su obra. Afirma, correctamente, que el derecho es incapaz
de comprender en toda su magnitud este fenémeno:

“en la medida en que la punicidn se articula como /a respuesta a los hechos del
terror, lo Unico que alcanza a ser tematizado en cada instancia de persecucion
y juzgamiento es la objetivacién de la culpabilidad aislada que se expresa en
el hecho punible respectivo” (TPA, p. 2).

La solucidén juridica al terror de Estado en Chile, sin perjuicio de las
buenas intenciones de sus promotores, implica el reconocimiento pragmatico
de que el derecho no fue sustantivamente disuelto en dictadura. Asi, el
intento de superar una experiencia de terror mediante el derecho penal,
necesariamente oculta la dimensidn estructural de la responsabilidad por
esos hechos.

“Es exactamente esto lo que da pie para preguntarse por el significado ultimo
del sometimiento incondicionado de los hechos del terror a un régimen
de punibilidad —formalmente intacto bajo el derecho penal chileno—
cuya aplicacién encierra la proposicion contra-factica de que el ethos de la
comunidad en cuyo nombre se impone y ejecuta la pena, no se habria visto
decisivamente socavado, de hecho, por la practica del terror estatal; lo cual
equivaldria a decir: que el terror no fue terror” (TPA, p. 43).

Esta afirmacion, empero, debe ser matizada. Para Mandalich, el
establecimiento de la responsabilidad juridico-penal de los perpetradores no
es incorrecta per se. Lo incorrecto, en cambio, es la ingenua creencia en que la
respuesta penal constituye /a base de la solucién frente al terror de Estado (TPA,
p. 41). Ello no necesariamente obliga a descartar el derecho en los extremos
de una solucién. La respuesta al terror no puede buscarse en el derecho,
mas puede encontrarse con el derecho. No es radicalmente implausible, asi,
gue una comunidad politica pretenda tratar juridico-penalmente el terror
sin con ello, eo ipso, trivializar y perpetuar el pasado. Para ello, en todo
caso, la comunidad politica tendria que apropiarse del pasado en términos
estructurales, no solo juridicamente, sino también politicamente.!

El sombrio diagndstico que se encuentra al principio del primer
capitulo es enteramente congruente con lo dicho:

! Fundamental para ello es lo sostenido con ocasion de la amnistia (infra Il).
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“(...) cabe sostener, a modo de diagndstico global, que el triunfo de esa
estrategia reduccionista consiste en una normalizacién de la violencia
fundacional sobre la cual descansa el régimen politico asociado a la vigencia
de la Constitucidon de 1980. Que algunos constitucionalistas chilenos hayan
llegado a hablar, a este respecto, de la ‘Constituciéon de 2005’ confirma este
diagnéstico. Pues lo que esto supone es que el orden politico asi impuesto ha
llegado a ser legitimado hasta el punto de que su marca de origen pretende
ser obviada a través de la sola sustitucion de una firma” (TPA, p. 10).

Para ir al encuentro de un concepto estructural de responsabilidad,
Mafialich intenta rescatar de su perdicién el concepto de amnistia. Un
intento semejante, en todo caso, es incapaz de sostenerse si se insiste en una
justificacién prevencionista de la pena. Maiialich, en el segundo capitulo de su
obra, provee de una soberbia justificacién de la pena en términos retributivos.
En un debate publico caracterizado por el rechazo de la pena retributiva, la
contribucion de Mafialich a esta discusién no puede ignorarse.?

La estrategia de Mafalich es peculiar. Con su justificaciéon retributiva
de la pena, posiciona frente al concepto de amnistia un fuerte enemigo. Ello
puede ser ineficaz al perseguir persuasion, pero es indispensable a nivel
conceptual. El otorgamiento de una amnistia, para Manalich, muestra los
limites y las restricciones de la forma de vida asociada al imperio de la justicia
(TPA, p. 52). Luego, entender correctamente la amnistia requiere mostrar
como laimposicion de la pena es un imperativo de justicia. Con su justificaciéon
retributiva de la pena, Mafialich persigue ese objetivo. Si se insiste, en cambio,
en una justificacion puramente prevencionista (i.e. utilitaria) de la pena (y
de la amnistia), no se hace mas que profundizar en la trivializacién juridica
descrita al principio de su libro.

En los ultimos dos capitulos de su obra, Mafialich afronta la discusién
sobre la (in)validez del decreto ley de amnistia y sobre la (im)prescriptibilidad
delasviolacionesalos derechos humanos. Ambos capitulos son contribuciones
fundamentales para el desarrollo de una judicatura coherente respecto
al terror de Estado. Por tanto, su lectura es ineludible para quienes tengan
interés en el tratamiento judicial de los crimenes de la dictadura, asi como
para quienes se encuentren en la dificil posicion de generar politicas respecto
a nuestro pasado reciente.

“Terror, pena y amnistia” es, en consecuencia, una lectura imperativa
en el actual escenario politico chileno. Para quienes estan al tanto de la
discusidon sobre amnistia e indulto, la contribucion de Mafalich no pudo

2 Al respecto, véase también Mafialich, Juan Pablo. “La pena como retribucion”, Revista de Estudios Publicos 108, 2007; y Madalich,
Juan Pablo / Kindhauser, Urs. Pena y culpabilidad en el estado democratico de derecho, Ara, Lima, 2009.
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haber llegado en mejor momento. Sus paginas refrescan un debate al que
le cuesta mirar afuera de sus estrechas fronteras. Aparte de oportuna, la
contribucidon de Manalich es tenaz y lucida. Pues estamos frente a un libro
valiente. Manalich no teme entregar una fuerte y profunda argumentacion
aqui donde el tema es urgente, donde abundan las malas interpretaciones y
los insistentes lugares comunes. La urgencia y relevancia del tema exigen con
intensidad un tratamiento riguroso y maduro. “Terror pena y amnistia”, en
sus densos y sofisticados argumentos, y en sus ricos y multiples contenidos,
significa un paso cualitativo en la discusion legislativa y judicial sobre la
transicion chilena.

2.

Quiero detenerme en el tratamiento que Manalich hace de la amnistia
en el tercer capitulo de su libro. Su argumentacion es enrevesada y sus
conclusiones son iluminadoras. Mi exposicion al respecto no sera exhaustiva.
Quiero, del total de su argumentacion, tomar algunos elementos para
vincular su trabajo con el de Hales. Mi intuicion es que revisando el vinculo,
quizd artificioso, que trazaré entre ambos trabajos, pueden sacarse algunas
fructiferas conclusiones para el actual debate sobre indulto propiciado por la
iglesia catdlica. Mi limitaré a plantear solo algunas preguntas.

Mafialich considera que la amnistia es la forma juridica que adopta
la gracia. Su investigacion entiende a la gracia primariamente como atributo
divino. De esta consideracion teoldgica extrae varias consecuencias. En primer
lugar, el estandar de justicia divina es asimétrico respecto al estandar humano.
En cierto sentido, la justicia divina es opaca a la justicia humana. Frente a
la justicia retributiva, la gracia divina no puede mds que aparecer como
misericordia, es decir, no como realizacion de la justicia, sino mas bien como
su derrota bajo el ejercicio de un razonamiento esencialmente excepcional.
Por ello, en segundo lugar, la gracia no reconoce patrén general que regule su
ejercicio. El ejercicio de un derecho de gracia no puede someterse a un patrén
juridico preexistente. Esto no significa, para Mafalich, que la gracia deba
considerarse arbitraria, sino mas bien, y en tercer lugar, significa que la gracia
puede apreciarse como un momento de genuina autodeterminacion politica
(TPA, p. 134). Dicha autodeterminacién politica no debe necesariamente
fundarse en una consideracion favorable respecto del agraciado (TPA, p. 130).2
El acto de gracia, por el contrario, exhibe la dignidad propia de quien lo ejerce:

3 Por eso la argumentacién de Carlos Pefia es incompleta. El se posiciona en contra de indultar a militares por razones humanitarias
pues, argumenta, esto significaria que dichos militares instrumentalizarian por tercera vez el aparato del Estado (primero al cometer
los crimenes del terror, segundo al ocultarse bajo el decreto ley de amnistia y tercero al ser indultados). Véase Reportajes de El Mer-
curio, domingo 13 de marzo.
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“...a diferencia de la punicidn como realizacidon de la justicia retributiva, por la
cualseresponde alhecho superandolo porvia de contradiccién, reafirmandose
asi la validez del derecho quebrantado, la gracia no constituye una respuesta
al hecho en sus propios términos, sino mas bien una renuncia a esa respuesta.
Si bien el hechor, en tanto autor del hecho, merece — en su dignidad — recibir
una respuesta a este en sus propios términos, el autor del acto de gracia se
muestra por encima del hecho y de la necesidad de su refutacion, esto es, se
muestra digno (nada mas que) de si mismo, renunciando a ejercer su derecho
en el didlogo de la punicion” (TPA, p. 132).

Estos argumentos estdn en la base de la respuesta de Manalich a
la pregunta por la invalidez del decreto-ley de amnistia. Pues Mafalich
considera, contrariamente a lo que denomina las estrategias de elusion, que el
decreto-ley de amnistia adolece de invalidez inmanente, porque quien otorga
una amnistia para si mismo (como es el caso del decreto-ley 2191), afecta el
principio de alteridad subjetiva de la responsabilidad penal. La premisa de su
argumento consiste en que “no puede haber adjudicacién de responsabilidad
penal respecto del titular mismo del jus puniendi (TPA, 185)”. Luego, si el
titular del ius puniendi otorga una amnistia para si mismo, reconoce que la
responsabilidad penal respecto de si tiene pleno sentido (pues de otra forma
la amnistia seria innecesaria). Esto entrafaria el reconocimiento pragmatico
de que no es el titular del jus puniendi y que, por tanto, no tiene capacidad
de amnistiar. Quien decreta una auto-amnistia se contradice a si mismo (TPA,
p. 188).

3.

Este debate viene a ser enriquecido por el pequefio libro, que contiene
la extensa respuesta, del Diputado Patricio Hales Dib a una carta abierta del
General Hernan Nuiez dirigida al Presidente de Chile. El tono del Diputado
Hales, como corresponde a su posicidn, no es el propio del académico. En este
libro podemos encontrar una respuesta apasionada, orgullosa y directa, a
muchas de las incorrectas consideraciones hechas valer a favor de la amnistia
y el indulto en beneficio de militares autores de crimenes durante la dictadura.

La respuesta de Hales se deja leer por si misma. Lo que quiero destacar
aqui, brevemente, son las cuestiones que nos deja el caracter y contenido
de la polémica entre el Diputado y el General. Para ello, antes de resefiar
la respuesta a un General, me gustaria introducir una fructifera tesis. En sus
lecciones en el College de France de 1975-1976,* Michel Foucault pretende

4 Publicadas bajo el titulo Defender la sociedad, Fondo de Cultura Econémica, México D. F. 2006.
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restaurar el lugar de la guerra como principio de analisis de las relaciones de
poder en los érdenes sociales. A diferencia del discurso de la soberania, el
discurso de la guerra muestra cdmo dentro de un cuerpo social formalmente
homogéneo, se inscriben y articulan distintas luchas de poder entre los
diferentes grupos sociales que la componen. Lo que pretende mostrar
Foucault es que bajo el manto de la tranquilidad institucional, se esconden
y reformulan distintos conflictos y relaciones de poder no resueltos. Las
sociedades, desde este punto de vista, ocultan irremediablemente relaciones
de guerra y dominacion.

“Pero esto no quiere decir que la sociedad, la ley y el Estado sean como el
armisticio de esas guerras o la sancién definitiva de las victorias. La ley no es
pacificacidon, puesto que debajo de ella la guerra continlia causando estragos
en todos los mecanismos de poder, aun los mas regulares. (...) Asi pues,
estamos en guerra unos contra otros; un frente de batalla atraviesa toda la
sociedad, continua y permanentemente, y sitla a cada uno en un campo o en
el otro. No hay sujeto neutral. Siempre se es, forzosamente, el adversario de
alguien.”®

A la luz de este principio, quiero destacar algunas de las afirmaciones
hechas por Hales en su respuesta. El objetivo critico de su texto es cerrar
la puerta a la tesis de que los militares deben ser indultados por haber,
supuestamente, salvado a la patria del cancer marxista. Del hecho de esta
errénea lectura de la misién militar no se sigue, empero, que los mandos
medios o bajos no sean también victimas del terror de Estado. Una polémica
contra esta idea no puede ser desarrollada aqui. Otras afirmaciones de Hales,
a mi juicio, tienen mayor potencial explicatorio de la situacién actual:

“[Los militares] estan [sic] prohibidos por la Constitucidon de participar en la
politica activa. Pero el 73 se entregaron al servicio de un grupo politico y se
ensafaron con otro” (PM, p. 34).

“La derecha politica, participando dentro del gobierno, cred bandos, decretos,
leyes, argumentos, doctrina, para fundamentar y justificar la prohibicién de
derechos, la persecucién politica, la division entre los buenos y los malos
chilenos. Esos politicos de derecha crearon hasta una Constitucidn Politica de
1980 que literalmente prohibia nuestras ideas y su difusién” (PM, p. 39).

5 Ibid., p. 56.
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“El grueso de la derecha se dedico a apropiarse de las empresas del Estado
o dirigian el pais desde lo mas altos cargos politicos con el poder absoluto,
sin fiscalizacion alguna, sin Parlamento, sin prensa libre y protegida por los
militares” (PM, p. 40).

El primer parrafo transcrito, creo, muestra radicalmente el caracter
bélico que atraviesa nuestra institucionalidad a partir de los afios del terror. Los
dos siguientes muestran cémo se intensificéd irremediablemente la polaridad
vivida, adquiriendo caracter pétreo e irreversible. La vulgarizacién del terror
por el derecho no significa mas que perpetuar el pasado en el presente.® Si
tenemos por valido el argumento de Manalich de que una autoamnistia es
invalida inmanentemente a causa de su caracter contradictorio, écual seria el
caracter de una amnistia o un indulto en el escenario descrito por Hales? ¢ No
seria un fiel reflejo de las relaciones de poder y de guerra institucionalmente
fosilizadas en nuestra sociedad? Si la amnistia muestra la dignidad propia del
soberano ¢existen las condiciones institucionales para “ser digno de si”?

6 TPA, p. 41y ss. Entrevistado por The Clinic (N2 385, 17 de marzo de 2011, pp. 10 y ss.), el Ministro de Justicia Felipe Bulnes argu-
mento a favor de aplicar “medidas de racionalidad carcelaria” también a autores de crimenes de lesa humanidad en dictadura. Su
argumento consiste en que estos beneficios solo son medidas de racionalidad penitenciaria, que nada tienen que ver con el caracter,
naturaleza e importancia de los delitos cometidos por los beneficiados. “No se trata de un indulto sino de una legislacion carcelaria
para quien se encuentra en esta situacion. Si tu hablas [sic] de condiciones humanitarias, no tiene sentido distinguir si andaba de civil
o uniforme al momento de cometer un delito”.
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El Parlamento vy las elites”
Alfredo Jocelyn-Holt Letelier™

Desde el inicio del primer Congreso Nacional en 1811, esta institucién ha sido
conceptuada como oligarquica. Ello no obstante haberse aceptado el principio de
soberania popular, el que, por supuesto, se entiende delegado y representado, y no
de acuerdo a la acepcidn prejuiciada y democratica de nuestros dias. Dicho caracter
oligdrquico —toda una filosofia moral—recorre toda la historia de la institucidn hasta
1973, como consta en diversos estudios disponibles. Con todo, el que haya sido una
institucién oligdrquica no significa que fuese retardataria. Por el contrario, pluralizé la
representacion ciudadana a la vez que confirié estabilidad. Afirmar que el Congreso
ha sido histéoricamente oligarquico en ningln caso debe entenderse como algo
negativo. Se equivoca, pues la historiografia cuando limita el término oligarquia solo
al periodo “parlamentarista” o cuando quiere con ello denostar a una clase social
o elite en el poder. En suma, nuestra historia politica republicana es oligarquica y
plural-representativa; ambos conceptos, sindnimos.

Resumen

Abstract

From the first National Congress (1811) onwards this institution has been
conceived in oligarchic terms. This notwithstanding the fact that popular sovereignty
was also accepted; the latter notion always understood to be delegated and
represented, unlike how we tend to see it nowadays given our democratic prejudices.
Said oligarchic character —a moral philosophy in and of itself— covers the entire
history of the institution up to 1973, as it appears in numerous well-known studies.
That this may be an oligarchic institution in no way means that it was reactionary.
On the contrary, it pluralized civic representation while providing stability. Hence, to
argue that historically Congress has been oligarchic should not be understood in a
negative sense. Historiography is wrong when it limits the term oligarchy only to the
“parliamentary” period, or when it tries to revile a social class or elite in power. All in
all, our political and republican history is oligarchic as well as plural-representative,
both concepts more synonymous than contradictory.

" Ponencia desarrollada en el Seminario “Rol del Congreso Nacional en la Historia Politica de Chile”, organizado por la Academia Parlamentaria
el dia 26 de abril de 2011, en la sede del Congreso Nacional.

" Licenciado en derecho por la Universidad de Chile, magister en estudios humanisticos por la Universidad Johns Hopkins y doctor por la
Universidad de Oxford. Es profesor de las facultades de Derecho, Filosofia y Humanidades, y Ciencias Fisicas y Matematicas de la Universidad
de Chile, ademas de profesor visitante de las universidades de Cambridge, Roma Tres, Salamanca, y Chicago.
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“En el Unico modo posible y legal, se ve por la primera vez congregado
el pueblo chileno. En las respetables personas, dignas de la general confianza,
y en cuya eleccidn han tenido parte todos sus habitantes, se relne para tratar
el mas grave, delicado e importante negocio que recuerda la memoria.” Con
estas primeras palabras de su discurso —algunos lo llaman “oracién” para
darle mas prestancia— Juan Martinez de Rozas daba inicio al primer congreso
nacional en julio de 1811.*

Son palabras retdricas, por cierto, muy de abogado. “En el Unico modo
posible y legal”, es decir, conforme a derecho (no a otras légicas), se convoca y
junta al “pueblo”. Esto ultimo (lo del “pueblo”), un decir, una ficcién legal, como
también el que se haya recurrido a una eleccidén en que habria participado la
totalidad (dudosa) de sus habitantes. En definitiva, Martinez de Rozas hace
aqui el saludo y reverencia correspondientes al principio de legitimacién
revolucionaria y democratica —la soberania popular— vy, tras deshacerse de
tamanias altisonancias y con semejantes gargaras protocolares, procede a
lo fundamental y dnicamente posible: dirigirse a “las respetables personas,
dignas de la general confianza”. Las Unicas con quienes se puede hablar en
una situacion critica como la que se vivia: el colapso del imperio espafol, el
rey secuestrado, y la necesidad de darse un gobierno y una constitucion local.
Esto otro, lo de las “respetables personas, dignas de la general confianza”,
una nueva ficcién que introduce puesto que el “respeto” y la “dignidad”
politica (dejemos a un lado el aspecto social por un momento) son cualidades
especulares (“espejito, espejito...”), es decir, se las autoconfieren ellos mismos,
quienes se relnen en el acto —este del 4 de julio de 1811—, al que ellos
mismos han convocado para, de paso, autoconfirmarse.

En el fondo, se recurre a una solucidén juridica oligarquica (lo que
supone a muy pocos), aunque una férmula muy distinta a la anterior, a la
Junta de Gobierno de diez meses antes (septiembre 1810). La Junta era
corporativa; sus miembros lo eran en propiedad, toda vez que pertenecian
a ella en cuanto tales, en cuanto origen social, actividad gremial, sectorial
o por tradicion o adscripcidn segun se tratara de los distintos cuerpos de la
sociedad organizada, esto es, el estamento noble, la Iglesia, los militares, el
vecindario espafol, o bien, criollo, de Santiago o de Concepcién.? En cambio,
el Congreso reuniria a dignatarios individuales elegidos solo de acuerdo a

1 Cfr. “Discurso de don Juan Martinez de Rozas, vocal de la Junta de Gobierno, en la instalacion del Congreso”, reproducido en Sesio-
nes de los cuerpos lejislativos de la Republica de Chile, 1811 a 1845, Santiago, 1887, Tomo Primero, pp. 38-43.

2 Me detengo en la Junta, en su caracter corporativo, y cdmo esta da a lugar al Congreso en los siguientes estudios de mi autoria: “Chi-
le 1808-1809: La descomposicion de la maquina institucional”, en Roberto Brefia, editor, En el umbral de las revoluciones hispdnicas:
El bienio 1808-1810, El Colegio de México y el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, México y Madrid, 2010, pp. 299-312;
“Chile 1808-1809: La crisis a tiempo corto” en Secuencia: Revista de Historia y Ciencias Sociales del Instituto Mora, Nimero Conme-
morativo: “Soberania, lealtad e igualdad: las respuestas americanas a la crisis imperial hispana, 1808-1810", México D.F., diciembre
2008, pp. 231-242; “El escenario juntista chileno, 1808-1810” en Manuel Chust, editor, 1808. La eclosion juntera en el mundo hispano,
pp. 269-285, El Colegio de México, México, 2007, pp. 269-285; y en mi libro, La Independencia de Chile: Tradicién, modernizacion y
mito [1992], dltima edicidn, Santiago, 2009.
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votacion popular. Y, si bien, lo “popular” continuaria aludiendo a un conjunto
restringidisimo, exclusivo, de ciudadanos —a un Senado (a patricios o pueblo
elector) y no tanto a un populus, una plebs, o al vulgus (plebe carente de
privilegios politicos)— no, por ello, dejaba de ser un universo muchisimo
mds amplio el contemplado por el Congreso que el de la Junta, habiéndose
descartado los criterios anteriores.?

Es mas, se trataria de dignatarios representativos. Un aspecto en
gue suele no repararse o no se entiende con la profundidad que merece.
Veamos, representacion puede significar muchas cosas. Alude a cierta calidad
(“autoridad, dignidad, categoria de la persona” segun la Real Academia
Espanola), como también a una “figura, imagen o idea que sustituye a la
realidad” (que es como también lo define el Diccionario de la RAE). La Junta
habia sido una solucién claramente realista: reconocia y contemplaba los
distintos cuerpos que configuraban la entonces comunidad organizada. El
Congreso, por el contrario, se constituia a partir de un universo en expansion,
un cosmos que debe haberles parecido a los congregados por Martinez de
Rozas, y seguramente nos sigue pareciendo hoy, infinito —la democracia
progresiva—, pudiendo ser abarcado solo ficticiamente; ya sea, mediante
la imaginacion filoséfica tedrica, o de manera mas aterrizada, juridicamente
hablando, que es lo que hace Rozas, recurriendo a ficciones legales. Desde
luego, a la soberania popular, principio legitimador y republicano. Hasta ahi
todo bien; no objetaban para nada el que fuese republicano, que se votara,
gue les pudiese servir para validar el poder que habia caido en sus manos
y demases; pero, ya algo mas complicado era que este también fuera un
principio jacobino, revolucionario, en potencia plenamente democratico,
asambleista, tribunicio plebeyo y tumultuario. Es decir, confiable pero con
reservas, confiable hasta por ahi no mds. Por eso se optdé por reconocer y
consagrar la soberania popular (en las constituciones, por ejemplo), pero
“delegando” y limitando su ejercicio. Esta, una solucion afin al republicanismo,
aungue dando un paso mas alla, dentro, conforme a coordenadas liberales,
acotadas, finitas, para que el asunto no se escapara de las manos:

“La Nacidn chilena es la reunién politica de todos los chilenos naturales
y legales [...] En ella reside esencialmente la Soberania, y el ejercicio de ésta

3 La distincion es clasica. El término populus servia para diferenciarlo del Senado romano, un grupo de ancianos que descendia, en
teoria al menos, de los ramnes o ramnenses, una de las tres tribus que se unieron para fundar Roma, y quienes habrian sido elegidos,
a su vez, por Romulo. Populus podia aludir a todo el pueblo de Roma; sin embargo, ocasionalmente, servia para marcar diferencia
también con los plebeyos; de ahi que plebeyo en tanto adjetivo mantenga hasta nuestros dias un significado peyorativo, al igual tam-
bién que vulgus. Véase, al respecto: George Boas, “The People” en The History of Ideas: An introduction, Nueva York, 1969, p. 169.
Conste que, al terminar su discurso, Martinez de Rozas insiste en denominar a los miembros del Congreso “magistrados”, término que
todavia, en aquel momento, poseia el sentido jerdrquico también clasico: el de “superior en el orden civil” (mi énfasis), de hecho, la
primera acepcion que recoge la Real Academia Espafiola en su Diccionario de la Lengua Espafiola, Madrid, 1992, Vigésima primera
edicion, Tomo Il, p. 1292.
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en los poderes supremos con arreglo a las leyes. No puede ser el patrimonio
de ninguna persona o familia” (art 1 de la Constitucion de 1828).

“El Gobierno de Chile es popular representativo” (art. 2 de la
Constitucion de 1833); “La soberania reside esencialmente en la Nacidén que
delega su ejercicio en las autoridades que establece esta Constitucién” (art. 4,
Constitucion de 1833).°

En palabras de Alberto Edwards, “Fuera o no el pueblo capaz de elegir
a sus mandatarios y de ejercer en realidad la soberania, era indispensable
respetar esa férmula [...] [N]Juestros constituyentes debieron [...] poner a la
cabeza de las instituciones el reconocimiento de la soberania del pueblo”.® La
expresion “a la cabeza” da a entender algo asi como una corona, que presta
realce, pero que puede que sea solo decorativa.

Dudo que alguien, hoy, se atreva a hablar de esta manera, tan
descarnadamente y sin eufemismos. Presumir que tanto nuestra fuente ultima
de legitimidad —la soberania popular— como su materializacién practica son
“invenciones” politicas, un poco decorativas, no se aviene con nuestro sentido
de empoderamiento plenamente democratico de ahora ultimo, de nuestros
dias. Y, eso que Martinez de Rozas, seguido por los constituyentes de a lo
menos dos potentes constituciones (las del 28 y 33, en este punto contestes),
también por Edwards, y si acopidaramos mads fundamentos, de seguro que por
casi la plenitud de los hombres publicos chilenos del siglo XIX y parte del XX,
habrian estado plenamente de acuerdo con dicha premisa.

No se habrian espantado ni angustiado en concordar y reconocer
gue todo nuestro sistema politico se edifica sobre bases medio quiméricas,
medio utépicas, medio decorativas’; en el fondo, resta, descansa, en acuerdos
sobre esencialidades que, mejor, no meneamos. No, a menos que estemos
dispuestos a tener que admitir la posibilidad o realidad terrible de un pueblo,
nuestro pueblo (al trasto si es populus o plebs, a estas alturas), no siempre
capaz de elegir a sus mandatarios o ejercer responsablemente la soberania
gue se le atribuye. Las mayorias en este pais, estos ultimos 47 afos, si
nos atenemos a su apoyo manifiesto en los momentos mas plebiscitario-
democraticos de nuestra historia (1964, 1970, 1988), para qué decir si nos
remitimos a la adhesidn sistematica que han manifestado hacia ofertas
revolucionarias extremas (la Revolucion en Libertad, la Revolucion Marxista-

4 Mi énfasis.

°® También mi énfasis.

© Alberto Edwards Vives, La organizacion politica de Chile [1913], Santiago, 1972, p. 123.

7 De esto no habria por qué alarmarse. En las monarquias constitucionales —la britanica su mejor ejemplo—Ia calidad o peso real del
soberano es ambigua: figurativa, ornamental, pero no despreciable. El caso espafiol reciente —don Juan Carlos— demuestra cémo
esa ambigiedad intrinseca al “soberano”, a todo soberano desde quiza siempre, vuelve a la monarquia tan simbdlica como potencial-
mente efectiva. A su vez, la soberania popular, en tanto legataria histdrica de la soberania monérquica, no tendria porqué ser menos
decorativa, figurativa, ficticia o ambigua, por lo mismo. Para un brillante andlisis sobre el papel del soberano en la tradicion inglesa,
remitase a Walter Bagehot, The English Constitution (1867).
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Leninista via Chilena al Socialismo, la Revolucion Silenciosa Neoliberal), las
mayorias populares chilenas han sido de todo vy, para peor, discolas, desleales,
contradictorias, bipolares, ciclotimicas, vulgares (consumidoras de television),
sin columna vertebral, en fin, para nada confiables. Justo lo contrario a lo que
Martinez de Rozas suponia del liderazgo politico de su época, “las respetables
personas, dignas de la general confianza” con que iniciaba su discurso y
guienes habrian de presidir ese honorable Congreso o Parlamento. Y no solo
presidirlo en 1811 si no de ahi en adelante hasta el fin de los tiempos. En 1811
se da inicio no solo a una institucion, también a una ldgica, a una filosofia
moral, y a una solucién practica que habria de convertirse en tradicion politica
de larga, prolongada, e histérica data de ahi en adelante.

Aludo a la idea y practica que sostiene que, no obstante que el
poder soberano resida tedricamente en el “pueblo”, es preferible, prudente
y sensato que su ejercicio sea confiado, antes bien que a mandatarios (eso
todavia puede que suene demasiado tedrico y quimérico) —seamos, pues, mas
realistas— su ejercicio sea encomendado o abandonado a selectas minorias
preparadas, doctas en el arte de legislar y gobernar, minorias plurales, con
arraigado y probado sentido publico, en fin, oligarquias tal y cual. La idea y
practica, también, consistente en querer centrar, focalizar, la politica en el
Parlamento puesto que esta seria la institucidn mas patricia, “senatorial” v,
por ende, oligdrquica.

El caracter oligarquico del Congreso Nacional es vagamente conocido,
y asi es como se ha querido que sea, para no menear demasiado la cosa;
supongo que si se supiera mas de él —codmo se compone y como funciona—
se arruinaria el efecto que se quiere obtener manteniendo la ficcidn, el aura.
Los unicos estudios que yo conozco sobre la composicion de las cdmaras son
de extranjeros (ées que los nacionales nos creemos el cuento o ficcién?), y
eso que los extranjeros son la gente probablemente mas inadecuada para
hacer estudios prosopograficos; ignoran las sutiles conexiones genealdgicas,
tienden a ver el fendbmeno como antropoldgico, tribal-exdtico, son medio
ingenuos (estoy siendo generoso, podria usar otros términos), son gringos,
y por eso suelen pasar por alto una serie de otras variables que demuestran
gue las interconexiones, las relaciones de afinidad, parentesco, endogamia,
historias de familia y negocios son mucho mas intrincadas que como ellos, con
la mejor voluntad del mundo, las presentan. Con todo, les debemos mucho;
casi todo lo que sabemos a ciencia cierta, sobre las extensiones oligarquicas
del Congreso nacional, se lo debemos a estudiosos como Mary Lowenthal
Felstiner (“The Larrain Family in the Independence of Chile, 1780-1830",
1970), Gabriel Marcella (“The Structure of Politics in Nineteenth-Century
Spanish America: The Chilean Oligarchy, 1833-1891”, 1973), Arnold Bauer
(Chilean Rural Society from the Spanish Conquest to 1930, 1975), Shirley Anne
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Weathers (“Rule by the Elite in Chilean Independence and Early Nationhood:
Political Process Towards Action Through Kinship, 1810-1830”, 1983), Maurice
Zeitlin y Richard Earl Ratcliff (Landlords and Capitalists: The Dominant Class of
Chile, 1988).2

Sabemos, gracias a Marcella, por ejemplo, “que una familia extendida,
los Errazuriz, contribuyd con 4 presidentes de la republica y 59 parlamentarios
en el periodo 1831-1927. En ocasiones hasta seis de esos miembros ocuparon
puestos en la misma legislatura. En general, Marcella informa que entre 599
diputados y senadores (de un total de 782 congresistas de los que se dispone
algun tipo de datos de parentesco) aparecen 98 sets de hermanos, 61 sets
de padre-hijo, 57 sets de tio-sobrino, 20 de primos, 12 de padre-yerno, y 32
de cufiados entre si.”® Es llamativo, también, que en el mismo periodo (1834-
1888), 35 parlamentarios se apelliden Errazuriz, 51 Larrain, 42 Valdés y 30
Vicuia.®

Evidentemente, Marcella estd recabando informacidn sobre el periodo
mas oligarquico de la historia de Chile, si exceptuamos la Independencia. El
fendmeno, sin embargo, viene de mucho antes. Las investigaciones de Mario
Godngora y de Jacques Barbier, para el periodo colonial, claramente apuntan
a una también vieja tradicién de entroncamientos, cliques, camarillas,
endogamia, y todo tipo de estrategias, algunas muy complejas, para aglutinar
familias, consolidar sus patrimonios, y posicionarlas en situaciones favorables
frente al poder, sea en el cabildo, como también en la burocracia, ocupando
cargos o bien entablando todo tipo de vinculos, algunos de parentesco directo,
con funcionarios reales.' Segun Felstiner, “hacia 1810 probablemente cada
miembro de la nobleza criolla, o bien de los hombres ricos no nobles, estaba
relacionado distantemente en términos de parentesco. La familia Larrain [la
de “los Ochocientos” —objeto de estudio de la tesis de Felstiner—el numero
ya nos dice mucho], por ejemplo, estaba vinculada a través de matrimonio con
por lo menos siete de las trece principales familias amayorazgadas de Chile”.*?

8 Los estudios prosopograficos aplicados a instituciones parlamentarias —el cldsico por excelencia en este género es The Structure
of Politics at the Accession of George Ill (1929) de Lewis Namier— tienden a corroborar la capacidad autoreproductora de estas
agrupaciones. El estudio de Namier es adicionalmente interesante porque, no obstante su fuerte interrelacion, los conglomerados
producidos —se sefiala— son fluidos, cambiantes, y apegados a realidades locales. De ahi que Namier infiera una mucha menor im-
portancia de temas, “issues”, o definiciones de tipo nacional que las puramente locales. Evidentemente para un autor como Namier
las relaciones locales serian mas “representativas” que las distinciones de orden ideoldgico. A Namier le hubiese parecido nada més
absurdo un comentario “democratico” como el de Carlos Pefia en El Mercurio, “cuando se ejercen funciones publicas, la correccién
y la virtud no se miden por el caracter o las redes personales, sino por la fidelidad a las reglas” (24 de abril 2011). Por cierto, el co-
mentario es obtuso: équé es esto de “fidelidad a las reglas”, y a qué “reglas” debemos necesariamente remitirnos? Pefia, siempre tan
preocupado de la contingencia, suele ser casuistico y débil como comentarista tedrico.

° Brian Loveman, Chile. The Legacy of Hispanic Capitalism, New York y Oxford, 1979, p. 176.

10 Sobre la actualidad del fendmeno, véase: Alfredo Jocelyn-Holt, “iViva el cambio! Vuelven los Larraines” en revista Qué Pasa, 3 de
junio 2006; también mi articulo, “iSiempre en Chile los parientes!”, Qué Pasa, 14 de agosto 2009, pp. 27-29.

11 Véase: Mario Gongora, Encomenderos y Estancieros: Estudios Acerca de la Constitucion Social Aristocrdtica de Chile Después de
la Conquista, 1580-1660, Valparaiso, 1971; y del mismo autor, “Urban Social Stratification in Colonial Chile” en Hispanic American
Historical Review, 55, 3, pp. 421-448, August 1975; Jacques A. Barbier, “Elite and Cadres in Bourbon Chile” en Hispanic American
Historical Review, 52, No. 3, 1972; y del mismo autor, Reform and Politics in Bourbon Chile, 1755-1796, Ottawa, 1980.

2 Alfredo Jocelyn-Holt Letelier, La Independencia de Chile: Tradicion, modernizacion y mito, [1992] Santiago, 2009, p. 119 nota 47; cfr.
Mary Lowenthal Felstiner, “The Larrain Family in the Independence Period of Chile, 1780-1830", Tesis Doctoral sin publicar, Stanford
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Por su parte, Bauer estima en doscientas familias el “vecindario noble” a fines
del siglo XVIII, lo que da una cierta idea del enorme poder y tentaculos que
eso podia llegar a significar.’?

En efecto, estamos hablando de una vocacién o tendencia oligdrquica
desde muy atrds. Pero, ademas, de una practica exitosa, eficaz y probada, que
habia superado los recelos y vallas impuestas anteriormente por la Corona.
El que la Corona objetara esta practica, sin poderla erradicar, la vendria a
fortalecer aun mas, e indicarles por donde debian continuar después de 1810,
con mayor razén, sin la Corona y sus funcionarios de por medio. Dicho de
otro modo, lo interesante no es que esta elite haya sido oligdrquica —todas
lo son o tienden a ser'*— sino que la Independencia, el quiebre institucional,
el nuevo discurso republicano y liberal, hayan fortalecido incluso mas esta
tendencia. De hecho, lejos lo mas significativo es que el peso y la influencia del
parentesco aumentara, no decayera, en tiempos de la republica, cuestion que
sabemos que definitivamente ocurrié entre 1834 y 1888, siendo confirmado
precisamente por la composicién del Parlamento.

He ahi el punto que me parece mas sobresaliente de todo esto. Es
la nueva politica, son las nuevas instituciones, y entre ellas el Congreso
en particular, lo que afianza y consolida esta proclividad anterior de tipo
oligarquico. Pero, eso no estodo. El que hayaaumentado el caracter oligdrquico
no significa que se trate de los mismos miembros de esa elite, o dicho de
otro modo, no es que la elite no haya cambiado en el entretanto. De hecho,
se abre y coopta a nuevos grupos, como en su momento también lo hiciera
durante la Colonia, lo que le sirvid, y con creces, para convertirse en una fuerza
amén de poderosa e incontestable, flexible a la par que nucleada y exclusiva.
Esto es bien notable. El que se haya abierto le permitié esquivar el riesgo
de anquilosamiento, o de volverse una fuerza reaccionaria o retardataria, y
conste que nadie serio ha dicho que lo haya sido. Por el contrario, la elite
chilena del XIX siempre ha sido vista como modernizante.

Esta elite oligdrquica, desde luego, se abre al dinero en la segunda
mitad del siglo XIX; y ya antes, a partir de la Independencia, a extranjeros,
profesionales, comerciantes (de primera hornada) y militares. Tendencia que
persistira, favoreciéndose a estas mismas nuevas fuentes de entroncamiento,

University, 1970, pp. 103 y 47.

13 Arnold J. Bauer, Chilean Rural Society from the Spanish Conquest to 1930, Cambridge, 1975, p. 17. Es interesante notar que Alexis
de Tocqueville computara en unas “veinte mil familias” la nobleza francesa a la época de la revolucion de 1789; cfr. “Estado social y
politicos de Francia antes y después de 1789”, en El Antiguo Régimen y la revolucion [1856], Madrid, 1982, |, p. 13. Evidentemente, se
trata de experiencias y realidades muy distintas, como también de una férmula de calculo en un caso y otro seguramente incompa-
rable, pero igual la cifra para Chile demuestra una altisima concentracién de poder en muy pocas personas.

4 Robert Michels, discipulo de Weber, es el principal tedrico sobre este punto, véase su obra Partidos politicos. Un estudio socioldgico
de las tendencias oligédrquicas de la democracia moderna de 1915, y su “ley de hierro” de la oligarquia: quien dice organizacién, dice
oligarquia; tanto en democracia como en cualquier otro sistema siempre se impondra una minoria. Cualquiera sean las instituciones
o leyes que limiten su poder, unos pocos tenderan “a reconocerse unos a otros y actuar instintivamente en concierto. Podria decirse,
entonces, que la oligarquia es la condicion natural de todo gobierno, incluso en estados legalmente constituidos como monarquias o
democracias”, Roger Scruton, A Dictionary of Political Thought, London, 1982, pp. 332-333.
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a lo largo del siglo XX. Con la particularidad, eso si, de una segunda, también,
constante, en lo que se refiere al mundo de la politica: la preferencia de esta
elite por acceder a puestos de eleccién popular proviniendo de dos grandes
ambitos, el de los abogados y terratenientes. Gonzalo Vial, con todas las
reservas que merecen sus antojadizas conclusiones y también su a menudo
mafosa metodologia de analisis, registra un dato relevante. De 68 de los 71
senadores propietarios (es decir, sin incluir a los “subrogantes” y “suplentes”),
en el periodo 1834-1870, 41 % eran abogados, y 21% de ellos, agricultores,
cifras muy por encima de las restantes otras actividades que pesquisa (i.e.
militares, comerciantes, banqueros, mineros, sacerdotes, ingenieros).’
Cuando llegamos a 1924, que es el otro Senado que Vial examina, los dos
grupos, el de “abogados” y el de “agricultores”, siguen siendo prominentes y
muy poderosos independientemente de donde provengan socialmente; a esas
alturas, “mas de la tercera parte del Senado [era] francamente mesocratica”.®
Parece que, esta vez, Vial no se equivoca. Las cifras que proporciona Weston
H. Agor, en su estudio sobre el Senado chileno, al comparar datos de los
senados de 1933-37 con los de 1965-69, confirman la tendencia: para el
primer periodo, Agor constata 21 abogados o el 46.8% mientras que para
el segundo, encuentra también 21 senadores o el 46.3%.'’ Cifras, fuera de
constantes, muy altas.

A lo que voy con esto, y por supuesto en lo que Vial no repara, es
gue cualquiera que haya sido el cambio producido en la composicién social
de sus miembros, es presumible que en el Senado se haya mantenido una
larga continuidad cosmovisual compartida. Ello dada la propension juridica y
rural de sus principales miembros. Es decir, lo mas probable es que tendieran
a resguardar la propiedad privada; como también, se mostraran inclinados
a ser mas cautos, menos audaces o especulativos que si hubiesen sido, por
ejemplo, mayoritariamente, gente dedicada al mundo minero o financiero
bursatil. En otras palabras, me llama la atencidn que las dreas econdmicas mas
de punta en su momento (las sefialadas: la mineria y la bolsa) no coincidieran,
no acapararan o definieran la composicion del Parlamento. En realidad, es
significativo que, en medio de auges notorios como el financiero bancario,
o el salitrero mercantil, siguiera habiendo tanto abogado y terrateniente, o
incluso mas, que algunos poseedores de estas nuevas riquezas optaran por
volverse terratenientes vy, al parecer, solo asi pudieran acceder al Congreso
y esgrimir poder politico. Por supuesto, no se me escapa que los abogados
puede que estén defendiendo los intereses plutocraticos, y definitivamente
se sabe que el mundo rural proveia cuantiosos votos; de hecho, en cierto

15> Gonzalo Vial Correa, Pablo Valderrama Hoyl y David Vasquez Vargas, Historia del Senado de Chile, Santiago, 1995, p. 57.
16 Vial Correa et al, op. cit., pp. 128-129.
7 Weston H. Agor, El Senado Chileno: Distribucion interna de la influencia, Santiago, 1973, p. 30.
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momento (después de 1891 vy tras la promulgacién de la ley sobre Comuna
Autdnomas) se produjo una sobre-representacién favorable al sector rural.

De eso se ha hablado mucho sin avanzar demasiado en la discusion.
Lo que me interesa resaltar es de otra indole. Independientemente a qué
apuntara el pais, o cudles fueran los nuevos derroteros de sus sectores mas
de avanzada, que el comun denominador del Senado a lo largo del tiempo
—la presencia de un muy alto niumero de abogados y terratenientes— de
seguro que marco la institucion: volvié al Congreso en un poder conservador
consistentemente elitista aristocratico, o bien, meritocratico seforial.

Hasta bien avanzado en el siglo XX, hasta el afio 1973, se dijo que
el Congreso era el club mas exclusivo de Chile. El ya citado Weston H. Agor,
tratandose de explicar por qué el Senado chileno todavia ejercia una influencia
efectiva en decision making mientras en muchos otros paises (incluyendo
varias viejas democracias) esa influencia parlamentaria decaia, seiala entre
varios factores a su haber: una prolongada trayectoria histérica de ciento
cincuenta afios, la existencia de una mayoria opositora en una de las dos
camaras, apoyo publico a un sistema democratico que reconoce la autonomia
del Congreso respecto al Ejecutivo, la estabilidad de sus miembros, y “lazos
personales (econdmicos y de parentesco) entre los senadores y el medio
que circunda al sistema del Senado”.*® Todos ellos, criterios que parecieran
confirmar de nuevo su caracter oligarquico conservador. Con la particularidad
gue Agor describia el Congreso de fines de la década de 1960, sin perjuicio
de que podria haber estado hablando de versiones de mucho mas atrds, y
eso que se ubicaba en uno de los momentos mas extremadamente criticos,
radicalizado y revolucionario como no se viviera nunca antes.

¢Anacronico el Congreso por lo mismo? No creo que corresponda
tacharlo tan liviana y despectivamente de anacrdnico. A juzgar por como se
jugaron todas las fuerzas politicas en las parlamentarias de marzo de 1973,y
también por sus resultados, digamos que “empatados”, se seguia creyendo
bastante en tan venerable institucion. Se seguia pensando y apostando en
gue ese eray seguia siendo el espacio politico institucional donde, de persistir
la cordura y razén, se podia dirimir los tan trascendentales conflictos que
nos embargaban por aquel entonces. Ello a pesar del extremismo creciente
en contra de instituciones liberales meramente “formales”, como gustaba
denostarse desde el polo izquierdista, o bien, a pesar del desprecio que
guedd muy luego en evidencia de parte de la derecha y centro democristiano
neofascista y militarista que se encargd de terminar con la instituciéon una vez
producido el golpe.

18 \éase Agor, op. cit., p. 3, y capitulo 1.
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Es mas, que el finde lainstitucidn —éo hemos de pensaringenuamente
gue se tratd solo de una “interrupcién”, una interrupcion algo larga, la mas
larga de su mas bien casi ininterrumpida trayectoria?— haya coincidido, por
un lado, con el fin del sentido compartido que proveia el derecho en cuanto
medio para producir acuerdos, transacciones y la mantenciéon de un trato
minimamente civil, y también, por el otro lado, con el fin del mundo agrario
(el factor, qué duda cabe, de mayor estabilidad social en toda nuestra historia)
y al que tan desastrosamente y sin compasidn arrasaran, me hace pensar que
no fue menor esa otrora predominancia tan sobresaliente de abogados vy
terratenientes en su composicion interna.

Con todo, no es mi animo, aqui o en otros textos anteriores
suficientemente conocidos, convertir la historia politica e institucional en
sub-apéndice de la historia agraria-alfalfa-y-chacra de este pais. Al contrario,
es justamente lo opuesto a lo que trato de apuntar. Lo que resulta notable
del agro chileno es la conversién y proyeccién del mundo hacendal patronal
en poder civil y politico. En el fondo, cdmo de amos facticos, inicialmente
meros poseedores necesitados y por tanto muy primarios, estos hacendados
y patrones se convirtieron en sefores dueiios, reconocidos, respetados
en cuanto tales, para luego volver a reconvertirse, esta vez, en patricios,
fundadores de la Republica, y eventual y consiguientemente en oligarcas,
es decir, en politicos.” O sea, aceptaron reducir su poder social amplio y
omnimodo admitiendo participar en instancias politicas e institucionales.
Podrian no haberse integrado a un espacio mayor que el de la hacienda,
donde gozaban de un poder “natural”, total, sin limites. Les podrian haber
bastado los fundos, como a los argentinos sus estancias. Pero no, siguieron
gozando de ese mundo al margen, periférico, pero sin abandonar su
compromiso con la ciudad colonial, luego con la capital de la nueva republica;
aceptaron integrarse y participar de un proyecto politico mayor —desde el
primer Congreso Nacional (recalquemos esto ultimo) en adelante—que fue
convertir a un pais, huérfano de repente, de madre patria y perdido en el
confin del mundo, en una unidad politica nacional. Ademas, quiza no sea
algo menor que el nimero de parlamentarios abogados que menciona Vial
haya sido el doble que el de los terratenientes. En una de estas, por cada
terrateniente (“huasamaco” y bruto), hubo dos abogados “civiles” y cuerdos
(en el mejor de los casos); dicho de otro modo, pueden haber aqui frenos
internos significativos sobre los cuales habria que investigar mas.

¥ Me extiendo largamente sobre esta tesis en el tercer tomo de mi Historia General de Chile. 3. Amos, sefiores y patricios, Santiago,
2008; también, en “Las elites chilenas, de ayer a hoy” en revista Qué Pasa, 9 de agosto 2008; y mas recientemente, en los articulos:
“El aporte de la elite a la cultura” en Consejo Nacional de la Cultura y las Artes, La construccidn cultural de Chile. Ponencias sosteni-
das durante el panel “La construccion cultural del pais: diversas visiones para un destino comun” de la VI Convencion Nacional de la
Cultura, Valparaiso, 2010, pp. 37-48; y “La elite como resistencia frente al poder y su estigmatizacion histérica” en Mapocho. Revista
de Humanidades, No. 67, Primer semestre de 2010, pp. 113-123.
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Es que noterminade llamarme la atencidn que este patriciado aceptara
las ficciones que, al final de cuentas, los obligaba, ficta o no, ludicamente o
en serio, volver a sus personeros en “iguales” a su prdéjimo civil, cualquiera
haya sido su rango; a la vez que mirar los cargos publicos como cargas,
responsabilidades, tendientes a propender la felicidad publica, teéricamente
de todos. Podrian no haberlo hecho; Latinoamérica estd llena de ejemplos de
elites que no asumieron ese desafio y esas limitaciones.

Me impresiona también que hayan podido reunirse en “tiendas”,
conglomerados, corrientes, inorgdnicas inicialmente, luego organizaciones
cada vez mads jerdrquicas, disciplinadas, capaces de manejar ideas y
eventualmente programas ideolégicos: los partidos politicos. Y, es mas, que
hayan admitido y estimulado su propia pluralidad interna, intraclase, sin por
ello comprometer mayormente la homogeneidad del todo social, y sin que sus
diferencias politicas implicaran quiebres mayusculos en los momentos mas
algidos o criticos. En una misma familia o clan podian darse hijos, sobrinos,
yernos, conservadores, liberales, o incluso radicales y asi sucesivamente, y
cada vez mas al ir amplidndose el abanico de ofertas; si hasta Mapus llegd
a haber (jlo que hace la tolerancia!). Que los partidos politicos pudieran,
particularmente en el tronco mas “conservador”, dar rienda suelta a sus
tendencias cismaticas y metastdsicas —casi siempre a causa de esa corporacion
divisiva, autoritaria, intolerante y bolsa de gatos que siempre ha sido la
Iglesia—pero sin que ello nos llevara a conflictos irreparables, como suelen
ser siempre las guerras religiosas, y, es mas, que dichas fragmentaciones en
el bando catdlico posibilitaran flujos politicos, alianzas, coaliciones, fusiones
cambiantes en torno al eje laico-clerical, también me parece extraordinario.
Sorprende otro tanto la unidad que periédicamente se produce en torno a
politica exterior, deponiéndose diferencias, en aras de una causa nacional
aglutinadora, las guerras con nuestros vecinos desde luego. Y, por ultimo, y lo
gue mas valoro, encuentro fundamental que se lograran consensos también
potentes, en contra de gobiernos, ejecutivos, y presidencialismos fuertes (el
poderabsoluto)alolargoyanchodelespectro politico partidista. Agreguémosle
a ello, el que se haya reformado multiples veces una Constitucion que durd
92 afios sin que fuese necesario derogarla, periclitando, caducando en el
camino su presidencialismo autoritario inicial, y pavimentando, via practicas,
consensuadas por todos los grupos across the board, a favor de la fiscalizacidon
y rendimiento de cuentas de parte del poder estatal, administrativo y central.
Pas mal. Nada de mal. Cuanto de todo esto se logré desde el Congreso, desde
las dos camaras, y desde una logica oligdrquica compartida también across
the board, pienso —sin mayor riesgo de equivocarme— que no poco.

Existen numerosos malos entendidos respectos al caracter oligarquico
de los periodos formativos de nuestras principales instituciones politicas,
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entre ellas, y muy en especial, el Congreso. Por de pronto, no hay acuerdo
sobre la exacta definicidn y uso del término oligarquia. A veces, por ejemplo,
hace las veces de sustantivo, otras de adjetivo. En estricto rigor oligarquia
significa, y viene significando desde los griegos, el gobierno de los pocos;
sin embargo, a menudo en la literatura historiografica se la confunde
errdneamente con el gobierno de los ricos. Y eso que para esto Ultimo también
existe y se recurre a otro concepto, el de plutocracia. Como si esto no fuera
ya de por si enmarafiado y no especialmente iluminador, hay quienes asocian
a la oligarquia con clase social. Por ejemplo, cuando Sergio Villalobos Rivera
en su texto Origen y ascenso de la burguesia chilena (1987) sentencia: “La
oligarquia chilena, como nos la entrega el término [el fin, la segunda mitad]
del siglo XIX, es una clase que ha consolidado su riqueza y disfruta de ella con
holgura” (p. 19) —ojo que él también califica de “burguesia” a la “oligarquia”
en este libro—; en fin, nadie mas enredoso y confuso que Villalobos Rivera; no
sabe donde esta parado ni de qué esta hablando.?®

Elusoadjetivodeltérminosuelesersimplemente unrecursodenostador
u ofensivo. Cuando, por ejemplo, sin pausa ni respiro reflexivo alguno, se
reserva el calificativo para el periodo signado por el peso del salitre y sus
secuelas desmoralizadoras en el grupo dirigente tradicional (supuestamente
dejan de ser sobrios y austeros, se vuelcan al lujo y el derroche, parten a Paris,
se “venden” a los ingleses, le hacen la guerra a Balmaceda y bla bla bla). Este
argumento puede cubrir el espectro ideoldgico historiografico completo; va
desde un socialista como Julio César Jobet a Gonzalo Vial, este ultimo segun
Mario Gongora un “conservador antioligarquico”. Es decir, “oligarquico” aqui
denota simple y peyorativamente un sintoma, una degeneracién moral, lo
gue no ayuda, a digamos, una mejor comprension del fenémeno.

Otros, en un registro mas politico (lo que es una buena
sefial), circunscriben el término “oligarquico” a la llamada “Epoca del
Parlamentarismo” y esta exclusivamente al periodo 1891-1924/25, con lo
cual arruinan la buena sefial e intuicidn inicial. Sabemos por Julio Heise que
el parlamentarismo viene de mucho antes, de fines de la década de 1860, si
es que no es remontable a incluso mucho mas atras.?* Isidoro Errazuriz y su
Historia de la Administracion Errdzuriz (1935), en realidad su “introduccion”
a dicha historia pareciera retrotraer el asunto a lo que él llama “movimiento

20 Similares criticas podrian hacerse a otros libros referidos a la elite de fines del siglo XIX y principios del XX, por ejemplo: Julio César
Jobet, Ensayo critico del desarrollo economico-social de Chile, Santiago, 1955; Luis Barros Lezaeta y Ximena Vergara Johnson, E/ modo
de ser aristocrdtico: El caso de la oligarquia chilena hacia 1900, Santiago, 1978; Gonzalo Vial Correa, Historia de Chile (1891-1973). I.
La sociedad chilena en el cambio de siglo (1891-1920), Santiago, 1981; Cristian Gazmuri, E/ Chile del Centenario, los ensayistas de la
crisis, Santiago, 2001; y los dos libros de Manuel Vicuiia Urrutia, El Paris Americano: La oligarquia chilena como actor urbano en el
siglo XX, Santiago, 1996; y La Belle Epoque chilena: Alta sociedad y mujeres de elite en el cambio de siglo, Santiago, 2001. Al final de
cuentas, el problema con estos libros es que su antielitismo es tan agudo y profeso que suele nublar la comprension histdrica a que
(se supone) aspiran esclarecer.

21 Véase de Julio Heise Gonzélez, Afios de Formacion y Aprendizaje Politicos, 1810-1833, Santiago, 1978; y también de Heise su Histo-
ria de Chile: el Periodo Parlamentario, 1861-1925, 2 volimenes, Santiago, 1974 y 1982.
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y la lucha de los partidos”, idesde tan atrds como 1823! De lo que se colige
gue (a) no existe una “época del Parlamentarismo”, y (b) probablemente,
este —el parlamentarismo— es una constante, con grados mas y con grados
menos, desde la década de 1820, tras la caida de O’Higgins. Con todo, la
asociacién entre “oligarquia” y “parlamentarismo” (entendido este ultimo
como las practicas y tendencias que llevan al Congreso a servir de freno,
equilibrio, competidor o incluso de usurpador de prerrogativas del Ejecutivo
independientemente de cualquier sector social ahi representado) no es tan
disparatada, quizas. Alberto Edwards, en La Fronda Aristocrdtica, afirma que,
post 1891, “Los izquierdistas de formacion reciente que el norte o la frontera
enviaba a Santiago [al Congreso se subentiende], eran hombres a quienes
para convertirse en oligarcas nada faltaba y mucho menos el deseo. Los mas
ariscos se habian domesticado a los pocos meses”.?? Edwards estd mucho mas
inspirado en cierta recta doctrina marxista de lo que se cree; recordemos que
Marx sostuvo textualmente alguna vez que “los whigs eran los representantes
aristocraticos de la burguesia”?®, a lo que posteriormente el leninismo y
su ldgica bolchevique de cuadros y vanguardia, implicitamente replico y
parafrased dando a entender que los comunistas eran los representantes
aristocrdticos del pueblo. ¢ Qué o si no fueron los comunistas chilenos cuando
finalmente ingresaron al Congreso? {Martinez de Rozas habria objetado en
1811 la inclusién de comunistas leninistas si estos hubiesen existido y se
hubiesen comportado como es debido? Es decir, si se les hubiese permitido
calificar de “respetables personas, dignas de la general confianza”. De hecho,
lo fueron; se les termind por conferir crédito de confianza, cuando —via
chilena a la representacion mediante— aceptaron las reglas del juego. Entre
ellas las ficciones legales de que hablamos al inicio.

Podria seguir ofreciendo mds argumentos. Pero el punto, quiero
pensar, es al callo y esta ahi para la discusidon. Sostengo que hay buenas
razones para aconsejar que el término “oligarquia” y “oligdrquico” en sentido
histdrico (para el caso chileno) lo reservemos exclusivamente para: (a)
fendmenos politicos, no sociales; (b) en ningln caso para referirse a una sola
clase social, faccién politica, o al supuesto comportamiento degenerativo
“moral” de dicho grupo; (c) tampoco limitandolo a un periodo especifico de
nuestra historia institucional de 150 afios (1823-1973); (d) si, en cambio, para
describir y calificar, en buena ley, a colectividades e individuos que admitieron
funcionar conforme a légicas “representativas”, no democratico-directas,
no plebiscitarias ni masivo-mayoritarias, si “faccionadas” y con vocacién de

22 Alberto Edwards, La fronda aristocrdtica en Chile, [1927] Santiago, 1976, p. 219. Es curioso que el adjetivo al que Edwards recurre
—"ariscos”—suene tan parecido a aristos, aristoi. ¢Es que los mas “ariscos” entre los izquierdistas de entonces, una vez llegados al
Parlamento, se demostraron mas que afines a las légicas oligarquicas politicas internas de esta institucion?

2 Cfr. Karl Marx, “The Elections in England. Tories and Whigs” en la New York Tribune, 1852.
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minoria consciente y potente, preferentemente en instituciones publicas, y
muy en especial, en el Parlamento o Congreso Nacional de Chile. En suma,
nuestra historia politica republicana es, queramoslo o no, oligdrquica, plural-
representativa (ambos, entendidos como sinénimos), y dicho Congreso o
Parlamento, mientras lo hubo, fue uno de sus mas eximios espacios.

Muchas gracias.
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El parlamento de mas larga vida en el mundo
hispanico, 1831-1924"

Bernardino Bravo Lira™

Resumen
El discurso de instalacion del Congreso Nacional en 1831 sirve como

hito para entender su prolongado funcionamiento, al dar cuenta de un Estado
en formacion, donde instituciones extrafias, como las constituciones o los
mismos congresos nacionales, comienzan su asentamiento en las nuevas
republicas. Sin embargo, y a contracorriente, el autor destaca que el éxito de
tal funcionamiento no pasé por haber adoptado un rol propio o auténomo
en la institucionalidad, sino adaptativo a las practicas o a la constitucién no
escrita, al servir de apoyo o, inclusive, ser funcional a la presidencia de la
republica, centro del nuevo orden en tanto nuevo monarca, lo que garantizaba

la paz y el funcionamiento institucional.

Abstract
The opening speech of the National Congress in 1831 serves the

understanding of its long term performance, by showing a forming State in
which new institutions —like constitutions and the same Congress— start their
settlement in the new republics. However and against the main opinion, the
author underlines that this success was not caused by an autonomous role,
but by adapting to the practices and being functional to the Presidency of the
Republic, center of the new order as a new monarch, what guaranteed peace

and institutional work.

" Ponencia desarrollada en el Seminario “Rol del Congreso Nacional en la Historia Politica de Chile”, organizado por la Academia Parlamentaria
el dia 26 de abril de 2011, en la sede del Congreso Nacional.

** Abogado por la Universidad de Chile. Es profesor de historia del derecho en la misma universidad y de historia de las instituciones en la
Pontificia Universidad Catdlica, ademas de integrante de nimero de la Academia Chilena de la Historia, entre otras. Premio Nacional de
Historia, 2010.
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“Evitar novedades violentas,
perfeccionar nuestra Constitucion, por
los medios que ella misma franquea, sin
cortar la continuidad de la vida politica, es
el voto de los pueblos y la marcha que sin
duda aconsejard la prudencia”.

Discurso de instalacion

El titulo de esta exposicion puede sonar un tanto presuntuoso. La
verdad es que resulta casi modesto. Desde Espafia hasta Filipinas no hay en el
mundo hispdanico, ningun otro parlamento que, como el de Chile, haya durado
en funciones casi un siglo entero, 92 anos para ser exacto. Es una lastima que
los chilenos no hablen de esto y que muchos ni siquiera lo sepan. Algunos se
acomplejan, creyendo que el Congreso nacional data de 1990, fecha de su mas
reciente restauracién. Eso lo equipararia con el de Espafia, cuyos treinta afios
se celebraron con alborozo en 2008. Si es por eso, los mas orondos deberian
ser los portugueses, ya que su actual parlamento es de 1976, es decir, tiene
dos aflos mas que el espafiol. Pero lo que cuenta no es cuando empezaron a
funcionar sino hasta cuando lo haran.

En realidad, para justificar el titulo de esta exposicion, basta una mirada
a los paises hispanicos y sus parlamentos, a los que Sanchez Agesta calificd
de intermitentes. No sin razén, puesto que tan sdlo tres vencieron la barrera
del medio siglo de funcionamiento, que es lo menos que puede pedirse para
una institucién de esta naturaleza. El primero en latinoamerica, aunque no
propiamente hispanico, fue el de Brasil, instalado en 1826 y disuelto en 1889
por el golpe de Estado que puso fin a la monarquia. Luego vino el de Chile y un
siglo después el de México. Este es un caso Unico por hallarse actualmente en
funciones, después de no menos de 80 afios de sesiones regulares.

La historiografia esta en deuda con el Congreso chileno. En este pais
de historiadores no se tiene medianamente claro ni cuando nacié ni como
se asentd ni por qué tuvo tan larga vida. En esta tierra casi ignota queremos

entrar aunque sea a manera de exploracion.
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Evidentemente lo primero seria revisar la historiografia disponible,
determinar el estado de la cuestidon. Pero eso nos tomaria mucho tiempo.
Me limitaré a mencionar tres hitos de la investigacién. Primero la vision
panoramica de Alberto Edwards en La fronda aristocrdtica, de 1928, luego,
el estudio de Fernando Silva Vargas, La organizacion politica, agudo analisis
de las practicas parlamentarias criollas, publicado en 1976, vy, por ultimo, la
comparacién altamente original que hace Sergio Carrasco Delgado entre las
constituciones escritas de Chile y la practica, cuya tercera edicién aparecié en
2002.

Como entrar derechamente en el tema puede resultar pesado, me
fijaré primero en una escena llena de colorido y de significacion: la ceremonia
de instalaciéon del Congreso el 1 de junio de 1831. A continuacién nos
ocuparemos de la vigencia del parlamento, que no sin variaciones se prolongg,
de década en década, hasta el ruido de sables que le puso fin un dia de 1924.
A grandes trazos pueden sefalarse tres etapas, que sin mas bien épocas, pues
corren ligadas a cambios de mentalidad. Al parlamento de notabilidades de
1831-1861, nacido con la republica ilustrada, sigue el de grandes hombres
de partido de 1861-1891, que corresponde a la republica de partidos, v,
finalmente, el parlamento de simples hombres de partido de 1891-1924, de

la republica parlamentaria.

1. Instalaciéon del Congreso

Vale la pena detenerse en los primeros momentos de un parlamento
como éste. Tuvo lugar en la Unica gran sala que habia en Santiago entonces,
la del consulado, con capacidad para mas de doscientas personas. El edificio
se alzaba, calle Bandera de por medio, frente a lo que es hoy el Museo
Precolombino. En cuanto al recinto, estaba cargado de historia. Alli se habia
celebrado el Cabildo Abierto de 1810 y doce anos después la asamblea que
forzé a O’Higgins a dejar el mando supremo. Quien en esta ocasion presidia la
instalacion del Congreso, el Vicepresidente Fernando Errdzuriz, habia tomado
parte en ambos acontecimientos. También habia visto fracasar, unos tras otro,
en 1825, 1826 y 1828, los tres intentos de establecer en Chile un congreso

permanente.
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Abierto el acto, pronuncié unas palabras llamativamente breves. Pieza
central de la inauguracion fue el discurso que, a nombre del vicepresidente,
leyé el ya destacado ministro del interior, Diego Portales. Es una cuenta
de la labor realizada por el gobierno desde el fin de la guerra civil del afio
anterior, que era casi totalmente obra suya. Sin embargo, no hizo otra cosa
gue dar lectura al texto redactado no por él mismo sino por Andrés Bello.
No puso la menor nota personal. Bello se hallaba en Chile desde hacia poco
mas de un aio, tiempo suficiente para haber visto y vivido como Portales
habia restablecido el orden en un pais que desde hacia veinte afos parecia
condenado al desgobierno y la anarquia, tanto que Bolivar, quien sabia
bastante del tema, lo habia catalogado como el pais de la anarquia.

Encargado del discurso, Bello revisd, sin duda, pormenorizadamente
su contenido con Portales. No podia ser de otro modo, sin embargo no
dejo de poner de su parte lo que vio necesario decir en un momento como
éste. Detrds del texto estan ambos de consuno. Esto explica la, a primera
vista inesperada, significacion fundacional que tuvo. Nos da la clave de la
republica ilustrada, con mayor fuerza que todas las constituciones escritas
juntas, no sélo la de 1828 vigente entonces, sino también la reformada de
1833. Al respecto, las palabras finales son un anuncio. Claramente dan por
sentado que lo presente es tan solo el cimiento de un edificio, llamado a ser
completado con el tiempo: “el cuadro que acabo de presentaros presenta,
sin duda grandes vacios. En el estado de nuestras instituciones descubriréis
sombras que no pueden menos haceros gemir. Completar el edificio de que
apenas hemos zanjado los cimientos, sdlo puede ser obra del tiempo. Evitar
novedades violentas, perfeccionar nuestra Constitucidon por los medios que
ella misma franquea, sin cortar la continuidad de la vida politica, es el voto de

los pueblos y la marcha que sin duda aconsejara la prudencia”.
2. Consolidar la paz y las instituciones de Chile
La republica ilustrada no es ni una invencidn feliz ni una imitacién de

algin modelo extranjero. Como aclard Portales, sus miras eran “consolidar

la paz y las instituciones de Chile”. Eso fue lo que efectivamente hizo. En la
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medida en que el Congreso entrd en esta constitucidon propia de Chile, no
escrita pero operante, pudo perpetuarse junto a las instituciones tradicionales
del pais. Sin otro precedente que la asamblea legislativa del imperio de Brasil,
a la que por otra parte sobrevivid, este Congreso de Chile tuvo en verdad una
estabilidad mas digna de una monarquia que de una republica.

Por espacio de tres décadas, hasta 1861, se vio al presidente acudir
al Congreso de afio en afio a inaugurar sus sesiones con un discurso que
mantuvo la mas perfecta continuidad. Su redactor fue siempre el mismo -el
propio Andrés Bello- y el plan de exposicion también el mismo, casi como
parte del orden instituido. Sobrio, pero no exento de elegancia, se abre
con una invocacion a Dios, a quien se agradecen sus dones en favor de la
republica. Tras un bosquejo de las relaciones exteriores, se extiende mas o
menos ampliamente acerca de la situacién del pais, en el siguiente orden:
primero la iglesia, luego el gobierno y, a tono con los ideales de la ilustracién,
las letras y las artes, para terminar con el ejército y la hacienda.

Bello volcé en esta alocucion lo mejor de su talento, desde luego el
saber y experiencia de gobierno de sus afios como oficial de la presidencia de
reino de Venezuela, equivalente a ministro del interior, pero también la visién
del concierto mundial que le dieron veinte afios de exilio en Inglaterra. No
contento con eso, se autoimpuso la tarea de comentar el discurso presidencial
y la respuesta de las cdmaras, al mismo desde las columnas de E/ Araucano,
periddico fundado por el gobierno en 1830.

Dentro de este marco estable se insertd el Congreso, lo que le permitié
arraigarse, a diferencia de lo que ocurria en los demas paises hispanicos. Alli,
como explica el autor peruano Garcia Calderdn, el presidente o el gobernante
que fuere, se encontraba, a la corta o a la larga, ante el dilema: o atenerse a la
Constitucidon y ser derribado por ineficiente o saltarse la Constitucion y hacer
un gobierno como Dios manda. Si Chile escapd a esta disyuntiva, fue porque
el Congreso, en lugar de ser un cuerpo extraino que entrabara la accién del
gobernante y representara una amenaza para el orden establecido, le prestd
colaboracion en su tarea de guardian del mismo. Esto es lo que caracteriza a

su primera fase y lo que, en definitiva, hizo posible su larga vida.
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Nada de esto fue facil de conseguir. Ante todo hubo que asegurar
la idoneidad de los parlamentarios, esos “hombres, verdadero modelo de
virtud y patriotismo para enderezar a los ciudadanos en el camino del orden
y las virtudes” como describiera Portales. Por esas fechas, bajo la dictadura
de O’Higgins, proxima a su fin, se habia intentado manejar las llamadas
elecciones populares. Pero O’Higgins no lo supo hacer. Portales si. Le bastd
una escueta esquela -de la que se conservan ejemplares autdgrafos- para
hacer saber cortésmente a los intendentes, qué personas veria el gobierno
con agrado que fueran elegidas en la provincia respectiva. Era un modesto
deseo del presidente. No otra cosa fue la lista oficial. Y los intendentes, por su
parte, se preocuparon de que el gobierno no tuviera ni sorpresas ni disgustos
en las elecciones. De esta manera se consiguié que algo tan relevante como
la generacion del Congreso no quedara entregada a su suerte. Esta practica
se institucionalizé y fue tanto o mas fundamental para la republica ilustrada
gue la coleccidn de leyes y decretos del gobierno. Desde entonces el manejo
de las elecciones y la seleccién de quienes debian ser elegidos, fue una de
las responsabilidades capitales del ministro del Interior. Los parlamentarios,
no debieron sus escafos a los votos, sino al favor del ministro. Asi como el
presidente velaba por laidoneidad de quienes desempefiaban cargos publicos
-ministros, personal administrativo, jueces y eclesiasticos-, veld también, a
través del ministro, por la de los senadores y diputados.

Esta practica fue el origen y razén de ser del parlamento de
notabilidades, que sélo mas tarde, desde que surgieron en 1857 los partidos

politicos, comenzé a despertar resistencia.

3. Congreso de notabilidades

Basta echar una mirada alos trece senadores y treinta y ocho diputados
congregados en la sala del Consulado con motivo de la instalacion del Congreso
para tener una imagen de su composicién. De ellos hay un nucleo de gente
mayor, de tiempos de la monarquia, nacidos entre 1772 y 1792 y otro mas
joven, del que forma parte el propio Portales, nacidos entre 1793 y 1817.

Del primero provienen antiguos servidores del rey, que pasaron a
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serlo de la republica. Tal es el caso de Agustin de Vial Santelices, oficial de
la Secretaria de la Presidencia bajo la monarquia y hasta su muerte en 1838
Consejero de Estado bajo la republica. No menos destacado fue su sobrino,
Juan de Dios Vial, Presidente de la Corte Suprema hasta su muerte en 1850 y
eclesiasticos como el primer Presidente del Senado, José Ignacio Cienfuegos,
luego obispo de Concepcion o como el ultimo rector de la Universidad de
San Felipe y primero de la de Chile, Juan Francisco Meneses, hasta 1850
director de la Academia de Practica Forense. Abundan los parlamentarios
abogados. Entre ellos sobresalen Gabriel José de Tocornal y su hermano
Joaquin, Presidente de la Corte de Apelaciones el uno y ministro del Interior el
otro, ademds de Carlos Rodriguez. También encontramos varios hombres de
armas, como los presidentes, almirante Blanco Encalada, Francisco Antonio
Pinto y Joaquin Prieto. Entre los hombres publicos de dilatada actuacion,
los presidentes o vicepresidentes Domingo Eyzaguirre, Fernando Errdzuriz y
Diego José Benavente. En fin, algunos como el Conde de Quinta Alegre, Juan
Agustin Alcalde o Gaspar Marin, ministro de la Corte Suprema no estuvieron
presentes en la instalacion, pero se incorporaron mas adelante. La lista puede
alargarse.

Del grupo mas joven, muchos eran, al igual que Portales, gente de
orden, que no en vano habia experimentado el contraste entre el esplendor
de la ultima fase de la monarquia y los veinte afios de desgobierno y guerra
civil que siguieron a la Junta de Gobierno de 1810. Entre ellos se contaban
nada menos que Mariano Egaia, fiscal de la Corte Suprema, Manuel Rengifo,
ministro de Hacienda, el presbitero, Manuel Frutos Rodriguez, luego presidente
de la Cdmara de Diputados, Rafael Valentin Valdivieso, después arzobispo de
Santiago, José Joaquin Pérez, Ultimo presidente decenal (1861-1871), Manuel
Carvallo y otros que seria prolijo enumerar.

A pesar de que el pais venia saliendo de la guerra civil de 1829 la
seleccion de los parlamentarios se hizo con amplitud y altura de miras. Se
excluyeron, por supuesto, los indeseables, autores del desorden o militares
vencidos, buscandose no incondicionales, sino gente capaz. Algunos nunca
se entendieron con Portales, como Juan de Dios Vial o Carlos Rodriguez,

presidente y ministro de la Corte Suprema, y Cienfuegos, presidente del
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Senado.

Se consiguid asi, en primer lugar, adecentar el Congreso y conferirle
cierta respetabilidad. Comenzd a verse en él un cuerpo en el que estaba la
mejor genteyal que noeraunadeshonra pertenecer. Nomenosimportante fue
la regularizacion de sus sesiones. Pero, lo mas importante fue la convergencia
de miras entre el gobierno y los parlamentarios a través del Congreso. Gracias
a ella se reprodujo bajo una nueva forma el fendmeno politico propio de la
ilustracidn. Los elementos mas dindmicos y creadores se aglutinaron alrededor

del presidente, que encarnaba los ideales de orden y adelanto del pais.

4. Los grandes hombres se topan en la cima

De todo lo anterior, aparece de manifiesto que ese edificio de que se
habla en el discurso inaugural es todo menos un papel, como las constituciones
escritas, en las que, por lo demas, ni Portales ni Bello creian. A lo menos
diez afios antes, por 1820, uno en Londres y el otro en Chile, habian llegado,
cada uno por su cuenta, a la conviccién de que no habia otra salida para la
espantosa situacién en que se debatian los paises americanos desde 1810,
gue soluciones operantes basadas en su historia y manera de ser.

Nada de documentos ni de imitaciones extranjeras que resultaban
perfectamente inutiles. Mientras Bello reconocia que los americanos “no
eran para republicanos” y que Unicamente la monarquia, podia devolver la
estabilidad el Estado, Portales, de su lado descartaba tanto la monarquia,
cuya restauracion en Chile en 1814 calificé de terrible, como la democracia
gue pregonan los ilusos. Se inclinaba, en cambio por una republica ilustrada,
entendida como gobierno fuerte cuyos hombres fueran modelos de virtud
y patriotismo. Esta fue su meta, desde que tomd el poder al término de la
guerra civil de 1829. Como reza el adagio francés, sin conocerse, ambos se
habian encontrado efectivamente en la cumbre.

Indudablemente, consolidaralgo vivo y operante como lasinstituciones
de Chile, lo que podria llamarse su constitucién histérica, desbordaba en todo
sentido a las constituciones de papel. Era algo de otra magnitud. Portales

no tuvo empacho, durante los meses de ministro en invertir de hecho estas
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construcciones librescas. Sin tocar la constitucion escrita, dio un giro en 180
grados a la relacidn que la constitucidon de 1828 pretendia establecer entre
el Congreso y el presidente. Era algo verdaderamente increible. No se sabe
como mediante un papel se queria anteponer un Congreso que no era ni
siquiera viable a laimponente figura de un presidente, con siglos de tradicién.
Portales con el mas elemental elemental sentido de la realidad, transformé al
presidente gobernante, sujeto al derecho y la regulacién del Congreso, en un
presidente monocratico, garante del orden y de las instituciones. El Congreso,
pasé decididamente a un segundo plano, de colaborador suyo en esas tareas.
No menos realista fue invertir también la relacién entre el Estado vy la iglesia,
gue se habia tornado bastante conflictiva bajo el patronato y restablecer de
hecho la colaboracion entre los dos poderes, sobre una base neoregalista. De
este modo desatascé y echd a andar de nuevo el nucleo duro del Estado, que
persiste hasta el presente: la administraciéon con sus oficinas, ministerios e
intendencias.

Su manera de proceder, coincide con lo que en Europa central se
Ilamé Scheinkonstitutionalismus, esto es, constitucionalismo de fachada. Alli
no se discute al pais real de las instituciones su primacia sobre el legal de las
constituciones escritas. Lo primero es la estabilidad. No hay constitucién que
valga cuando ella esta en juego. Portales hizo lo mismo. Tampoco se le pasd
por la mente, imponer a un pais hecho un modelo extrafno, como envano se ha
intentado entantasvecesen el mundo hispanico. Sin complicarse mayormente,
instaurd el plano politico un gobierno fuerte, al paso que en el eclesiastico se
ponia fin a la acefalia de los obispados, mediante administradores apostélicos
nombrados por el Papa. En otras palabras, Portales y Bello consolidaron la
republica ilustrada sin inventar nada ni copiar nada. Sus pilares efectivos

fueron la monocracia y el neoregalismo.
5. Republica ilustrada
Esto quedd de manifiesto con la reforma constitucional de 1833.

Admirada como la mas duradera entre las constituciones hispanicas, se

ha creido explicar su larga vida por su contenido, sin reparar en que su

147




HEMICICLO Revista de Estudios Parlamentarios

originalidadradicaenquefuealgoseguro.Selimitd asancionarlo establecido,
en lugar de aventurarse a establecer otra cosa, lo que es mas incierto
todavia, pretender desconocerlo todo y empezar de nuevo. No pretendid
innovar, cambiar o alterar nada. Antes bien, dio patente legal a los cambios
institucionales realizados por Portales, el terrible hombre de los hechos,
gue estaban en pugna con el texto de la Constitucion de 1828. Aunque
el propio Portales no intervino en su redaccién, la Constitucién de 1833,
podria considerarse como una especie de ley de amnistia constitucional,
gue ajusto el texto a los cambios institucionales obrados por él. No obstante
sus redactores, influidos por modelos europeos, incurrieron en una ingenua
incongruencia, que sélo vino a ser reparada por la constitucion de 1980.
Colocaron en primer lugar lo que era menos, el Congreso, y después de él,
al presidente, a quien dotaron de un Consejo de Estado para asistirlo en el
ejercicio de sus enormes poderes. Apenas mencionaron a la judicatura. En
cuanto a la Iglesia, se atuvieron a la practica de las constituciones escritas
de los paises hispanicos, que la anteponian a todo lo demas, no sin reforzar
el Patronato del Estado.

Insertado en este marco, el Congreso no fue un cuerpo extrafio
sobrepuesto artificialmente a las instituciones del pais. Menos aun, un elemento
perturbador para la estabilidad o un lastre injertado por imitacidén extranjera,
gue era necesario apuntalar para que no se hundiera. Antes bien, por primera
vez, tuvo un lugar propio dentro de la trama institucional, lo que lo hizo viable.
En una palabra, tuvo todo lo que ningln papel podia darle: un dmbito de
competencia -intervenir en la legislacién vy fiscalizar- vida propia y sesiones
regulares. Todo lo cual le habilitd para convivir con las demds instituciones,
echar raices, consolidarse y durar largo tiempo. Comienza asi su apasionante

historia, de la que enunciaremos sus grandes etapas desde 1831 hasta 1924.
6. Congreso de grandes hombres de partido
El Congreso de notabilidades corresponde a un Estado cuyos fines

supremos y permanentes, definidos en la trilogia religion-patria-legalidad del

juramento presidencial, se hallan fuera de discusion. Al cabo de tres décadas,
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durante las cuales el Estado y la Iglesia, conforme al neoregalismo, moderaban
sus pretensiones en aras de la armonia, surgieron los partidos politicos y con
ellos sus pretensiones de replantear el orden instituido bajo el influjo de los
ismos decimondnicos.

Entonces cobrd forma el Congreso de grandes hombres de partido, que
trasformaron esos fines del Estado en objeto de disputa, entre confesionalidad
y aconfesionalidad del Estado, presidencialismo y parlamentarismo, ley de
proteccién de los débiles y ley uniforme para todos. El Congreso se convirtié
en instrumento de los partidos, y desde entonces dejo poco a poco de girar
en torno al presidente y los fines del Estado. Pasé a servir intereses de los
sectores dominantes, lo que se prolonga por otros treinta afios desde 1861
hasta 1891 y va a parar en la revolucion de 1891.

En lo inmediato, el motor de esta mutacién fueron los partidos
politicos. A diferencia de las facciones conocidas hasta entonces, se
caracterizan por contar con dirigentes, miembros y metas permanentes,
lo que les dio cierta consistencia doctrinaria e institucional. Con ellos se
abrié paso una nueva mentalidad. Toda una generacion, nacida después de
1817 habia crecido en un clima de orden y estabilidad, que hasta cierto
punto, consideraba natural. Esto la predispuso para acoger los “ismos” y las
tendencias entonces en boga en Europa. Mas que identificarse con los fines
del Estado -Dios-patria-ley-, adhieren: el liberalismo, el socialismo y otras
corrientes, disparidad que los lleva a sustentar posiciones encontradas.
Es decir, los partidos son todo menos simples corrientes de pensamiento.
Son batalladores, verdaderas mdaquinas de guerra que combaten entre
si en favor o en contra de un ideario. Por eso no pueden menos que
desmontar la republica ilustrada. No tienen otro camino para hacer valer
sus planteamientos. Pocos entendieron mejor este astillamiento que el
canciller de Austria, principe de Metternich. Sus palabras ahorran muchas
explicaciones. En carta de 1852 al espanol Donoso Cortés, dice: “Vea usted
en que vienen a parar y se convierten todos estos sustantivos: Dios, razén,
filosofia, sentimiento, constitucion, sociedad, comun. En cuanto se les
aplica aquella terminacién “ismo”, se convierten en deismo, filosofismo,

sentimentalismo, constitucionalismo, socialismo, comunismo.”
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Entre los parlamentarios de esta época sobresalen grandes polemistas.
Conforme o a su ideario se despliegan como un abanico, desde la vieja guardia,
donde se sitan, mas que nada, notabilidades, cuyo lema podria ser el de
Montt, orden y libertad, defendido por Bello en E/ Araucano, hasta jévenes
de ideas nuevas, llenos de iniciativas. Volvemos a encontrar, pues, a Meneses,
Bello, Benavente, Blanco Encalada, Juan de Dios Correa, Juan Agustin Alcalde. A
la nueva hornada pertenecen hombres nacidos a partir de 1817, de posiciones
muy dispares y disparatadas. Antonio Varas, José Victorino Lastarria, Manuel
Antonio Matta, José Ignacio Victor Eyzaguirre, Antonio Garcia Reyes y Manuel
Antonio Tocornal. Mas jovenes, inquietos y talentosos son Benjamin Vicufia
Mackenna, Domingo Fernandez Concha, Abdén Cifuentes y Carlos Walker
Martinez.

La carrera de los partidos hay que seguirla de cerca, porque no
es obra sdlo de estos hombres. Si llegaron a manejar el Congreso no fue
por sus propias fuerzas, sino gracias al apoyo del presidente, quien, al
decir del autor de La fronda aristocrdtica, se transformd de gran elector
en gran interventor. Pero, como anticipamos, la cosa no fue tan facil como
antes. Ahora su intervencidn en favor de determinados partidos encontré
resistencia y oposicion.

Sin embargo no fue raro que el presidente resistiera a las presiones
partidistas. En estos casos, se impuso lo que Gongora llama el genio del
lugar. El patriotismo prevalecidé sobre el partidismo. Un caso concreto
es el de Santa Maria, campedn del partidismo, del poder del congreso
en desmedro del presidente, del laicismo frente a la Iglesia. M3s tarde
él mismo reconocid que como presidente tuvo que ser interventor,
porque no podia dejar que se deshiciera la obra de Portales y de Montt.
O sea, el presidente acude a la intervencidn electoral a fin de preservar
las instituciones. Lo cual vale incluso para la iglesia. Un hombre como él,
promotor de las leyes laicas, se negd redondamente a la separacidn entre
ellay el Estado.

Aun asi, el mundo doctrinario de los “ismos” terminé mal. Acabd en
1891 en una cruenta guerra civil, que, aparte de otras secuelas, tuvo enormes

consecuencias institucionales.
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7. Congreso de simples hombres de partido

Lavictoria de los partidos sobre el Presidente, un hecho sin precedentes
en la historia de Chile, cobré dimensiones fundacionales demoledoras.
Se implanté una nueva forma de gobierno de partido, el llamado régimen
parlamentario o de gabinete. Los partidos se hicieron duefios del gobierno y
el parlamento experimentd una nueva mutacion, se convirtié en un Congreso
de simples hombres de partido.

El presidente se vio reducido a jefe de Estado casi sin poderes de
gobiernoy sin manejo de las elecciones. Junto con esto, fueron desmanteladas
las tres cuartas partes de la institucionalidad: el ejército, la judicatura y la
administracién. A partir de entonces el pais queddé convertido en una especie
de casa sin dueio, con un Presidente neutral, espectador del juego de los
partidos.

Todo parecid girar en torno al gabinete. En principio los ministros eran
nombrados y removidos por el Congreso, pero en la practica dependian de
los partidos que hacian y deshacian la mayoria en su seno. La tan pregonada
libertad electoral, no fue otra cosa que el paso del manejo de las elecciones por
el presidente al de los partidos. Desaparecida la lista oficial, llegar al Congreso
fue cada vez mas caro, un verdadero lujo, pues aunque los candidatos eran
designados por los dirigentes partidistas, quienes los hacian elegir eran
aquellos que podian financiar o financiarse la campana.

Bajo las nuevas condiciones, cambiaron las practicas partidistas y con
ellas las instituciones mismas, es decir, la constitucién efectiva del pais. Todo
lo cual se impuso por si solo, sin que se pensara siquiera en hacerlo caber
dentro de una constitucién. No se considerd necesario legalizarlas ni dadas
sus proporciones, tampoco habria sido posible hacerlo.

El gobierno de gabinete funciond sobre la base de la alternancia entre
la Alianza liberal y la Coalicion, dos conglomerados partidistas formados el
uno en torno a los radicales y el otro a los conservadores. Los demds partidos:
nacionales y fracciones liberales, inclinaban la balanza hacia uno u otro lado.
En la vida parlamentaria se ilustraron Carlos Walker Martinez como orador

y Enrique Mac-Iver, como doctrinario y como campeones de la moderacion
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Barros Luco, Pedro Montt y Rivas Vicufia. Hacia el final de la época, entran en
escena el demdcrata Malaquias Concha, el socialista Luis Emilio Recabarren y
los nacionalistas Alberto Edwards, Francisco Encina y Guillermo Subercaseaux.

Los propios partidos cambiaron. Neutralizado el Presidente vy
duefios del gobierno, comenzaron a entenderse entre ellos. Se moderaron.
La negociacidn prevalecié sobre la confrontacién. En su interior madurd la
creencia, eminentemente parlamentaria en la virtud de la discusién, el poder
de los argumentos y la ventaja de los compromisos. Sin ocultar su satisfacciéon
podia decir en 1905 el senador liberal Marcial Martinez que si bien no habian
desaparecido los antagonismos religiosos, revestian ahora una nueva forma,
atenuada: la lucha por las partidas de presupuesto. Se llega asi al compromiso:
si se pide una subvencidn para el club radical de Copiapd, los conservadores
solicitan otra para una escuela parroquial de Chiloé. Tal vez esta politica del
compromiso fue lo mas valioso del régimen parlamentario.

En mds de un aspecto este Chile de los compromisos representé un
reencuentro con el pais profundo. Todo se arregla asi, al menos entre los
partidos. El juego alcanzd un refinado virtuosismo. Aplicado a los cargos
publicos el hoy por ti, manana por mi tenia algo de viejo Chile de los cabildos,
con su ideal de que los cargos publicos circularan entre la gente de calidad, en
lugar de asignarse por el gobernante. No obstante este estilo politico tuvo su
precio. Como sefiald Felit Cruz el juego partidista se convirtio en el deporte
de la oligarquia vy, sacrificd a sus propias conveniencias los grandes intereses
nacionales. Ya lo habia visto venir en 1904 el parlamentario Julio Zegers.
Las elecciones manejadas por los partidos condujeron inevitablemente
a hacer prevalecer el partidismo sobre el patriotismo: “la verdadera causa
de la diferencia entre los antiguos y nuevos gobiernos -dice- esta en que la
intervencidén oficial, inspirada en elevados propdsitos politicos, favorecia la
eleccién de ciudadanos honestosy patriotas; ylaelecciénlibre de nuestros dias,
maleada por el mercado de los votos es inescrupulosa en las designaciones”.

Ese fue el talon de Aquiles del Congreso de simples hombres de
partido. Servicial con su clientela politica, se desentendié de los grandes
problemas nacionales, algunas tan de bulto como las consecuencias sociales

de la industrializacién. A la postre, la inoperancia de los partidos y del
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Congreso se torné insoportable y, por contraste, realzo la tradicional figura
del presidente. Evidentemente en Chile, como en la Europa de los afios 20
el parlamento decimondnico se quedd corto frente a las nuevas exigencias
sociales, econdmicas y politicas. Nadie mostré mejor este anacronismo que el
ardoroso Arturo Alessandri, quien gand en 1915 el apodo de Léon de Tarapacd
en una estruendosa y millonaria campafa por la senaturia de esa regién y
nadie sacé mads resueltamente sus consecuencias que los coroneles que en
1924 pusieron fin a la larga vida del Congreso.

Lo mismo ocurria por esos afios en Europa, donde los parlamentos
caian unos tras otros como arboles barridos por un vendaval. Sin duda, este
derrumbe tiene muchas causas, pero hay una que, en cierto modo las resume
todas: el inexorable paso del tiempo. Lo que ocurre en Chile con el Congreso
dista mucho de ser un accidente, un caso aislado. Antes bien es la punta del
témpano: una minima parte de una crisis de dimensiones mundiales que
arrastra a todo el andamiaje institucional decimondnico, desde la constituciéon
escrita, hasta las elecciones populares y los partidos politicos mundiales.
En una palabra tiene mucho de fin de época. Nos remite al transito de la
modernidad racionalista bajo cuyo signo nacieron estas instituciones, a una
posmodernidad de contornos todavia indecisos, en la que ellas resultan
indiferentes.

A esto precisamente apunta Fernando Silva Vargas, el mejor conocedor
de las practicas parlamentarias en Chile, cuando se pregunta “éNo sera que
la evolucion de las instituciones politicas en estos dos siglos ha seguido un
ritmo diferente al de la evolucién de la estructura social de los mecanismos
econémicos y del instrumento tecnoldgico? iNo obedecen la actual
indiferencia hacia la politica y los politicos a que aquélla y éstos quedaron
anclados en 1791?”

La continuidad del parlamento chileno termind con el ruido de sables en
las galerias del Congreso, en 1924. Después, como en otros paises hispanicos,
se intentd varias veces mas, pero ninguno logré igualar ni en prestigio ni en

duracion a los 92 afios que acabamos de resefiar.
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El Congreso durante el parlamentarismo. Revision critica
del centralismo presidencial”

Sofia Correa Sutil™

Este articulo argumenta que la persistencia en Chile del presidencialismo
centralizador como régimen de gobierno en el siglo XX, se debe en gran medida a
la imagen negativa del periodo parlamentario, la cual surge como una construccién
historiografica para legitimar el régimen presidencial establecido en la Constitucién
de 1925. Por tanto, en este articulo se propone una revalorizaciéon del periodo
parlamentario en todas sus dimensiones, sean econdmicas, sociales, o politicas,
considerando la cuantiosa inversién fiscal de la riqueza del salitre y un escenario
politico que cuenta con la consolidacién de los partidos como canales de
representacion de una sociedad cada vez mas compleja, a través de sus redes que
cubren todo el territorio del pais. En consecuencia, se propone mirar al Congreso
Nacional durante el Parlamentarismo como el espacio politico por excelencia para la
representacion de una amplia gama ciudadana.

Resumen

Abstract

This article argues that long lasting centralist presidentially dominated
governments in 20th century Chile are due, in no small degree, to the negative image
of the parliamentary period in Chilean history, and that this interpretation should
be understood, instead, as a historiographical construct intent in legitimating the
presidential Constitution of 1925. Moreover, it proposes a positive reconsideration of
the parliamentary period in all of its dimensions, be they economic, social or political.
Nitrate wealth was well spent by the governments of the time and political parties and
their far reaching networks throughout the country were able to represent a society
that was becoming more and more complex. Consequently, National Congress in the
said period should be seen as the political sphere par excellence standing for an ever
widening spectrum of the country’s citizenry.

" Ponencia desarrollada en el Seminario “Rol del Congreso Nacional en la Historia Politica de Chile”, organizado por la Academia Parlamentaria
el dia 26 de abril de 2011, en la sede del Congreso Nacional.

" Historiadora por la Universidad Catdlica de Chile, doctorada por la Universidad de Oxford. Es académica de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile.
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La concentracidn de facultades en el Presidente de la Republica con
el consiguiente debilitamiento del Congreso Nacional que caracterizan al
régimen de gobierno bajo la Constitucién actual, solo esporddicamente ha
sido una preocupacién en el Chile del bicentenario, a pesar de sus perniciosos
efectos en la calidad de la politica y en la vitalidad de los partidos, impactando
de este modo la capacidad de representacion de nuestro sistema politico.

Esta falta de preocupacion por la debilidad del Congreso Nacional,
contrasta con lo que fue el debate académico y politico de la década de
1980 y comienzos del 90. En efecto, en aquel entonces académicos de un
amplisimo espectro ideoldgico y dirigentes de practicamente todos los
partidos expresaron su acuerdo compartido sobre la necesidad de aprobar
cambios constitucionales de tal magnitud que llevaran al pais a un régimen
parlamentario, o semiparlamentario, o bien semipresidencial, para de este
modo poner fin al presidencialismo que caracterizara a la Constitucion
de 1925, al cual se le adjudicé una enorme responsabilidad en el quiebre
democratico de 1973.1

Asi por ejemplo, el Grupo de Estudios Constitucionales, creado en 1978
por constitucionalistas opositores de la dictadura militar, y coloquialmente
conocido como el Grupo de los 24, propuso establecer en Chile un régimen
“semipresidencial” en el cual se separasen las funciones de Jefe de Estado,
gue deberia asumir el Presidente de la Republica, y las del Gobierno, que
debia quedar en manos del ministerio encabezado por la figura de un primer
ministro, cuyo programa de gobierno debia contar con el apoyo de la mayoria
de la Cdmara de Diputados.?

Posteriormente, con el inicio de la transiciéon a la democracia se
expresd, con mayor decisidén aun, el consenso en torno a la necesidad de
cambiar el régimen de gobierno establecido en la Constitucién del 80 por
uno semipresidencial o incluso decididamente parlamentario. Tanto asi, que
a comienzos de 1990 los presidentes de los partidos Renovacién Nacional
(Andrés Allamand), Democracia Cristiana (Gutenberg Martinez) y PPD (Jorge
Schaulson) hicieron unllamado conjunto a abrir un amplio debate para cambiar
el régimen politico.® Asimismo, se mencionaba como favorables a establecer
un régimen “de tipo parlamentario” a politicos de todo el espectro partidista:
Ricardo Lagos, Andrés Allamand, Andrés Zaldivar, Genaro Arriagada, Angel

1 Tal es la tesis sostenida tempranamente por Arturo Valenzuela en su influyente libro The Breakdown of Democratic Regime: Chile.
John Hopkins University Press, Baltimore 1978, traducida al castellano como E/ quiebre de la democracia en Chile, FLACSO , Santiago,
1989, UDP, Santiago, 2003.

2 Véase “Informe del Grupo de Estudios Constitucionales”, citado por Eduardo Palma en el prélogo para el libro de Sergio Micco y
Eduardo Saffirio, ¢éAbandonar el Presidencialismo? Presidencia, quiebre y redemocratizacion en Chile. Centro de Estudios del Desarro-
llo (CED), Santiago, 2000, pp. xviii y xix.

3 Véase Ignacio Rivadeneira Hurtado, “Los regimenes o sistemas politicos. Evolucion, caracteristicas, ventajas y desventajas: estudio
comparativo del caso chileno”, memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, 2004, pp. 254-261.
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Flishfish, Hernan Larrain.* En el CEP y en la Universidad Catodlica se organizaron
seminarios con reputados académicos invitados desde el extranjero, en
los cuales se generd un consenso en torno a la valorizacién del régimen
parlamentario con una fuerte critica al presidencialismo.> Se pensaba en
esos afnos que la apertura democratica tendria que venir acompanada de un
cambio constitucional que diera paso a un régimen “de tipo parlamentario”,
el cual se consideré mas propicio a la democracia que el presidencialismo
tendiente de por si al autoritarismo. Como lo expresara Genaro Arriagada en
uno de aquellos seminarios:

“la gran tarea de los chilenos en los proximos cuatro afios, esto es
bajo el gobierno de Patricio Aylwin, sera crear un sistema politico nuevo,
verdaderamente democratico y capaz de fundar una convivencia estable...
algunos de los mas influyentes politicos han concordado en la conveniencia de
una reforma en ese sentido... de que el semipresidencialismo sea el sistema
politico en que culmine nuestra actual transicion a la democracia.”®

Antes de mediados del afio 1990, la Camara de Diputados recogio la
inquietud de los circulos académico-politicos y cred la “Comisién Especial
de Estudio del Régimen Politico Chileno”’, la que convocd a exponer ante
ella a muchos de los cientistas politicos, chilenos y extranjeros, que venian
discutiendo el tema en los encuentros académicos. En conjunto con el
Instituto de Ciencias Politicas de la Universidad Catdlica, del CEP y de la
FLACSO, la Comisién Especial organizdé un seminario sobre régimen politico,
estabilidad democratica y eficiencia gubernativa, en el que intervinieron a la
par académicos y parlamentarios. A comienzos de 1991, esta Comisidn, con
el apoyo del Instituto de Relaciones Europeo-Latinoamericano, con el Centro
de Estudios Constitucionales de Madrid, y con la Comisién de Comunidades
Europeas, organizd un seminario en Espafa en el cual participaron
académicos y politicos europeos y chilenos, con el propdsito de comparar
experiencias con vistas a cambiar el régimen de gobierno en Chile. En estos
encuentros académico-politicos se generd consenso en torno a la necesidad
de aprovechar el periodo de transicion democratica para adoptar en Chile
un régimen parlamentario, o al menos, semi-presidencial, para consolidar la
democracia. Al cabo de dos afios, la Comision Especial concluyd su informe

4 Asi lo sefialé Arturo Fontaine Talavera en la apertura de la Mesa Redonda organizada por el CEP, publicada en Estudios Publicos N°
36, 1989.

° Estos seminarios fueron organizados por el Instituto de Ciencias Politicas de la PUC y por el CEP. En el primer caso tuvieron el apoyo
del Latin American Studies Program de George Washington University y del National Endowment for Democracy. Desde EEUU vinie-
ron los cientistas politicos Juan Linz, Giovanni Sartori y Arturo Valenzuela. Estos encuentros fueron publicados en: Estudios Publicos
Ns. 36 (1989) y 42 (1991); por Oscar Godoy en Hacia una democracia moderna. La opcion parlamentaria. Ediciones Universidad Cato-
lica de Chile, Santiago, 1990, y en Cambio de régimen politico, Ediciones Universidad Catodlica de Chile, Santiago, 1992.

5 Genaro Arriagada, “Después de los presidencialismos... ¢équé?”, en Oscar Godoy, editor, Cambio de régimen politico, op.cit., p. 57

7 Como ésta fuese presidida por el diputado Eugenio Ortega Riquelme, el informe que emitiera en noviembre de 1991 se le conoce
como Informe Ortega. Véase “Pre-Informe de la Comisidn Especial de Estudio del Régimen Politico Chileno creada por acuerdo de la
Cémara, adoptado el 9 de mayo de 1990”, manuscrito inédito.
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proponiendo la creacién de una comisién mixta de senadores y diputados
para avanzar en este propodsito. Sin embargo, a pesar del impulso que traia la
preocupacién por cambiar el régimen de gobierno, la comisidon mixta no fue
creada y la discusion se paralizd.

En efecto, llama la atencién que durante el primer gobierno de la
Concertacion, los dirigentes politicos de todos los partidos abandonaron, no
solo esta preocupacion, sino incluso sus propias propuestas de cambio de
régimen politico. De alli que, con ocasion de la celebracion de los 180 afios
del Congreso Nacional en 1991, el presidente del Senado, Gabriel Valdés, se
guejara amargamente de la falta de poder del Congreso Nacional, afirmando:

“El Poder Ejecutivo, fortalecido en nombre de la eficacia, se rodea
de tecnoburocracias que buscan reemplazar el papel del Parlamento... no
creemos que este Congreso tenga todas las facultades que le corresponden
en una democracia moderna, ni siquiera las que tenia en el pasado. Ciertos
desequilibrios entre los poderes del Estado conspiran contra la expresiéon
plena de lo que debe ser un Congreso. Lo vemos claramente después de un
afo de funcionamiento”, sentencio.®

Presumo que en tales circunstancias pesé mas el “realismo politico”,
dadas las dificultades que implicaba impulsar una profunda reforma
constitucional que, junto con fortalecer al Congreso frente a la Presidencia,
debia asegurar la fidelidad de la representacién politica, lo que conllevaba,
por lo menos, poner fin a los senadores designados y vitalicios (reforma que
recién se aprobdé en 2005) y al sistema electoral binominal (que todavia nos
rige, para comodidad de las dirigencias partidistas).

Ademads, es posible que, habiéndose perdido el impulso de la discusién
académica-politica de los afios precedentes, haya pesado mas el temor
gue produce en circulos politicos la sola idea de avanzar hacia una forma
de gobierno parlamentaria o incluso semiparlamentaria, temor que hunde
profundas raices en la mitica versidn practicamente incuestionada del desastre
gue habria significado para Chile la vigencia del régimen parlamentario en el
cambio de siglo.

En efecto, cuandointelectualesy politicos discutieron hace dos décadas
sobre la conveniencia de instalar un régimen semiparlamentario en Chile,
descartaron que este tuviese semejanza alguna con la experiencia histérica
chilena, sobre la cual reiteraron la condenacién, con la sola excepcion de
Arturo Valenzuela.® Asi pues, afirmaron que el mal llamado parlamentarismo
chileno era un régimen de asamblea, irresponsable, oligarquico, ineficiente,

Ill

8 Citado por Ignacio Rivadeneira Hurtado, op.cit., pp. 287 y 288.
 Arturo Valenzuela, “Partidos politicos y crisis presidencial en Chile: proposicion para un gobierno parlamentario” en Oscar Godoy,
ed., Hacia una democracia moderna... op.cit.
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estéril, pernicioso??, y de este modo consolidaron la percepcidn de que solo el
presidencialismo puede ser exitoso en nuestro pais.

De modo que es posible sostener que la propuesta de moverse a
un régimen semiparlamentario, tan potente hace dos décadas, se debilité
profundamente al no haber abordado una revisidn historiografica sobre el
parlamentarismo chileno de fines del siglo XIX y comienzos del XX, habiendo
de este modo dejado incélume el mito presidencialista persistente en la
conciencia histérica nacional. Una primera aproximaciéon a esta revision
historiografica es lo que planteo a continuacién. Para ello es necesario
abordar tres problemas histdricos. El primero, la construccién mitica de la
leyenda negra del parlamentarismo en Chile, que se acompafia de la idea de
gue Chile necesita tener un régimen de gobierno centralizado fuertemente
en el Presidente de la Republica para poder asegurar su progreso social,
econdémico y politico. En segundo lugar, serd necesario reevaluar el periodo
parlamentario, prescindiendo para ello de la leyenda negra elaborada en el
siglo XX. Por ultimo, para encarar las debilidades y logros del parlamentarismo
chileno, es necesario conocer como funcionaba efectivamente este régimen
de gobierno, qué papel jugaba en este el Presidente de la Republica, el
gabinete parlamentario y el Congreso Nacional, ya que es por todos sabido
que en Chile no se crearon mecanismos constitucionales ni se implementé
una forma de gobierno parlamentaria como se la conocia entonces en los
paises de Europa Occidental.

1. La leyenda negra sobre el Chile parlamentario

Antes de iniciarse la década de 1920 se comenzaron a expresar VOces
gue, espantadas por las manifestaciones de la “cuestion social” y por la
desvalorizacion monetaria que golpeaba especialmente a los sectores medios
emergentes, pidieron una mayor intervencién del Estadoy por tanto una mayor
concentracién de poderes en el Presidente de la Republica, a contrasentido de
lo que venia siendo la tradicion histérica del pais desde principios de la década
de 1860, la que habia consistido en una continua y permanente limitacién
de las atribuciones del Ejecutivo. Ejemplifica este cambio, la derrota, en
la primera década del siglo, al interior del Partido Radical, de Enrique Mac
Iver con sus posturas liberales, por Valentin Letelier portador de posiciones
positivistas proclives a otorgar mayores facultades al Ejecutivo; a la vez, en
el Partido Conservador este cambio lo representa Guillermo Subercaseaux,
de acuerdo a la caracterizacién que de él hace Mario Gongora en su Ensayo

10 Véanse los distintos articulos contenidos en Oscar Godoy, ed., Cambio de régimen politico, op.cit.
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historico.**

No obstante la presencia de estas nuevas voces, la Constitucion
presidencialista de 1925 no contd inicialmente con el apoyo de los partidos,
los cuales por entonces aspiraban a una reforma del sistema parlamentario.
En efecto, con el propdsito de abordar el cambio constitucional, a la vuelta
de su exilio en 1925, Arturo Alessandri convocé a una Comisiéon Consultiva
pluripartidista. En ella los partidos se inclinaron por mantener el régimen
parlamentario, reformandolo. Sin embargo, el presidencialismo fue impuesto
por la presién del Ejército, representado también en dicha Comisién. De hecho,
para el plebiscito convocado para aprobar la nueva Carta Fundamental, los
partidos conservador, radical y comunista, llamaron a la abstencién, la que
resultd altisima, superando el 50% de los inscritos. Si bien la Constitucién fue
aprobada con dicho plebiscito, su legitimacidon no se logré sino durante la
segunda presidencia de Arturo Alessandri en la década de 1930.%

En el proceso de legitimacion del régimen presidencial no fue banal
el papel que jugara la critica despiadada al parlamentarismo que lo habia
precedido. En ello tuvo un papel decisivo la influencia intelectual que
ejerciera la ya clasica obra de Alberto Edwards, La Fronda Aristocrdtica en
Chile, presentada inicialmente, en 1927, como articulos de prensa publicados
por El Mercurio, y que al afio siguiente se editara como libro, el cual ha visto
numerosas reediciones a lo largo del siglo.

En La Fronda Aristocrdtica, Edwards plantea que gracias al genio
de Diego Portales, Chile tuvo un desenvolvimiento politico en el siglo XIX
excepcional en el concierto iberoamericano. Tal habria sido el régimen
portaliano, basado en la obediencia del pais a la figura presidencial
despersonalizada, mientras que el Presidente ejercia el mando al margen de
los intereses en juego y de los bandos en pugna. Se trataria de una suerte
de restauracion mondrquica sin rey, idea genial de Portales, a su juicio, y
origen de la creacion de un “Estado en forma”, excepcional en la América
Espanola. El desmantelamiento del autoritarismo presidencial que comienza
a partir de la década de 1860, lo ve Edwards como el inicio de un proceso de
decadencia, que se habria profundizado después de 1891 durante el régimen
parlamentario, cuando, afirma, la clase dirigente habria hecho de la politica
un juego de saldn intrascendente. Ello le permite escribir lo siguiente, por
ejemplo:

“El desenlace de larga lucha entre el presidencialismo y la fronda
trajo como consecuencia un periodo de letargia politica, tal como no la habia

11 Véase Mario Gongora en Ensayo historico de la nocién de Estado en Chile en los siglos XIX y XX, Editorial Universitaria, Santiago,
1986, pp. 92-95, 102-107.

12 yéase Sofia Correa, et.al, Historia del siglo XX chileno. Balance Paradojal. Editorial Sudamericana, Santiago, 2001, capitulo iv, “Un
orden en paréntesis”; sobre la elaboracion de la Constitucion de 1925, véase p. 101.
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conocido la Republica. Por mas de un cuarto de siglo todo iba a permanecer
inmutable. Si hubiese alguna verdad en la sentencia de que son felices los
pueblos sin historia, Chile habria sido entonces el mas feliz de todos.”

[...]

[...] “Asi, una vez derrotado el poder presidencial, la oligarquia pudo
dominar en pazy entregarse, sin temor a ser perturbada, a sus queridos juegos
de diletantismo politico. El pais se habia echado a dormir en sus brazos [...].
Seguros de la fidelidad de sus vasallos espirituales, los caudillos de los circulos
aristocraticos de Santiago divertian sus ocios en hacer o deshacer alianzas, y en
formar o derribar Ministerios, sin ningun alto propdsito definido, porque, en
realidad, todos esos grandes personajes estaban de acuerdo en el fondo: sus
luchas eran de predominio personal o de circulo, no de interés o doctrinas.”*

[...]

“De allila prolongacion indefinida de esa suave anarquia de salén, en la
gue la politica se habia transformado en un deporte mas para amenizar la vida
y distraer los ocios de algunos magnates opulentos. Cada tres o cuatro meses,
una crisis ministerial o una nueva combinacién de partidos, daban cierto calor
a las charlas amistosas del “salén verde” o del “salén colorado” del Club de
la Unidn, mientras los pretendientes y novedosos acudian en enjambre a los
estrados de los caudillos, de los jefes de circulo, de los expertos en maniobras
cortesanas, hasta que se organizaba un nuevo Gobierno, exactamente igual al
anterior, salvo en los nombres, y a veces en el marbete.”**

Esta visidn del régimen parlamentario como el despliegue de un juego
diletante de la oligarquia que derivd en un periodo de total inaccién, fue
amplificada por Francisco Antonio Encina en su profusamente leida Historia
de Chile®, y se convirtié en la nota comun de un coro polifénico de voces de
izquierda, de centro y de derecha, durante el resto del siglo XX.

En efecto, la condenacién del régimen parlamentario y la exaltacion
del autoritarismo presidencial de corte “portaliano” fue replicada por voces
tan disimiles como los socialcristianos de los afios 30 y 40, desde Eduardo Frei
Montalva a Jaime Eyzaguirre (no por casualidad el periddico de los falangistas
se llamo “Lircay”); por los nacionalistas ibafiistas, quienes escribian en la
revista “Estanquero”; y en la izquierda por autores como Anibal Pinto Santa-
Cruz. Este ultimo, en su influyente libro Chile, un caso de desarrollo frustrado,
vincula la interpretacién histdrica de Encina sobre la decadencia politica, con

Ill

3 Alberto Edwards, La Fronda Aristocrdtica, capitulo XXX, “La Oligarquia Parlamentaria”, Editorial Universitaria, Santiago, 2001, pp.
190-191.

14 Alberto Edwards, op.cit., capitulo XXXI “Alianzas y Coaliciones”, p. 198.

5 Publicada entre 1940 y 1952, la Historia de Chile de Francisco Antonio Encina tuvo un tiraje de 20.000 ejemplares; fue reeditada
en la década de 1980 en forma de fasciculos de los cuales se vendieron casi 160.000, a lo que hay que agregar el éxito de ventas del
resumen autorizado de la obra realizado por Leopoldo Castedo. Véase Alfredo Jocelyn-Holt, “Encina, ¢Ciclope o Titan?”, prélogo a
la reedicidn de La literatura histdrica chilena y el concepto actual de la historia de Francisco Antonio Encina, Editorial Universitaria,
Santiago, 1997.
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sus estudios econdmicos, con el resultado de que aparece en el periodo de
los decenios autoritarios como una etapa de llamativo progreso y expansion
econémica, en contraste con el parlamentarismo en el cual se habria
malgastado la riqueza del salitre y se habria perdido una oportunidad histérica
Unica. Esta idea, que ha sido repetida numerosas veces, lleva a identificar el
presidencialismo autoritario como el régimen de gobierno que mejor puede
conducir el pais por las vias del progreso econédmico, social y cultural.

A su vez, los historiadores de izquierda de mediados del siglo
XX condenaron el parlamentarismo por su cardcter plutocratico, y lo
caracterizaron dirigido por una oligarquia incapaz de resolver los graves
problemas econémicos y sociales del pais que se acumulaban sin que se
intentara siquiera remediarlos. La riqueza del salitre se habria entregado sin
mas al capital extranjero, y el resto se habria dilapidado en lujos inutiles en
medio de la miseria popular.

La misma idea resuena en el historiador conservador Gonzalo Vial, en
los primeros tomos de su Historia de Chile, publicados en 1981, recogiendo
como testimonio irrebatible las voces mads criticas que se expresaron con
ocasién de la celebracién del Centenario y en torno a la “cuestion social”.
Por lo demas, estas voces criticas del Centenario, especialmente las de
Alejandro Venegas y de Luis Emilio Recabarren, fueron replicadas una y otra
vez en los afios 80 para respaldar una interpretacién histdrica que buscdé
reivindicar el presidencialismo democratico del siglo XX. La interpretacién de
Alberto Edwards también recibié un nuevo impulso en esos afos a través del
influyente Ensayo histdrico sobre la nocion de Estado en Chile en los siglos XIX
y XX, de Mario Géngora, publicado inicialmente en 1981, quien resulta aln
mas lapidario que Edwards en su caracterizacién del periodo parlamentario.
Bajo el rétulo de “politica fantasmal”, dird Géngora:

“Paraddjicamente, el momento en que esta aristocracia plutocratizada
logra el poder total, al no estar sometida a un gobierno fuerte de estilo
portaliano, ya no puede decidir: tal es el riesgo fantasmagodrico a que se referia
Edwards; por eso este dice: ‘No puede hacerse alta historia en esos afios’”*®

En suma, lo que nos interesa destacar es que la critica lapidaria al
régimen parlamentario es una construccidn historiografica que surge a
partir de la necesidad de legitimar el presidencialismo de la Constitucion de
1925. Sostenemos, pues, que la legitimacidn del presidencialismo como la
Unica forma de gobierno adecuada para Chile proviene tanto de los procesos
politicos que vivié el pais desde los afios 20, como por la difusién de una
interpretacién historiografica que condena el periodo parlamentario de fines

16 Mario Géngora, Ensayo histdrico sobre la nocion de Estado en Chile en los siglos XIX y XX. Editorial Universitaria, Santiago, 1986, p.
76. La primera edicion del libro, bajo Ediciones La Ciudad, es de 1981.
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del siglo XIX y principios del XX a la vez que exalta los decenios autoritarios.
Por eso, como lo ha senalado el constitucionalista José Luis Cea,

“la cultura politica chilena ha sido marcada por una concepcién
autoritaria del gobierno” pues de la interpretacién que exalta a “la concepcién
portaliana del gobierno fuerte y centralizador, con el Presidente como resorte
principal de la maquina politica... fluye unaimagen paternalista, personalizada,
mesidnica y concentrada del mando supremo, identificada con el Jefe de
Estado como autoridad superior a las demas instituciones y situada sobre los
partidos, grupos y la sociedad misma”, en consecuencia, “el gobierno ha sido
entendido como obra realizable por dominacién, hegemonia o imposicion
presidencial, y no como tarea de unién, cooperacién y consenso entre las
instituciones politicas, los partidos y los grupos sociales en una comunidad
pluralista.”’

En contra de esta generalizada interpretacién historiografica de
exacerbacion presidencialista escribid Julio Heise Gonzdlez, publicando en
los afios 70 y 80 dos tomos sobre la historia del parlamentarismo?®, donde
argumentd que este, iniciado en 1861, habria sido la etapa mas fructifera y
estable de la historia chilena. Veremos sus argumentos a continuacion.

2. La pujanza del Chile parlamentario

Julio Heise sostiene que el periodo parlamentario en Chile comienza en
1861, dado que los dirigentes de entonces entendieron que en la medida en
gue la Constitucion sefialaba que Chile teniaun régimen representativo, este no
podia sino ser parlamentario, sobre todo dado que no habia incompatibilidad
alguna entre ser Ministro de Estado y diputado o senador.’® De hecho, como
es bien sabido, nunca se redacté una Constitucidon de corte parlamentario,
sino que este tipo de régimen se asentd en unas practicas politicas inspiradas
en el parlamentarismo europeo (las interpelaciones a los ministros de
Estado?, y los votos de censura como manifestacion de disconformidad con el
gobierno), sumadas a un conjunto de reformas constitucionales y electorales
promulgadas entre mediados de la década de 1860y la de 1870, que le fueron
guitando atribuciones al Presidente de la Republica.

Esta percepcion de vivir bajo un régimen parlamentario que era

17 José Luis Cea, “Presidencialismo reforzado. Criticas y alternativas para el caso chileno”, en Oscar Godoy, editor, Cambio de régimen
politico, op.cit., pp. 107-108. No obstante Cea no revisa criticamente la visién condenatoria del periodo del parlamentarismo chileno.
18 Julio Heise Gonzalez, Historia de Chile. El periodo parlamentario (1861-1925). Editorial Juridica, Santiago, 1974; y del mismo autor, £/
periodo parlamentario 1861-1925. Tomo Il. Democracia y gobierno representativo en el periodo parlamentario, Editorial Universitaria,
Santiago, 1982.

¥ Por ejemplo, Jorge Hunneus afirmaba en 1879 “el gobierno de Chile es parlamentario” (Jorge Hunneus Zegers, La Constitucion ante
el Congreso), citado por Ignacio Rivadeneira Hurtado, op.cit., p. 241.

2 Las interpelaciones no estaban contempladas en la Constitucion, pero se incorporaron al reglamento de la Cdmara de Diputados
en 1846, y se convirtieron en practica habitual en la segunda mitad de la década de 1870. Véase Julio Heise Gonzalez, op.cit., primera
parte.
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compartida por la elite politica, impregnd también al Ejecutivo después
de la presidencia de Manuel Montt, de modo tal que a partir de 1861, el
Presidente, con la Unica excepcidon de Balmaceda, no recurrid nunca mas
a estados de excepcién constitucional para gobernar, lo que contrasta con
el periodo precedente, de presidencialismo autoritario.”’ En efecto, de
acuerdo a informacion de German Urzua Valenzuela, durante casi todo el
periodo entre 1829 y 1861 el Presidente gobernd haciendo uso de Facultades
Extraordinarias otorgadas por un Congreso décil, las que implicaban incluso
delegacién de la potestad legislativa, o bien declarando estado de sitio con
lo que se suspendia la vigencia de la Constitucidn. Ello ocurrié en los afos
1829 a 1831, 1833 a 1834, 1836 a 1840, 1846, 1851 a 1853 y 1859 a 1861.
Incluso muchas de las elecciones del periodo se llevaron a cabo bajo estados
de excepcion constitucional.?

En el periodo parlamentario, hubo en cambio, argumenta Heise,
“perfecta regularidad juridica y constitucional”, sometimiento del poder
militar al poder civil, “respeto absoluto de las practicas parlamentarias”, “juego
regular entre gobierno y oposicidon”, “funcionamiento regular del sistema
representativo”, “respeto absoluto a las libertades publicas” con irrestricta
libertad de prensa, de reunion y de asociacién. Por eso, durante la guerra
contra Peru y Bolivia, el Congreso continud con sus practicas de interpelar a
los ministros, incluso respecto de la conduccion bélica. En la prensa se informé
y se opind con entera libertad, y se realizaron con toda normalidad elecciones
municipales, parlamentarias y aun presidenciales. El periodo parlamentario
habria sido, sostiene Heise, la “escuela civica del pueblo chileno”, en él habria
aprendido a participar politicamente aceptando triunfos y derrotas.?

La vigencia de las libertades de prensa, reunién y asociacion facilitd
la organizacién de sociedades de artesanos, de obreros y de estudiantes.
Numerosas asociaciones mutuales coexistieron con las combativas sociedades
de resistencia y las mancomunales, culminando estas ultimas en la fundacién
del Partido Comunista.?* La creacidon y consolidacion de los partidos politicos
fue una de las caracteristicas mas distintivas del periodo parlamentario.

No esta de mas sefialar que bajo el parlamentarismo el pais manejo
con gran acierto las relaciones internacionales, especialmente con sus tres
vecinos, que luego de la guerra del 79 se habian vuelto mucho mds complejas
y dificiles.

Ahora bien, a esta dimensién politica rescatada por Julio Heise,
es necesario agregar la pujanza econémica del periodo. Los estudios de

21 Véase Julio Heise Gonzélez, op.cit., primera parte.

22 Véase German Urzua Valenzuela, Historia politica de Chile y su evolucidn electoral (desde 1810 a 1992), Editorial Juridica de Chile,
Santiago 1992, pp. 75-77.

2 Véase Julio Heise Gonzélez, op.cit., quinta parte.

2 |bid.
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economistas como Markos Mamalakis?® y Osvaldo Sunkel?® han demostrado
gueunacuantiosa proporciénde lariquezadelsalitre fueinvertida porel Estado
chileno en obras de infraestructura urbana y portuaria, en comunicaciones,
en educacion, en las fuerzas armadas, y en expandir la administracién y los
servicios publicos por todo el territorio nacional, que en la década de los 80
se habia triplicado con la incorporacidn del norte salitrero y las tierras de la
Araucania.

En efecto, la elite politica chilena fue capaz de exigir a los capitales
salitreros que pagasen hasta un 40% de impuesto sobre el valor del salitre
exportado, proporcion que hicieron subir desde un 8.5% que pagaban en 1880.
En concreto ello significd, de acuerdo a los calculos de estos especialistas,
que, considerando todo el periodo salitrero, un tercio de la riqueza del
salitre quedara en manos del Estado de Chile por la via del impuesto a las
exportaciones, mientras que otro tercio cubriera los costos de produccidn; de
alli que se pueda sostener que la mitad de los excedentes del salitre quedaron
en manos del Estado de Chile.?” Ademas, el norte salitrero se constituyé en un
polo de atracciéon de mano de obra y de consumo de productos agricolas, de
carbon y de manufacturas. Asi, contrariamente a lo que se venia sosteniendo,
se puede afirmar que el ciclo del salitre dinamizo a la agricultura chilena, al
comercio, a la mineria del carbén y a la industria manufacturera de bienes de
consumo, y también de bienes de capital.?®

La riqueza proveniente del impuesto al salitre permitié expandir el
gasto publico y asegurar una cuantiosa inversién fiscal. Asi, la red ferroviaria
estatal se duplicd en una década, desde 1.100 kms. de lineas férreas en
1890 a 2.100 kms. en 1900, para volver a duplicarse en la siguiente década
llegando en 1915 a mas de 5.100 kms.?° De este modo el ferrocarril recorrié
de norte a sur todo el pais, llegando hasta Puerto Montt, con ramales hacia
el interior, ademas de las lineas transandinas internacionales a Mendoza y La
Paz construidas en esta época.

También la administracion y los servicios publicos fueron cubriendo
todo el territorio, desde el desierto recién incorporado hasta la Patagonia,
lo que implicé contratar un mayor nimero de empleados publicos. Asi por
ejemplo, en el Ministerio del Interior, que incluia rubros tan variados como
intendencias y gobernaciones, correos y telégrafos, estadisticas y policias, el
empleo practicamente se cuadruplicd en 20 afios, aumentando desde 568
personas en 1880 a 1935 funcionarios en 1900, para luego crecer mas de siete

% Markos Mamalakis, The Growth and Structure of the Chilean Economy from Independence to Allende. Yale University Press, New
Haven, London, 1976.

% Carmen Cariola y Osvaldo Sunkel, Un Siglo de Historia Econémica de Chile, 1830-1930. Dos ensayos y una bibliografia. Ediciones
Cultura Hispanica del Instituto de Cooperacion Iberoamericana, Madrid, 1982.

27 Carmen Cariola y Osvaldo Sunkel, op. cit., cuadro 18 p. 137.

2 |bid.

2 Op. cit., cuadro 24-B p. 142.
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veces en los siguientes veinte afos, llegando a 13.828 empleados en 1919.%°
La creciente urbanizacién del pais fue de la mano con servicios publicos
de alumbrado, alcantarillado, agua potable, telégrafos, pavimentacion,
transporte.

La inversidn en educacion fue también impactante. Por ejemplo, el
numero de alumnos en la ensefianza primaria fiscal aumentd desde 153.000
en 1895 a 291.000 en 1910, a 400.000 en 1920.3* Por cierto, hubo que
contratar mas profesores y construir mas escuelas, y a fines del siglo se cred
el Instituto Pedagdgico de la Universidad de Chile para profesionalizar el oficio
de profesor de ensefianza secundaria.

Esta inversidn fiscal tan cuantiosa impulsé una transformacion de la
estructura social chilena, potenciando la consolidacion de una clase media
vinculada al sector servicios. Mientras que la transformacidén de la estructura
productiva generaba una masa proletaria en oficinas salitreras, puertos, minas
y ciudades, hasta entonces desconocida.

El pais se transformaba profundamente en el periodo del salitre, bajo
un gobierno parlamentario.

3. Parlamentarios, ministros, presidente: écomo funcionaba el
régimen de gobierno?

Si el Chile Parlamentario fue tan pujante como lo hemos mostrado,
écomo es que ello se conjuga con la inaccion del periodo que seialaba
Alberto Edwards, y que la ejemplificaba en la reiterada rotativa ministerial?
éSe podrian llevar adelante proyectos gubernamentales, si los ministros
duraban solo un par de meses en funciones? Y, sin embargo, tales proyectos
de gobierno se materializaron exitosamente, como hemos apreciado. Cabe
entonces preguntarse por la forma concreta cémo funcionaba el régimen de
gobierno, y sobre el papel politico que especificamente jugaba el Congreso
Nacional. Para ello, éitenemos que retroceder el Chile Parlamentario a 1861
con Julio Heise o debemos atenernos a la periodizacidn clasica que lo hace
partir en 18917?

A pesar de la elocuente argumentaciéon de Heise de que el régimen
parlamentarioseinicid en Chileen 1861, el triunfo del Congresoenlaguerracivil
contra Balmaceda marca una nueva etapa en la historia politica chilena. Si bien
no hay ninguna reforma constitucional después de 1891, lo que efectivamente
cambia es que con el triunfo del Congreso queda asegurada la no intervencién
del Ejecutivo en los procesos electorales, y por lo tanto el Presidente ya no

30 Op. cit., cuadro 23 p. 141.
31 Op. cit., cuadro 26 p. 143.

166



Sofia Correa Sutil: El Congreso durante el parlamentarismo. Revisién critica del centralismo...

podra definir la composicién de las cdmaras. Ello fue fruto de la conviccién
de la elite triunfante en la guerra civil, acompanada de la promulgacién de la
ley de Comuna Autdénoma, que permitid a los partidos politicos controlar el
desarrollo de las elecciones, dado que las municipalidades eran el centro de
todos los procesos electorales en el siglo XIX chileno.*? En la medida en que
después de 1891, el Congreso pudo conformarse en forma independiente de
la voluntad presidencial, fue capaz de imponerse al Presidente, y le obligd a
constituir gabinetes que reflejaran las mayorias circunstanciales del Congreso.
De alli la rotativa ministerial tan criticada.

No obstante, Julio Heise, el principal historiador del periodo
parlamentario, que intentara infructuosamente rescatarlo de la leyenda negra
en que se ha visto sumergido, ha minimizado la importancia de la rotativa
ministerial. Heise argumenta que su recurrencia fue menor bajo el régimen
parlamentario, considerado desde 1861, con la sola excepcién de Balmaceda
y Alessandri, que la frecuencia con que los cambios ministeriales ocurrian bajo
los gobiernos presidenciales del siglo XX. Ademas, ha hecho ver que la rotativa
ministerial no afectaba la conducciéon del gobierno. En efecto, Heise argumenta
qgue el Presidente de la Republica gobernaba con los subsecretarios y jefes
de servicio, que permanecian por largos afos en sus cargos, viendo pasar
muchos ministros en sus respectivas carteras, y que incluso permanecian por
mas de un periodo presidencial. Serian ellos los que le dieron continuidad a
las politicas emprendidas y aseguraron la eficacia de la administracién. De alli
que los presidentes incluso buscaran la rotativa de ministros para quedar con
libertad de accion, las habrian provocado intencionalmente, asegura Heise.
Entre un ministerio “politico” y el que se estaba gestando en las negociaciones
parlamentarias, se organizaban “gabinetes de administracién”, los que
habrian sido mas eficaces en lograr la aprobacién de la agenda legislativa y
ademas dejaban al Presidente con mayor libertad de accién. De lo contrario,
afirma Heise, los presidentes llegaron a actuar, especialmente en materias de
Relaciones Exteriores, sin tomar en cuenta al ministro del ramo.

Siseguimoslaargumentacién de Heise estrictamente, nos encontramos
con que el gobierno era habil y eficazmente conducido por el Presidente de la
Republica con los subsecretarios y jefes de servicio, y que el papel jugado por
los ministros de Estado se reduciria a acompafiar el debate parlamentario de

32 La ley de Comuna Auténoma aumentd de 72 a 267 el nimero de municipios en el pais. Véase Julio Heise, El Periodo Parlamentario,
op.cit., p. 251.

Samuel Valenzuela destaca, en cambio, la importancia de la ley electoral de 1890 por cuanto al introducir la cdmara secreta para
emitir el voto garantizaria el secreto de este. Valenzuela minimiza la importancia de la practica del cohecho, a diferencia de Julio
Heise, y de multiples testimonios sobre su ocurrencia entre 1891 y 1958. Véase Samuel Valenzuela “La ley electoral de 1890 vy la
democratizacion del régimen politico chileno” en Estudios Publicos N° 71, 1998; y Julio Heise Gonzalez, El Periodo Parlamentario,
op.cit. pp. 225y ss.

33 Véase Julio Heise, Historia de Chile, op.cit.,, pp. 285y ss.
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las leyes impulsadas por el Presidente, con sus equipos de la alta burocracia.?
Cabe entonces preguntarse qué papel jugd el Congreso Nacional, sus diputados
y senadores, en el proceso politico del Chile del salitre. {Tendra entonces razén
Alberto Edwards cuando afirma que para ellos la politica era un mero juego
aristocratico jugado en los elegantes salones de la capital? Pienso que no.
Sugiero en cambio intentar comprender el papel del Congreso en este periodo
mirando la importancia de la actividad de los partidos politicos desplegada a
lo largo del territorio nacional, la que va haciendo posible la representacion
de un Chile cada vez mas diverso y complejo.

En efecto, si en sus inicios los partidos no fueron mas que agrupaciones
en torno a personalidades —el Presidente, alguno de sus Ministros, o el
Arzobispo—, ya en la etapa parlamentaria han tenido que constituirse como
estructuras con permanencia en el tiempo, y con vinculos estables con la
ciudadania.®® La clave esta en las practicas electorales, una vez liberados los
partidos de la intervencion del Ejecutivo en las elecciones.

En primer lugar, es necesario sefalar que el universo electoral de
aquellos tiempos no era pequeiio, considerando el momento histérico.
Después de la reforma electoral de 1874, que establecid la presuncion de
derecho de que quien supiera leer y escribir tenia la renta necesaria para
votar, el universo electoral se duplicé para la siguiente eleccién, desde 49.000
electores en 1873 a 106.000 en 1876, creciendo a 150.000 en 1879. Esta
ultima cifra equivalia a alrededor de un 7% de la poblacién total, y a un 30%
de los hombres adultos, una proporcion alta considerando que la tasa de
alfabetizacion de hombres adultos era de un 35%, de acuerdo a la informacion
trabajada por Samuel Valenzuela.*® Para dimensionar la expansién del sufragio
en el Chile parlamentario, conviene considerar que hasta mediados del siglo
XX, la inscripcion electoral correspondia a un 9% de la poblacién del pais.?”

Regia en el periodo parlamentario el sistema de voto acumulativo,
legislado en 1874 paralas elecciones de diputados, y a partir de 1890 para todas
las elecciones. Es decir, cada votante disponia de tantos votos como cargos
a elegir en su circunscripcion, y los podia concentrar en una sola persona.
Ello no solo permite la incorporacién de minorias politicas al Congreso, sino
gue ademas obliga a los partidos mas grandes a hacer sofisticados calculos
electorales para definir cdmo deben distribuirse los votos de sus partidarios,
de modo de no perder candidatos que podrian salir electos, como de hecho

34 Arturo Valenzuela ha sostenido que este no era un régimen parlamentario sino un presidencialismo débil. Véase Arturo Valenzuela,
“Partidos politicos y crisis presidencial en Chile: Proposicién para un gobierno parlamentario” en Oscar Godoy, ed., Hacia una demo-
cracia moderna, op.cit., p. 138.

3 Véase Samuel Valenzuela, “Origenes y transformaciones del sistema de partidos en Chile” en Estudios Publicos N° 58, 1995.

36 Véase Samuel Valenzuela, “Hacia la formacion de instituciones democrdticas: practicas electorales en Chile durante el siglo XIX” en
Estudios Publicos N° 66, 1997.

37 Véase Sofia Correa Sutil, Con las riendas del poder. La derecha chilena en el siglo XX, Editorial Sudamericana, Santiago, 2004, pp.
72-73.
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sucedido en la primera eleccion realizada bajo el sistema acumulativo.®®
Para conseguir la adecuada distribucién de votos en cada lista partidista se
requeria, en primer lugar, conocer bien el electorado local; y en segundo lugar,
asegurarse de que la distribucidon de los votantes se diera segun el disefio
previo. Aqui es donde entra a tener un lugar central el cohecho o compra de
votos, pues por medio de esta practica agentes locales pueden efectivamente
distribuir los votos de acuerdo a la cantidad que se habia calculado que
necesitaba cada candidato en la lista del partido.

Por lo tanto, cada uno de los grandes partidos debia tener redes locales
con agentes de nivel intermedio confiables, que fueran capaces de hacer
los calculos electorales, movilizar al electorado, recibir y manejar las platas,
comprar los votos para cada candidato segun los calculos electorales y de
acuerdo a un precio de mercado que variaba a cada momento durante el dia
de la elecciodn, verificar que el elector cohechado cumpliera con su parte del
trato, y organizar una fiesta de celebracion, al igual que las concentraciones
previas para entusiasmar al electorado. Aun mas, antes de la eleccién
los agentes partidistas locales tenian que asegurarse la inscripcién de los
votantes afines, y vigilar que los rivales no inscribieran a quienes no tuvieran
los requisitos para ello. Durante la eleccidn y el escrutinio, habia que vigilar
para evitar fraudes que los perjudicaran. Todo esto, en cada una de las 267
comunas del pais. Ademas los partidos tenian que tener suficientes dirigentes
de nivel intermedio para llevarlos como candidatos a los cargos municipales y
como electores de Presidente de la Republica que debian ser muy confiables
para que mantuvieran la opciodn partidista en la eleccion indirecta.

Una vez electos los parlamentarios, estos debian mantener activas
sus relaciones con los dirigentes locales, y responder a sus demandas
clientelisticas, para lo cual los vinculos que el parlamentario mantenia con la
Administraciéon eran decisivos®’; de alli, presumimos, la importancia de llegar
a ser Ministro de Estado.

De este modo, durante el parlamentarismo, los partidos se consolidaron
como instituciones con raices profundas en todo el pais, capaces de canalizar
politicamente la representacion de amplios sectores sociales hasta en las
localidades mas distantes del centro de la toma de decisiones. En el Congreso
es donde se procesaban y se respondia a las demandas locales.

Desde esa perspectiva es que es necesario, a mi juicio, comprender el
papel que jugd el Congreso Nacional durante el régimen parlamentario. Si el
Presidente administraba y dirigia el gobierno junto a la alta burocracia, desde
el Congreso se estaba construyendo el tejido politico-social que hizo que en

38 Véase Samuel Valenzuela, “Origenes y transformaciones del sistema de partidos en Chile”, op.cit., pp. 24-25.
39 Véase Julio Heise, El Periodo Parlamentario, op.cit., cuarta parte.
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este pais la institucionalidad politica fuese vigorosa y resistente a multiples
embates. Se trata, por cierto, de un papel decisivo, que fortalece la democracia
y consolida la institucionalidad, que al fortalecer a los partidos politicos como
canales de representacién dificulta la existencia de movimientos populistas de
alguna importancia, y asegura que los procesos politicos se pudiesen canalizar
a través de canales institucionales democratico-representativos.
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La clase media. Alessandri Palma, Ibafiez y la intervencion
militar de 1924-1925. El ruido de sables en el Senado”

Cristidn Gazmuri Riveros™

. . Ve L4 . . Resumen
Las siguientes lineas muestran que la asuncién a la presidencia de la

Republica de Arturo Alessandri Palma, en 1920, fue el resultado de un cambio
significativo de la participacién ciudadana en la actividad politica.

Bajo un prisma de analisis mixto, entrelazando la historiografia donde
el sujeto de la historia es el personaje individual y el colectivo, el autor sostiene
gue desde dicho momento hasta nuestros dias, la clase media adquiere un rol
central, e indisputado, en la actividad politica del siglo XX chileno, controlando
el poder presidencial.

Abstract

The following lines show that the assumption of the Chilean Presidency
by Arturo Alessandri Palma in 1920 was the result of a significant change in
the political participation of the citizenship.

Under an analysis that mixes historiographies in which the subject of
history is the individual and the collective, the author states that from that
moment onwards, the middle class acquires an undisputed central role in the
twentieth century political activity, controlling the presidential power.

“Ponencia desarrollada en el Seminario “Rol del Congreso Nacional en la Historia Politica de Chile”, organizado por la Academia Parlamentaria
el dia 26 de abril de 2011, en la sede del Congreso Nacional.

* Abogado e historiador por la Universidad Catdlica, magister en historia del arte por la Universidad de California Berkeley y doctor en
historia por la Universidad Pantheon-Sorbonne.
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1. La campaiia presidencial de 1920

La proclamacién de Arturo Alessandri como candidato a la Presidencia
de la Republica por la Alianza Liberal vino a quebrar el control oligdrquico de
la vida politica nacional que venia desde la independencia. “Quiero ser una
amenaza para los espiritus reaccionarios”, dijo al ser proclamado.

Alessandri habia nacido en Longavi en 1868. Su abuelo fue un
inmigrante italiano de condicién modesta pero de grandes méritos personales.
Arturo estudioé en los Padres Franceses y Derecho en la Universidad de Chile,
graduandose de abogado en 1893.Se casd con la sefiora Rosa Ester Rodriguez.

Miembro del Partido Liberal, y cliente politico de Fernando Lazcano,
entre 1897y 1915, representd a Curicdy Vichuquén en la Cdmara de Diputados.
Ingresd al Senado en 1915 después de una disputada eleccidn por la provincia
de Tarapacd donde derroté al caudillo por la zona, Arturo del Rio; entonces
gand el nombre de Ledn de Tarapacd. Fue Ministro de Industrias y Obras
Publicas en la administracién de Errdzuriz Echaurren (1898), de Hacienda
en la de Barros Luco (1913) y Ministro del Interior y jefe del gabinete en la
presidencia de Juan Luis Sanfuentes (1918). Pero hacia 1920 era un rebelde

Alessandri fue un hombre apasionado, de cardcter explosivo y fuerte,
a la vez que astuto y calculador. Dado a los gestos espectaculares. No hay
duda que algo tenia de Mussolini.

La campaia del afio 1920 no fue significativa ni novedosa por los
programas de los candidatos, sino por su emotividad, poblada de valores
simbdlicos que aseguraban un futuro cambio y porque en ella se expresaron,
publica y masivamente, intereses ineditos en la historia nacional.

La Alianza Liberal, que apoyaba a Alessandri, estaba compuesta
politicamente porel Partido Radical, el Partido Liberal Doctrinario, de tendencia
avanzada, el Partido Liberal Democratico y el Partido Nacional. Su composicion
social era mayoritariamente de sectores medios, pequefios comerciantes,
medianos industriales y agricultores, muchos de ellos de provincia, junto con
artesanos y obreros. Queria hacer cambios profundos en el Chile oligarquico
de 1920, cuando aun incluia a algunos oligarcas progresistas.

La alianza adversaria, la Unién Nacional, estaba compuesta por el
Partido Liberal Unionista, que se habia separado del tronco liberal el afio
anterior, precisamente para evitar la candidatura de Alessandri; una parte
de los partidos Liberal Democratico y Nacional y el Partido Conservador.
Socialmente representaba a los grupos mas tradicionales, a los grandes
comerciantes o industriales, a los terratenientes que controlaban el voto
campesino, a la mayoria de los profesionales liberales y a los banqueros. Su
candidato, Luis Barros Borgofio, hombre de negocios, liberal, culto, era un fiel
representante de sus pares.
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Los programas de ambos candidatos no fueron significativamente
diferentes. Propusieron la libertad electoral y de conciencia, la estabilizacién
de la moneda, el fomento de la industria y de las obras publicas, la instrucciéon
primaria obligatoria y la legislacién social. Pero los discursos de Barros eran
académicos y frios, dichos para hombres como él; los de Alessandri eran
incendiarias piezas de oratoria que apelaban a la sensibilidad de las multitudes.

Ambos candidatos se diferenciaban por elementos mas profundos.
La post Primera Guerra Mundial era un momento de transformacion social
que abria posibilidades enormes para el futuro y debia traducirse en una
nueva institucionalidad. La vision de Alessandri era optimista. Su contendor,
en cambio, evaluaba el presente con temor, ya que estimaba que las nuevas
fuerzas sociales, que las nuevas ideologias, que todos los cambios que se
percibian en la Europa de postguerray en Chile eran una amenaza a la libertad,
por lo que se debia reforzar la autoridad y el orden.

Ninguno negd la importancia de una legislacion social, pero mientras
Barros Borgoio la supeditaba a la defensa del orden, Alessandri la situaba
como el eje de una democracia renovada.

Para sus partidarios, Alessandri aparecia como el simbolo de las
reivindicaciones de los sectores medios y populares. Salvaria al pais de la
conduccién de la oligarquia parlamentaria decadente, estructurando un
Estado protector y reformista, abierto a las necesidades de las mayorias. En
cambio, para sus opositores, Alessandri representaba la ruptura de la tradicién
republicana por sus reivindicaciones “maximalistas” y de “semblanza rusa”. Su
temor se fundaba en el cambio de estilo politico que introducia Alessandri.

El pueblo de Santiago y de las provincias salié a las calles a vitorearlo,
se reunié en asambleas comunales, en desfiles callejeros, escribié poemas,
compuso canciones y roded su casa de la Alameda dia y noche. El “Cielito
Lindo”, cancion de la candidatura, se canté mas que el Himno Nacional. El
astuto nieto del inmigrante italiano, les gritaba “mi chusma querida”, asi supo
recoger este fervor e impuso un nuevo estilo politico. Recorrid el pais pueblo
por pueblo e hizo sentir a esta nueva audiencia que él representaba sus
anhelos. Mas de una vez, el debate politico del afio 1920 ha sido considerado
como pura demagogia, pero en su anhelo de cambio era sincero.

2. Nuevos actores se manifiestan

El sector organizado de los estudiantes y de los obreros contribuyd en
buena medida a la agitacion y a la mistica del afio 1920. Eran actores nuevos
en la vida politica y social chilena, aunque su desarrollo habia comenzado
con el siglo. La posicién de ambos grupos en la campafia de ese afio no se
inscribia dentro de la oposicidon Alianza-Unidn y por ello es necesario hacer
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una referencia especifica de cada uno.

Desde su fundacidon en 1906, la caracteristica predominante de
la Federacion de Estudiantes de Chile (Fech), que aglutinaba no solo
estudiantes propiamente tales sino a intelectuales y juventud en general,
fue su preocupacion por la cuestién social, produciéndose asi el primer
encuentro entre el mundo estudiantil y el obrero. En sus centros se reunian
la avanzada anarquista obrera, militantes socialistas, sindicalistas, artistas e
intelectuales, profesionales y estudiantes que profesaban toda la gama de las
doctrinas europeas en boga. La Fech representaba a la juventud del sector
medio ilustrado, que habia tenido acceso a la ensefianza superior, en gran
parte por la ampliacion del aparato estatal universitario, y que manifestaba su
desacuerdo y su rechazo a la vieja republica oligarquica.

Aunque la mayoria de sus dirigentes estuvieron afiliados a la Juventud
Radical y la Fech tenia posiciones politicas y postulaba el fracaso del sistema
existente, no fue partidista. No habia en ella una ideologia homogénea,
sino una aspiraciéon de cambio, que se alimentaba de distintas disciplinas
intelectuales. En términos muy generales, profesaban el socialismo de Estado
y se mantenian alejados del marxismo. En la practica, sin embargo, su lealtad
estaba con los marginados del sistema.

Sibien los estudiantes de la Fech apoyaron con entusiasmo a Alessandri
y contribuyeron a la mistica callejeray a la esperanza de salvacidn nacional, no
fueron incondicionales del candidato aliancista, puesto que no confiaban en
gue pudiera hacer un programa de gobierno que favoreciera verdaderamente
al proletariado. Pero el asalto de la juventud conservadora a la sede de la Fech
en julio de 1920, el encarcelamiento de algunos de sus miembros, la muerte
de un joven poeta en la carcel, la obligada clandestinidad y la persecucidn que
cayo sobre ellos, radicalizd su posicién y fortalecio su alianza con los sectores
revolucionarios. Consideraron el triunfo de Alessandri como una victoria de la
soberania popular, aun cuando muy luego le quitaron su apoyo, debido a la
matanza de salitreros en San Gregorio en 1921.

Para los obreros organizados, anarquistas y socialistas en su mayoria,
Alessandri no representaba sino una nueva candidatura de los partidos
burgueses. Los anarquistas, opositores a ultranza de la actividad politica
organizada, no le dieron ningun crédito y, mas aun, llamaron a los obreros a
no dejarse enganar por sus promesas. Los socialistas, en tanto, consideraron
gue Alessandri significaba una fase democratica mas avanzada del régimen
capitalista y que les era favorable, aunque solo implicara mayor libertad de
organizacidon y menos represion.

El triunfo de Alessandri no fue facil. Ambos candidatos se atribuyeron
el triunfo por la mayoria de los electores al dia siguiente de los comicios. Las
cifras oficiales dieron 179 electores para Alessandri contra 175 para Barros
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Borgoino. Pero como hubo reclamos de fraude, la calificacién de los electores
debia quedar en manos del Congreso Pleno. Y como en el Parlamento
dominaba la Union Nacional, se desatd una enorme agitacién callejera para
gue se respetara la mayoria relativa de los electores. Se temidé incluso que
intervinieran los militares en favor de Alessandri, ante lo cual el Gobierno
alejo las tropas de Santiago hacia la frontera norte por supuestas amenazas
de Peru y Bolivia; fue la llamada “Guerra de don Ladislao”, por el nombre
del Ministro de Guerra de la época, Ladislao Errazuriz. Después de una ardua
negociacion, se decidié que la eleccion la resolviera un Tribunal de Honor.
Este determind que Alessandri habia ganado por un solo elector. El Congreso
proclamo, entonces, a Arturo Alessandri Presidente de la Republica.

3. El dificil Gobierno de Alessandri

Alessandri asumié el Gobierno en medio de un ambiente de gran
expectacion. De uno y otro lado se esperaba las realizaciones de un Presidente
gue habia prometido cambios significativos. Su primer ministerio (y los
posteriores) se conformaron con hombres capaces y cultos de clase media y
alta, entre los que sobresalieron: Pedro Aguirre Cerda, Jorge Matte Gormaz,
Daniel Martner, Enrique Oyarzun, Hector Arancibia Lazo, Victor Celis, Galvarino
Gallardo Nieto, Ernesto Barros Jarpa, Angel Guarello, Manuel Rivas Vicufia,
Carlos Aldunate Solar, Marcial Martinez, Emilio Bello Codesido, Guillermo
Subercaseaux y otros. Una pléyade de hombres notables.

Sin embargo, las condiciones imperantes no eran favorables para el
nuevo Gobierno. En parte como consecuencia de la Primera Guerra Mundial
y las dificultades en el mercado del salitre, en el pais se habia deteriorado
la situacién financiera. Ello se manifestaba en un déficit fiscal cada vez mas
grande y una inestabilidad monetaria creciente, debida a las continuas
emisiones y al mayor endeudamiento, el que se producia justamente para
paliar los efectos de la inestabilidad monetaria.

Por otro lado, el Senado mayoritariamente opositor impedia que las
reformas propuestas por el Gobierno, como la creaciéon de un Banco Central,
laimplantacidon del impuesto a la renta y otras medidas tendientes a estabilizar
la moneda, regular el crédito y proteger la industria nacional para enfrentar
la crisis, se materializaran. De esta forma se llegd al afno 1924 sin avances al
respecto. En materia social sucedié otro tanto; los puntos mds importantes del
programa social de Alessandri, como la promulgacién del Cédigo del Trabajoy
la Previsidon Social, fueron obstaculizados sistematicamente en el Parlamento,
también el alza del sueldo de los militares que era ciertamente bajo.

El Presidente Alessandri veia en esas leyes la forma de abrir un cauce
legal a la protesta obrera, permitiendo una evolucién social pacifica del pais
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basada en la justicia, como alternativa frente a las férmulas represivas que
acallaban el clamor popular con métodos no solo reprobables moralmente,
sino que ademas, de dudoso resultado a largo plazo.

En todos los mensajes presidenciales, el Jefe de Estado insistid en la
urgencia de despachar con prontitud esos proyectos y lo mismo hicieron cada
uno de sus ministerios. Al mismo tiempo, utilizé a las multitudes como un
elemento de presién sobre el Parlamento.

Sin embargo, pese a los malogrados esfuerzos presidenciales, el
malestar social continud acrecentdandose y el desprestigio del sistema politico
empezo a alcanzar también al Presidente. Los sectores laborales encabezados
por la Federacidon Obrera de Chile (Foch) y la International Workers of the
World (IWW), incentivaron nuevas huelgas y conflictos como medio de
presion.

En febrero de 1921 se produjeron los sucesos de la salitrera San
Gregorio. Ante el anuncio de cierre de la oficina, un grupo de obreros decidié
permanecer en el campamento hasta el pago del desahucio, con el apoyo
de trabajadores de otras oficinas. Su desalojo, ocurrié en medio de violentos
altercados que terminaron con la vida del teniente de ejército que dirigia
la operacion, de otros tres soldados y 36 obreros, mads numerosos heridos.
Durante los afios siguientes se sucedieron las huelgas a lo largo del pais, sin
gue se lograran los cambios esperados y prometidos. Asi el entusiasmo de la
campana fue cediendo paso al cansancio, escepticismo y a una sensacién de
frustracion colectiva.

No obstante, 1924 se inicié con las expectativas de las elecciones
parlamentarias, pero ellas no vinieron mas que a confirmar el cuadro de los
anos anteriores. Pese al triunfo de los partidarios del Gobierno, el Senado, que
se elegia por parcialidades, impidid, una vez mas, contar con las anheladas
leyes, con lo cual ya no habia nada que esperar. Las criticas se hicieron cada
vez mas intensas vy la crisis politica parecia precipitarse. El Presidente insistia
en la responsabilidad del Parlamento, mientas la oposicion lo acusaba de
intentos dictatoriales, de corrupcidon administrativa y de incompetencia.

4. La intervencion de los militares

A fines de 1923 se enviaron al Congreso proyectos tendientes a
solucionar los problemas salariales de los militares, pero estos chocaron una
vez mas con la indiferencia de los circulos politicos que justificaban su inaccion
en la angustiosa situacion del erario.

Pero unos meses mas tarde el asunto tomaria otro rumbo cuando el
Congreso inicio la discusidén de una ley para aprobar una dieta parlamentaria,
es decir un sueldo para los parlamentarios, el que hasta entonces no existia,
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y que tenia importancia para la democratizacidon del Congreso, pues abria
acceso a personas sin fortuna personal. Sin embargo, para los militares, con
ser una iniciativa progresista, parecia una burla el que los parlamentarios
pensaran en un sueldo en tanto el proyecto de mejoramiento de los suyos
permanecia empantanado.

El dia 2 de septiembre de 1924, cuando el Senado se ocupaba de
ese proyecto, un grupo de oficiales de Ejército concurrid a sus tribunas para
expresar sumolestia, lo que hicieron golpeando los sables contra el piso. Luego,
envalentonados por la conmocidn que causé su actitud, se constituyeron en
un Comité y presentaron al Presidente Alessandri un memorandum con una
serie de peticiones. Tras el movimiento militar estaba el entonces mayor
Carlos Ibanez y un grupo de amigos, todos de la ascendente y preparada clase
media.

Pero lo interesante es que la intervenciéon militar que de hecho era
un golpe de estado, se hacia contra una iniciativa social progresista que
beneficiaba a la misma clase media a la que ellos pertenecian. Eso quedaria
en evidencia poco después.

Ibafiez, otro descendiente de inmigrantes relativamente recientes
(cuyo apellido original era inglés: Evans) habia nacido en Linares en 1877.
Realizd sus estudios en la Escuela de las Nifias Ortega, en la Escuela Publica
N2 1y en el Liceo de Linares.

El 12 de marzo de 1896 ingresd como cadete a la Escuela Militar.
Tras dos afios como cadete y uno como alférez, pasd al Ejército con el grado
de teniente 29, destinado al Regimiento de Cazadores de la guarnicién de
Santiago.

Al inicio del siglo XX fue ascendido a teniente. En 1903 integrd una
misién militar contratada por el gobierno de la Republica de El Salvador.
Durante ésta, ocurrié una guerra con Guatemala y aunque los instructores
chilenos tenian indicaciones precisas de mantener neutralidad, Ibafiez
participd victorioso en la Batalla de El Platanar o Las Escobas. Esto provocd un
desborde de entusiasmo patridtico. Ibafiez fue incluido en las celebraciones y
el Senado de El Salvador lo hizo teniente coronel.

En ese pais conocid a la joven aristécrata Rosita Quiroz y Avila. Se
casaron el 11 de septiembre de 1907.

En 1909, Ibafiez regresd a Chile acompaifiado de su esposa y de su
hija recién nacida, Rosita. Afios después, el 12 de octubre de 1918, una
tuberculosis pulmonar termind con la vida de su esposa y entonces el capitan
debid enfrentar la dificil tarea de educar a sus dos hijos de corta edad.

En el mismo afio 1909, Ibanez fue destinado al Regimiento de
Cazadores. En 1912 ingresé a la Academia de Guerra, desde donde egresé
como oficial de Estado Mayor en 1916; posteriormente ejercié como ayudante
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de la Inspeccion de Caballeria.

En 1918 estuvo nuevamente en el Regimiento de Cazadores y luego
fue nombrado director de la Escuela de Carabineros. Mas tarde ejercié como
prefecto de Iquique, responsabilidad que cumplia en el momento de las
agitadas elecciones presidenciales de 1920, que llevaron a la presidencia a
Arturo Alessandri.

El recién elegido Presidente lo nombrd director de la Escuela de
Caballeria, uno de los mas ambicionados cargos en el Ejército.

En el ejercicio de su cargo en la Escuela de Caballeria, surgieron
las quejas castrenses en torno a los malos sueldos y jubilaciones, el mal
equipamiento, los recursos insuficientes para la conscripcion y la falta de
movilidad al interior del Ejército.

Ibafiez era, al contrario de Alessandri, un hombre flematico y casi
enigmatico. Rara vez sus acciones reflejaban espontaneidad. Pero también era
de pasiones fuertes y tenia una astucia menos espectacular que la Alessandri,
pero igualmente aguda.

No tenia ideologia. A lo largo de su carrera politica fue progresista,
anticomunista, populista, antipolitico, nacionalista, pragmatico, cazurro y, a
veces, torpe.

En el momento de su aparicién en la politica nacional, en 1924,
sus peticiones iban mas alld de las reivindicaciones puramente militares,
abarcando una serie de puntos de los que estaban contenidos en el programa
presidencial de Alessandri y que no habian logrado materializarse. Entre esas
aspiraciones los militares contemplaron la reforma a la Constitucidn Politica del
Estado, el despacho inmediato de la ley del Cddigo del Trabajo, la aprobacion
de las leyes de empleados particulares, la modificacion al impuesto a la
renta y otras de interés general. La situacion no era casual. Durante los afos
anteriores Alessandri, en visitas a los establecimientos militares, habia hecho
encendidas defensas de su programa ante los uniformados.

Tres dias después del “ruido de sables”, el Parlamento aprobé las
peticiones militares que habian sido previamente aceptadas por Alessandri.

Fue asi que en el aspecto social las peticiones militares significaron la
realizacién del programa de Alessandri. Bajo la presion de estos, el Congreso
despachd el 8 de septiembre los proyectos referentes a: cooperativas,
contratos de trabajo, sindicatos profesionales, tribunales de conciliacién
y arbitraje, indemnizacidon por accidentes de trabajo, caja de empleados
particulares, caja de seguro obligatorio y derecho a huelga. En cambio, no
se llegd a acuerdo respecto al impuesto a la renta. También se aprobaron las
“leyes militares”.

Pero este empuje de sensibilidad social tuvo el reverso de la medalla
en 1925 con la matanza de La Coruiia, en plena pampa nortefia. No hemos
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encontrado cifras (para los comunistas, fueron muchos cientos, para el
Gobierno unos 80 o algo mas), para los capitalistas ingleses que estuvieron
detras del hecho en parte, fueron menos. Se utilizaron fusiles de repeticidn,
ametralladoras y ahora también canones.

El Comité Militar decidid seguir funcionando hasta terminar con la
depuracién politica y administrativa del pais y el Presidente Alessandri recibié
la noticia de que se solicitaria la disolucién del Congreso. Ante estos hechos,
gue hacian evidente que el Primer Mandatario habia perdido el control del
poder politico, este decidid renunciar a su cargo y abandonar el territorio
nacional, aunque en su fuero interno no podia sino estar contento con lo que
habia sucedido.

A partir del 11 de septiembre de 1924 se constituyd una Junta Militar
gue anuncio su proposito de acabar con la corruptela politica, y convocar a una
Asamblea Constituyente, con el fin de redactar una nueva carta fundamental
acorde con los propdsitos nacionales. Con ello -afirmaban- “habra terminado
nuestra mision”.

La opinidon publica recibié con beneplacito la nueva situacién,
especialmente la clase media que se sentia interpretada por los militares.
Por otra parte, la oligarquia también parecia contenta, se habian librado de
Alessandri y, en un vuelco inesperado, se mostraba obsequiosa y décil ante
los militares, confiando en que su cupula era de tendencia conservadora. Y
de gobernar estos en una junta militar, por jerarquia estaria integrada por el
alto mando.

Efectivamente, entre los lideres de este movimiento militar destacaban
los jovenes oficiales Carlos Ibafez del Campo y Marmaduque Grove, pero
el poder lo asumié una Junta de Gobierno, integrada por el general Luis
Altamirano, el almirante Francisco Neff y el general Juan Pablo Bennet, vale
decir el alto mando.

Esto representaba un giro hacia la derecha y fue, probablemente, lo
gue precipitd el alejamiento de Alessandri y otorgd un cariz “unionista” a la
Junta de Gobierno, provocando inmediatas diferencias entre esta y la Junta
Militar, liderada por Ibafiez, que representaba el verdadero espiritu de la
rebelién. Ahora se comenzd a dar una lucha entre la oligarquia militar y la
clase media militar.

Asi, a los pocos meses, cundia el desaliento en el Ejército y la opinidn
publica. La Junta Militar se disolvié y comenzd una campafia para el retorno
de Alessandri, lo que resultaba légico, pues la clase media y sus aspiraciones
sociales se unian. La Junta de Gobierno termind siendo apoyada por los
sectores mas conservadores, mientras los partidos Radical, Demdcrata y
ciertos sectores liberales, manifestaron su deseo de que se restableciera
cuanto antes el gobierno civil.
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De este modo se fue preparando la revuelta del 23 de enero de 1925,
cuando el grupo de militares acaudillados por Ibafiez, el segundo gran lider
de clase media del periodo, después de Alessandri, derrocé a la Junta de
Gobierno presidida por Altamirano. Una nueva Junta constituida por Emilio
Bello Codesido, el almirante Carlos Ward y el general Pedro Pablo Dartnell,
anuncid que se haria cargo del Gobierno hasta que el presidente Alessandri
reasumiera su puesto. Carlos Ibafiez asumié como Ministro de Guerra y era el
gue verdaderamente tenia el poder politico.

Alessandri fue ovacionado a su regreso a Chile en marzo de 1925.
El acuerdo entre él y los militares era completo y se basaba en dos tareas
principales: la elaboracién de una Carta Fundamental que terminara con el
régimen parlamentario y el posterior regreso de las Fuerzas Armadas a sus
cuarteles.

Consecuentes con estos propdsitos, Alessandri designd una Comisién
Consultiva integrada por personas representativas de todos los circulos
sociales y tendencias para preparar y organizar una Asamblea Constituyente
gue, sin embargo, no llegd a materializarse. En cambio, la Comision Consultiva
elabord un proyecto de Constitucion que fue aprobabo en un plebiscito. EI 18
de septiembre se promulgd la nueva Constitucion.

Desde entonces la clase media se convirtio en la columna vertebral del
siglo XX chileno.

Todos los presidentes de la Republica chilenos, desde entonces,
serian de origen medio. Arturo Alessandri nacido en Longavi y nieto de un
inmigrante de condicion humilde; Carlos Ibafiez, descendiente cercano de
un inmigrante britanico (su apellido original era Evans); Pedro Aguirre Cerda;
aunqgue descendiente de antiguas familias chilenas, nacié en Pocuro, una aldea
de Los Andes hacia la cordillera, hijo de campesinos de condicion mas bien
humilde; Juan Antonio Rios, nacido en Arauco rural; Gabriel Gonzalez Videla,
de la clase media de La Serena; Jorge Alessandri, hijo de don Arturo; Eduardo
Frei hijo de un inmigrante austriaco; Salvador Allende (la excepcidn) vastago
de la oligarquia de Valparaiso, pero no de la antigua aristocracia santiaguina;
Augusto Pinochet, nacido en Valparaiso, pero con antecedentes familiares
en la zona de Chanco; Patricio Aylwin, con antecedentes familiares de un
inmigrante inglés en Constitucién (aunque su padre habia sido Presidente de
la Corte Suprema); Frei Ruiz-Tagle, hijo de don Eduardo; Ricardo Lagos, vastago
de antiguas familias de clase media; Michelle Bachelet Jeria, descendiente
de inmigrantes franceses relativamente recientes. En cambio, antes de 1920
todos los primeros mandatarios pertenecian a la aristocracia-oligarquia, con
la relativa excepcidn de Manuel Montt. Por contraste no ha habido aun un
solo Presidente de Chile de genuino origen popular.
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Informe de la Comisidn Investigadora sobre la Calidad de
la Construccioén (extracto)”

1. Caracteristicas del terremoto

Chile sufrié uno de los diez sismos mds importantes de los que se tiene
registro en el mundo. Mas aun, ya habia sufrido tres terremotos calificados
dentro de los diez mayores del planeta. Estos ocurrieron en Vallenar, Valdivia
y Cobquecura. Los siguid, el terremoto de 1906 en Valparaiso con 7,9 grados
de magnitud. EI Mercurio publicé que de toda la energia que el planeta habia
liberado entre 1906 y 2010 a través de sismos, el 25 por ciento se habia
originado en Chile.

En este contexto, el terremoto del 27 de febrero fue el quinto mayor
ocurrido en el mundo. El epicentro se ubicé al norte de Cobquecura y afecté
a las regiones V de Valparaiso, a la Regién Metropolitana, a la Regién VI del
Libertador Bernardo O’Higgins, a la VIl o Region del Maule, a la Regién del
Biobio y a La Araucania. En otras palabras, el evento afecté a parte importante
de la poblaciéon del pais, a mdas de 12 millones de habitantes. Es importante
destacar que tuvo un elemento dafiino adicional. Ello fue su duracién, de casi
tres minutos, lo que implicé una intensificacion de los dafios.

Hay que agregar a todo esto, el tsunami que tornéd mucho mas
dramatica la situacidon de los ya afectados, abarcando a la zona central, es
decir a, practicamente, 500 kildmetros de costa.

* Extracto elaborado por Alvaro Halabi Diuana, abogado, y Alicia Gariazzo Gavilan, analista econémica, ambos de Comisiones de la Camara
de Diputados.
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2. Dafios causados

Las cifras entregadas a la Comisidon son temporales, corresponden
a abril 2010, en las fechas en que se desarrollé el trabajo de la Comisidn.
Muchas de ellas variaron en el transcurso de los meses siguientes al evento,
considerando ajustes y decantaciones de analisis mas profundos.

2.1. En las viviendas

La distribucion de las viviendas dafiadas fue similar en el drea urbana
y en el area rural. Ligeramente superior en aquellas con ‘dafio mayor’ en el
area urbana.

De 10 mil edificios habitacionales construidos en los ultimos 25
anos, solo colapsé uno, hay catorce con orden de demolicidn y veinte que se
declararon inhabitables o con recomendacién de evacuacion.

Hay varios edificios y viviendas colapsados por dafio estructural. Los
casos mas graves se produjeron en Santa Cruz, donde colapsé un edificio
Serviu y murieron dos personas. En Constitucion, donde también colapsé
otro edificio, hubo seis fallecidos. Asimismo, colapsaron varios bloques en
Rancaguay en otras partes.

Conrespecto a las cifras, hay 18.210 viviendas con dafio mayor. De esas,
5.817 deberan ser demolidas, por poseer dafio estructural. Habra que estudiar
el saldo, de aproximadamente 13 mil viviendas, porque a veces reparar una
vivienda, que esta muy dafiada, sale igual 0 mas caro que construir una nueva.

En las viviendas del Serviu hubo dafios en edificios de albafiilerias
reforzadas con colapso de los dos primeros pisos.

Segun los datos proporcionados por el Programa Nacional de
Reconstruccién en Vivienda, implementado a través del Ministerio de
Vivienda y Urbanismo, el mayor porcentaje de viviendas destruidas o con
‘dafio mayor’ corresponde a aquellas edificadas con alguna técnica basada en
adobe. Algunos datos se resumen en el siguiente cuadro:

Viviendas de adobe dafiadas!

Ubicacion Destruidas Dafio Mayor Dafio Menor | Total
Adobe Urbano 26.038 28.153 14.869 69.060
Adobe Rural 24.538 19.783 22.052 66.373
Total de viviendas en 50.576 47.936 36.921 135.433
adobe

Total de viviendas 81.444 108.914 179.693 370.059
% de dafio en el adobe 62,09% 44,01% 20,54% 36,59%

1 Fuente: Programa Nacional de Reconstruccion en Vivienda. Disponible en http://www.Minvu.cl/opensite_20100329164919.aspx
(Abril, 2010).
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Estos impactos reavivaron la discusion acerca de la calidad del adobe,
es decir si es un material adecuado para territorios sometidos a actividad
sismica®. Diversos expertos opinaron que es necesario distinguir los distintos
escenarios en que se examina su comportamiento. Es posible usarlo en obras
patrimoniales, pero no es recomendable en viviendas sociales, puesto que su
uso no esta normado. Bien usado se puede utilizar, pero es complejo y caro
hacer las mezclas adecuadas para que sea antisismico.

Pese a su valor patrimonial, algunos expertos consideraron que
deberia prohibirse su uso. Otros que deberia mantenerse como adorno en
areas patrimoniales, aun cuando su mantenimiento es caro.

2.2. En las obras publicas

El impacto sufrido en las obras publicas fue grande y la responsabilidad
de estas, tanto en mantenimiento como en reposicién, corresponde a
diferentes instancias del Ministerio de Obras Publicas, como la Direcciéon de
Obras Portuarias, la Direccidn de Vialidad, la Direccion de Arquitectura y otras.
Los primeros impactos que se informan pueden resumirse de la siguiente
manera:

Principales impactos producidos por el terremoto en obras publicas

Grandes Puente Lo Gallardo en Ruta 66 , San Antonio

puentes Puente Los Morros Ruta G-45, San Bernardo

Puente Itata, Coelemu, Ruta Los Conquistadores, Region del Bio Bio
Puente Llacolén y accesos; Puente Juan Pablo II y Puente Chacabuco en
ciudad de Concepcion

Puente Raqui I, Raqui Il y Tubul en Arauco Ruta P-22

Agua potable [ 420 sistemas de AP rural con dafos en estructuras y tanques lo que cor-
rural responde al 40% del APR

Caletas Resultaron danadas 27 Caletas Pesqueras que afectan a 77.380 personas
pesqueras 3 caletas dafiadas en la Region de Valparaiso

3 caletas dafiadas en la Region de O”Higgins

8 caletas dafiadas en la Region del Maule

12 caletas dafnadas en la Region del Bio Bio

1 caleta dafiada en la region de la Araucania

Aguas lluvias | Estero Las Animas y el Carbon en Constitucion, Region del Maule
y cauces Estero Quilpue en Los Angeles
Estero Dichato en Dichato

2 Disponible en http://blogs.elmercurio.com/columnasycartas/2010/04/15/construccion-en-adobe-1.asp (Abril, 2010)
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Riego Dafios a los canales afectan a empleos permanentes en:

Canales Pencahue y Melozal en la Region del Maule

Canales Bio Bio Sur frente a Rucalhue (amenaza localidad de Quilaco) y
Canal Bio Bio, Negrete en Munilque en la region del Bio Bio

Fuente: MOR, exposicion del ministro del MOP frente a la Comision Investigadora.

En materia vial, en las zonas afectadas, el 4,3% de las estructuras mayores
-puentes- sufrié algun dano y el 0,6% colapso.

Enlared caminera, el 2,9% sufrié daios y la falla que debe mirarse con mayor
atencidn es la asociada a terraplenes.

En el aeropuerto Arturo Merino Benitez, los dafios correspondieron
fundamentalmente a recubrimientos (cielos falsos principalmente) y equipamiento.
El Estadio Nacional, presenté dafios en: pilares, marquesinas, muros de coronamiento
superior, juntas de dilatacion, muros interiores en niveles 1°y 2°, estos ultimos no son
estructurales. La capacidad original histérica era de 55.000 espectadores sentados
en graderias, tablén corrido. Quedara con una capacidad para 50.000 espectadores
sentados en butacas individuales numeradas. Con estandares de seguridad segun las
recomendaciones de la FIFA.

También hubo dafios parciales en los embalses de propiedad fiscal de
Coihueco (25 millones de m3) y Tucapel (5 millones de m3), ambos en la VIII regidn,
cuya reparacion es abordada por la Direccidon de Obras Hidraulicas (DOH).

En el caso de embalses privados para riego, en el ambito de accidon de la DOH,
resultaron con dafios Lliu Lliu, en la V regidn y Millahue, en la VI regidn. También las
obras de reparacién se realizan a través de la DON, de acuerdo con las disposiciones
del DEL 1.123 y los acuerdos del Consejo de Ministros sobre la materia.

Cabe destacar que obras mayores impulsadas por el MOP como el embalse
El Yeso (hoy de propiedad de Aguas Andina), Convento Viejo, Bullileo, Digua y Laguna
del Maule no fueron afectadas por el sismo.

El costo de la emergencia le significd al Ministerio de Obras Publicas,
hasta el momento de la exposicion del Ministro frente a la Comision, un total
$659.511.000.000, cuya distribucién se presenta en el cuadro siguiente:

Costo total de la emergencia y reconstruccién del MOP (millones de S, 2010)

Servicio Reg Reg RMS Reg Reg Reg Reg Total Reajust | TOTAL

Vv VI Vil Vil IX X 10% Con
reajuste

Agua potable | 1.380 | 4.380 | 3.140 5.860 10.690 2.710 0 28.160 |1 30.976

rural

Arquitectura® | 150 3.000 (O 2.269 1.138 0 0 8.056 1 8.862

Aeropuerto 0 0 530 0 270 38 0 838 1 922

Direcc Gralde | 0 0 0 0 0 0 0 485 1 534

Aguas*

Obras Hidrau- | 2.489 | 568 1.763 9.605 14.590 220 600 | 29.835 1 32.819

licas

Viali-dad® 13.895 | 38294 | 5.800 25.315 | 325.069 | 18.765 | O 457.2838 | 1 503.016

TOTALES 18.088 | 46.414 | 11.233 | 50.280 | 418.533 | 22.273 | 600 | 599.556 659.511
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2.3. En las obras concesionadas

También hubo danos en las obras concesionadas a privados, los que pueden
visualizarse en el siguiente cuadro:
Resumen del dafio en los contratos concesionados

Tipo Cantidad con daios % Incidencia:
Numero Puentes 15 2,3%
Numero Pasos Superiores 10 1,6%
NuUmero Pasos Inferiores 14 3,0%
Numero Pasarelas 52 11,8%

Dafios en calzadas (KM) 100 2,9%

2.4. En las localidades

Las localidades que fueron siniestradas con el terremoto y posterior
maremoto, parten en el sector norte por Cobquecura, siguen por caleta
Perales, Dichato, como ciudad-balneario; Coliumo, Caleta del Medio, Los
Morros, Cocholglie, Penco, Lirquén, Tumbes, Talcahuano, Lo Rojas, Puerto
Norte, Isla Santa Maria, Tubul y Llico, en Arauco, al igual que Lebu, Quidico,
Tirda e Isla Mocha.

La comuna mas danada fue Constitucion y Talca la ciudad mds dafiada
de todas las ciudades afectadas por el sismo.

3. Capacidad técnica y profesional del pais
3.1. Sismologia

Chile esel pais mdas sismico del mundo, pero no cuenta con profesionales
especialistas como sismdlogos en las reparticiones encargadas de las
emergencias. Menos aun con expertos en tsunamis. Ello quedd demostrado
en esta experiencia.

También faltan instrumentos. Solo a partir del terremoto de 1960 se
empezaron a colocar algunos acelerdgrafos.

Hay un trabajo de 1999, revisado y ampliado al 2006, en el cual, sobre
la base de GPS y acelerégrafos, dispuestos en territorio chileno, fue posible
medir corrimientos del territorio en la zona que ahora resulté amagada por

3 El monto solo incluye inmuebles MOP, no se incluyen obras maniatadas.

4 Inversion no regionalizada.

5 El monto total con reajuste, incluye el monto para asesorias a la Inspeccién Fiscal de MM$30.150.
5 El reajuste corresponde a posibles variaciones en las estimaciones de costos.

7 Respecto del total de los contratos concesionados.
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el terremoto por efecto de la placa de Nazca. Esta placa empieza a empujar la
placa continental y la tierra comienza a arrugarse. Asi se detectd, por ejemplo,
gue Concepcidn retrocedia hacia Argentina.

Cuando se empiezan a hacer esas mediciones en forma sistematica,
a través de una adecuada instrumentacién, se puede concluir lo mismo que
aquellos investigadores concluyeron con su trabajo, esto es, que iba a haber
un terremoto sobre 8,5, que era la magnitud que se esperaba. El que ocurrid
fue de 8,8, e iba a afectar una faja de territorio de aproximadamente 400
kildmetros de longitud: fueron 500 kildmetros de longitud. Lo que no se pudo
predecir fue la fecha del fenédmeno, pero es probable que con adecuados
instrumentos y convenios con centros de investigacion mds avanzados se
pueda, en el futuro, llegar a predecir las fechas de este tipo de eventos.

Es importante que el pais cuente con una red sismoldgica que permita
detectar rdpidamente su ocurrencia y brinde una informacion apropiada
y oportuna. En ese sentido, es vital implementar una red de acelerdgrafos,
porque si bien implicard un costo adicional, permitird tener informacion
acerca de como se comporta el terreno ante sismos de esta magnitud. Esto
trae como consecuencia elaborar normas flexibles, de manera que se vayan
incorporando las experiencias que se produzcan en estos laboratorios reales
que constituyen los terremotos.

Asimismo, es importante contar con convenios internacionales para la
instrumentacion del pais. Las visitas extranjeras que han venido a estudiar el
comportamiento de este terremoto podrian hacer un aporte para que se pueda
implementar esa red de instrumentos que permita contar con informacién no
solo para Chile, sino que para otros paises, transmitiendo asi experiencias que
podrian ser consideradas en otras naciones, particularmente al establecer sus
normas.

3.2. Tsunaminologia

En Chile, con 6 mil 435 kildmetros de costa, el pais mas tsunamigénico
del mundo, han ocurrido por lo menos once maremotos importantes desde la
llegada de los espafioles. Ello significa que gran parte de sus terremotos tiene
gran potencial de generar maremotos, pero se ignora como se comporta el
mar. No existe una normativa respecto de las obras portuarias. Se ignora como
incorporar los esfuerzos y solicitaciones asociados a maremotos, tormentas y
oleajes cuando se desarrollan obras costeras, poblaciones costeras. Todo esto
deja al pais en una situacion de déficit.

No existe tradiciénrespectoalaformacion de profesionales capacitados
para analizar las problematicas asociadas al oleaje. Solamente hay un par de
escuelas que estdn empezando a desarrollar ingenieros especializados en
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ingenieria ocednica, materia que no solo se refiere a la construccion, sino a la
condicidn costera y a la morfologia natural.

Construir, para resistir un maremoto, no es factible por su costo y por el
tipo de construccién que se requiere, pero por lo menos, habria que desarrollar
sistemas de evacuacion o definir las obras que pueden desarrollarse en las
zonas de vulnerabilidad, donde el peligro puede ser mayor.

AUn no existe nada al respecto, ni siquiera los planes reguladores lo
han considerado.

Un elemento basico es demarcar las zonas susceptibles de inundacién
en las ciudades, asi como disefiar y difundir planes de alerta y de evacuacién
temprana, pues no solo se necesita trabajar en las normas, sino también con
la conducta de las personas.

Otra recomendacidn es incorporar cartas geoldgicas y de inundacién
en la planificacidn territorial.

4. Causas especificas de los dafios

Las distintas comitivas internacionales que vinieron de visita a observar
los dafios del terremoto coincidieron en que, pese a las caracteristicas del
terremoto, este tuvo menos efectos catastroficos que los causados por sismos
menores en otros paises. Hubo menos victimas fatales que las esperadas.
Comparandolo con las que produjo el recién ocurrido en Turquia, el de 1985
en México, o incluso el terremoto de Kobe en Japdn en 1995.

4.1. Parque habitacional

En términos generales, el parque habitacional desarrollado en el pais
en el ultimo tiempo cumplié con las obligaciones técnicas y responsabilidades
sociales, sobre todo, si se considera que en comunas como San Pedro, Curico
y Maipu, las aceleraciones del sismo superaron en mas de un 250 por ciento
los umbrales definidos en la norma.

La buena respuesta se debe a que la industria de la construccion, y
particularmente el mercado, son actividades claramente reguladas en sus
aspectos técnicos. Los proyectistas, las constructoras, los proveedores de
materiales y las inmobiliarias son certificados o supervisados por una serie
de actores publicos y privados, que velan por buen desempefio de nuestras
estructuras. Aun cuando muchos expertos invitados a la Comisién insistieron
en que la fiscalizacién en Chile era débil.
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4.2. Infraestructura vial

En el caso de infraestructura vial también el comportamiento fue
bastante bueno. Hay algunas excepciones en construcciones bien particulares,
como las pasarelas, en accesos a los pasos sobre nivel y, probablemente, el
confinamiento de esos rellenos.

Lo destacable es el costo de reparaciéon y la pérdida de conectividad
por falla de algunos puentes, aspecto que amerita tener en consideracion
para futuras construcciones.

4.3. Ingenieria

Desde el punto de vista de la ingenieria, es importante aclarar que el
colapso de los edificios con fallas estructurales pudo tener varios origenes. El
material de construccion de las edificaciones fue sin duda la principal causa
del dafio o el colapso de las estructuras en ciudades como Talca, donde las
edificaciones de adobe macizo y su variante, adobe con madera, la quincha,
representan el 91% de las viviendas destruidas.

También hay una arquitectura que al cobijar estacionamientos debajo
de los edificios, ha provocado todos los colapsos.

Por ejemplo las Torres de Tajamar, edificio de 28 pisos, construido en
1965 —audacia en la época, porque Chile construia edificios de no mas alld de
10 o0 12 pisos-, se ha comportado en forma fantastica durante 40 o 50 aios.

Ello se debe, en primer lugar, a que no tiene estacionamientos
subterrdneos. En segundo lugar, los muros del primer piso son de 45
centimetros y los del segundo pasan a 35 centimetros. Posteriormente siguen
hasta el piso 28 en 35 centimetros, sin ninguna singularidad. Es decir, el muro,
tal como estd ahi, sigue derecho hasta arriba.

En Nufioa, desde 1990 a la fecha, se han construido alrededor de 500
edificios, 320 de los cuales se construyeron con posterioridad a 1996. De ellos
solo fallaron tres: el Emeralda y otros dos, cuyos dafios estructurales son
recuperables. Es decir, la ingenieria respondid bien.

La Municipalidad ha revisado mds de tres mil inmuebles y la mayoria
de los problemas corresponden a dafios constructivos, como los tabiques,
los hormigones celulares, y a la falta de mantenimiento en algunos edificios,
como ocurre con los de la Villa Olimpica, de la Villa Frei, de la Salvador Pulgar y
de la Villa Canada. En esas villas hay seis edificios inhabitables, pero en el caso
de la Villa Olimpica, existen los mismos problemas de 1985. El mantenimiento
es fundamental. Las estructuras que no han sido bien mantenidas estan
destinadas a fallar. Eso se da claramente en la vivienda social. Los pobladores
ni el Estado tienen la capacidad de mantener en buen estado esas viviendas.

194



Informe de la Comisién Investigadora sobre la Calidad de la Construccién (extracto)

4.4. Carencia de estudios de suelos

También las fallas que ha habido en viviendas sociales se han producido
por falta de acuciosidad en los estudios de suelos. Cuando se construyen
edificios y viviendas de lujo se hacen en cualquier tipo de terreno, pero con
los mejores estudios. Esos altos edificios modernos no tuvieron problemas,
porque estan muy bien hechos, puesto que en algunos casos tienen construidos
seis o siete pisos hundidos, los que nadie ve a nivel de la calle.

A las empresas constructoras no se les exigen estudios de suelo. Estos
se realizan durante el desarrollo del estudio de ingenieria y corresponden a
distintos tipos de prospecciones y ensayos de suelos destinados a determinar
la capacidad portante o resistente de estos.

En viviendas sociales, los estudios no son tan profundos y se usan los
peores terrenos, como basurales olvidados que se descubren al momento en
gue se va a comenzar a ejecutar un proyecto o terrenos que forman parte de
un valle que se inunda desde los tiempos de la Colonia, pero que era el Unico
gue se podia comprar para levantar 300 o 500 viviendas sociales.

En Chile, en términos generales, se construyen edificios y casas
no sociales en cualquier tipo de terreno, estructuras que en general estan
bien disefiadas, lo que se puede comprobar a partir de las construcciones
levantadas en lugares dificiles, las cuales la mayoria de la gente piensa que
se van a caer con un terremoto, como edificios altos muy lujosos levantados
sobre terrenos ubicados en laderas arenosas. Contrario a lo que muchos
piensan, esos edificios estdn muy bien hechos, puesto que en algunos casos
tienen construidos 6 o 7 pisos hundidos, los que nadie ve a nivel de la calle.
Esas construcciones, que se asemejan a una muela muy bien cimentada, son
edificios respecto de los cuales mucha gente auguraba un desastre, pero
gue no les pasé nada, porque se llevan a cabo, con mucha ética profesional,
estudios de suelos profundos y caros.

4.4.1. Piso blando

Con respecto a los dafios hay cosas que se repiten. Primero, todas las
construcciones que han colapsado o que estan por demoler fallan en un piso.
No es un dafio generalizado como el que se supone cuando los ingenieros
disefian la estructura, que se tiene que demoler entera. Aqui se concentra el
dafo en un piso y eso se llama “piso blando”.

El nombre de “piso blando” se generd a partir del famoso colapso del
hospital Olive View de San Fernando, en Los Angeles, California, en 1971. El
“piso blando” se llama cuando colapsa el primer piso y la parte superior del
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edificio queda intacto.

Ello se produce por la singularidad que significa que muros que vienen
de arriba no continden hacia abajo produciéndose una interrupcién debido a
la colocacidn de los estacionamientos y una serie de otras cosas. No se puede
llegar a edificios de 28 pisos con muros de 20 centimetros abajo, pero se da.

Esa es una arquitectura sismicamente vulnerable, que ha aparecido
por primera vez en Chile y que no estd normada.

Respecto a los muros, Chile acostumbraba a construir los edificios en
altura con muros de 30 a 35 y 40 a 45 centimetros de espesor; los edificios
colapsados tienen muros de 20 centimetros de espesor.

Los muros del primer piso de los edificios que colapsaron tenian 20
centimetros, algunos incluso 15 centimetros. En segundo lugar, en el segundo
o tercer piso de los edificios que han tenido dafo, la estructura cambia, lo que
los hace sismicamente vulnerables.

5. La normativa

Los Unicos organismos publicos encargados de regular la calidad
de la construccion son los establecidos en la Ley General de Urbanismo y
Construcciones y la Ley Orgdnica Constitucional de Municipalidades. Estos
son: las municipalidades, a través de las direcciones de obras municipales, el
Ministerio de la Vivienda y Urbanismo, por medio de los SEREMI, y el Ministerio
de Obras Publicas, en materia de edificaciones fiscales y construcciones de
vialidad. Ni los arquitectos tienen atribuciones legales en tal sentido.

Tradicionalmente, la inspeccidn técnica la efectuaban las direcciones
de obras de las distintas municipalidades. La Corporacién de la Vivienda
tenia su propio departamento de inspeccidn para las obras que encargaba y
el Ministerio de Obras Publicas efectuaba la inspeccién técnica de todos los
edificios publicos y de las obras de vialidad.

Las constructoras se inscribian y se les otorgaban grados, de manera
gue cualquier persona no podia efectuar una construccién si no tenia un
grado de categoria.

Respecto del proceso de aprobacion de los permisos municipales, el
50% o0 60% de las personas que deseaban obtener un permiso debia concurrir
a las respectivas municipalidades.

La NCh 433 es la norma principal de Ingenieria Estructural Antisismica
de Chile, basada en la normativa de la American Concrete Institute, ACI,
adaptada a las condiciones locales de sismicidad.

Esa norma, creada en 1972, bajo el nombre de Calculo Antisismico,
establece valores minimos para las solicitaciones sismicas en edificios de todo
tipo y la clasificacidon de edificios en tres tipos diferentes, pero no considera
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variaciones por zona sismica. Ademas, establece tres tipos de suelo y
condiciones para momento volcante y torsor, ademas de diversas regulaciones
para el desempeiio cualitativo de elementos secundarios.

En 1993 se aprobd la primera modificacidn, que incorpord lo aprendido
a raiz del sismo de 1985.

En 1996 se aprueba una nueva modificacion, actualmente vigente, que,
basicamente, disminuye factores de modificacién de respuesta, limitando el
calculo de sistemas constructivos a modelos estaticos de, a lo mas, dos pisos.
Introduce el concepto de espectro de disefio para el calculo de corte basal y
coeficiente sismico maximo.

Actualmente, se encuentra en proceso de evaluacidn internacional la
modificacion 2009 de esta normativa, cuyas modificaciones fundamentales
son la definicién de aplicabilidad a materiales con norma técnica de disefio
sismico o que tengan propiedades mecanicas de ductilidad equivalentes a los
requerimientos de esta norma.

Se cambia la clasificacion de estructuras e incorpora la ultima
modificacion a la norma de disefio de estructuras de hormigdén armado del
afo 2008 y a la norma NCh 3171 de combinaciones de carga.

En cuanto a la filosofia de diseiio de la norma NCh 433, de 1996, estd
orientada a la proteccién de la vida, lo cual implica lograr que las estructuras
resistan, sin daflos, movimientos sismicos de intensidad moderada; con
dafios limitados en elementos no estructurales durante sismos de mediana
intensidad, los cuales, aunque presenten dafios, eviten el colapso durante
sismos de intensidad excepcionalmente severa.

Las exigencias para el estudio de suelos, correspondiente a contratos
supervisados por Inspectores Fiscales del MOP y la respuesta de la Direccién
de Arquitectura, es que en todas las licitaciones de consultorias y disenos
de edificacién publica se hace especial mencién a la necesaria existencia
de estudios de mecanica de suelos, acordes con la normativa vigente y
debidamente validados por el calculista, el que finalmente entrega su proyecto
estructural. Otro tanto se efectla en los casos en los cuales se delega en los
contratistas la realizacion de los proyectos para su construccidn, en los que
el oferente debe dejar expresa constancia de su cumplimiento respecto de la
mecanica de suelos.

Finalmente, y en cualquier caso, se hainstruido alosinspectoresfiscales
de disefio y obras especial atencion a la calidad de los estudios de mecanica
de suelo, los que podran ser revisados por especialistas, independiente de la
responsabilidad que por sobre ellos mantiene el calculista de la obra.

Las prospecciones mas comunes son calicatas de distinta profundidad
y distribucién a lo largo del camino, sondajes -que se usan basicamente en
el caso de estructuras-, perfiles geosismicos, ensayos de placa de carga, de
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resistencia a la penetracion.

Ello se produce por la singularidad que significa que muros que vienen
de arriba no continden hacia abajo produciéndose una interrupcién debido a
la colocacion de los estacionamientos y una serie de otras cosas

La normativa estd basicamente asociada a la parte estructural. Por lo
tanto, hay alli un elemento importante de mejorar: incluir normativas respecto
de las partes accesorias de los edificios.

Ahora las municipalidades reciben documentos, antecedentes,
certificados y planos firmados por profesionales que se entiende tienen ética,
tanto los que proyectan, los que calculan como los que inspeccionan. La
municipalidad recibe normas urbanisticas y otorga la recepcién final sobre Ia
base del antejardin, el distanciamiento, el medianero, la rasante, el coeficiente
de constructibilidad y de ocupacion de suelos.

No hay fiscalizacion respecto de la calidad de la construccién de los
materiales que se utilizaron ni de los profesionales que intervinieron en la
obra. Eso se certifica, la municipalidad obra como ministro de fe a partir de la
documentacion que entregan las inmobiliarias para la obtencidn del permiso
municipal. En la actualidad la Municipalidad es un Conservador, no como
antes. Pero, cuando se comete un error y se produce algin problema o algin
dafo, la gente mira hacia las Direcciones de Obras, porque antes eran las
encargadas de recibir y fiscalizar las construcciones.

Hace algunos afios los funcionarios de las Direcciones de Obras usaban
una libreta de obras con la cual se recibia primero el trazado, después las
fundaciones, luego la obra gruesa, a continuacion las terminaciones vy, por
ultimo, las pruebas de instalaciones, como la de humo, la de presidn, la de
bolitas, etcétera. En ese entonceslas municipalidades tenian laresponsabilidad
de fiscalizar las construcciones, por lo que la gente podia ir a reclamar al
municipio.

Esta responsabilidad se modificé por ley y se jibarizaron las funciones
de las municipalidades. La recepcién que hacen hoy las municipalidades
es recibir un edificio cuando esta construido, por lo que la responsabilidad
gueda entregada, principalmente, a los profesionales, tanto a los arquitectos
como a los ingenieros constructores. Incluso muchas inmobiliarias contratan
la supervisién técnica de terceras empresas para que hagan el desarrollo del
proyecto como corresponde.

Respecto de la aprobacidn de los proyectos, se cred la figura del revisor
independiente, que es independiente entre comillas, porque el 30 por ciento
gue corresponde a los derechos municipales los pagan las inmobiliarias, asi es
gue se trata de una independencia un poco curiosa.

Con respecto al calculo, el articulo 1.2.14 de la Ordenanza General de
Urbanismo y Construcciones sefiala: “Los planos de estructura y la memoria
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de calculo, que incluira, cuando corresponda, el estudio de mecdnica de suelo,
seran de exclusiva responsabilidad de los profesionales competentes que los
suscriban.”

“No correspondera al Director de Obras Municipales ni al revisor
independiente revisar la memoria de calculo, los planos de estructura y el
estudio de mecanica de suelo.”

Esa es la realidad y la Direccidén de Obras no puede ir mas alld de lo que
la ley permite.

6. Los seguros

Los primeros antecedentes con que se contd indicaron que las obras
publicas no estaban aseguradas. Las Unicas que estan aseguradas son las
obras concesionadas.

Tampoco todas las viviendas estaban aseguradas. Las de adobe no son
aceptadas por las companias de seguros. Hay muchos edificios de copropiedad
inmobiliaria, sistema en el que mayoritariamente se estd viviendo hoy, que
aseguran las areas comunes, pero no los bienes comunes.

Hay que asegurar los bienes comunes que, de acuerdo con la ley
de copropiedad inmobiliaria, son el suelo, las estructuras, las instalaciones
sanitarias, en resumen todo.

En general se identifica el terremoto con efectos residenciales, pero
resulta que los efectos residenciales corresponden solamente en los danos
econémicos a un 19 por ciento.

A su vez, parece relevante la necesidad de que las comunidades
definan mecanismos reales que aseguren a lo menos los espacios y bienes
comunes de las copropiedades, pero hoy esto resulta inaplicable en cuanto a
su obligatoriedad bajo la figura de las juntas de vigilancia o administraciones,
guienes no tienen el patrimonio de la figura legal apropiada para responder a
eventos de esta indole.

Los seguros deben trabajarse de manera mads rigurosa. La ley de
copropiedad inmobiliaria considera los seguros para sismos solo como
adicionales al de incendio, pero laverdad es que el incendio y el sismo deberian
ser actores permanentes en el caso de una comunidad. Eso abarca una gran
cantidad de viviendas y lo mismo sucede, por supuesto, con las viviendas
subsidiadas, con las que estan adquiridas con crédito hipotecario y con los
activos publicos, que también deberian contar con un seguro, pero que,
en muchos casos, no lo tienen. Eso significa que el Estado deberia destinar
recursos adicionales para pagar las primas mensuales.

La incorporacidon de seguros de sismo para edificaciones permite tener
un tercero externo, en este caso la compania de seguros, mucho mas vinculado
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al control de la ejecucidn de la obra, porque haria una supervisién que no estd
relacionada con los profesionales directos. Es decir, al contratar una pdliza de
seguro, con toda certeza la compaiiia de seguros serd bastante rigurosa en
verificar, como ocurre con los bancos cuando financian construcciones, pues
son bastante rigurosos en verificar los avances.

7. Los cambios necesarios

La ocurrencia del sismo de febrero debe permitir efectuar una revisién
de la normativa vigente para garantizar que no se generen dafios ante la
ocurrencia de un sismo de iguales caracteristicas.

Es necesario incluir en la zona urbana costera estrategias de mitigacion
o barreras disipadoras de maremotos, junto a la definicién clara de vias de
evacuacion.

También parece necesaria la definicion de zonas de riesgo o de
restriccidon vinculadas a estas catastrofes, sobre todo para usos particulares
como las edificaciones publicas y de emergencia, las cuales no pueden quedar
anegadas en situaciones catastroficas.

Es importante difundir planes de alerta y de evacuacién temprana,
especialmente en los colegios. Si bien cuando no se tiene cercania se pierde el
entusiasmo, es un trabajo que se debe hacer de manera permanente, al igual
gue capacitar a los habitantes de una localidad para enfrentar estos desastres
naturales.

Respecto de los suelos, se debe contar con mapas geoldgicos que
indiquen cual es la caracteristica en el dmbito fundamental y en grandes
extensiones de los terrenos.

Lo mismo debe ocurrir en el caso de la norma 433, particularmente
en el tipo de suelos y parametros de correccion. Es necesario incorporar el
estudio de mecdnica de suelos para otorgar los permisos de edificacion. Si bien
es cierto que practicamente todos los edificios lo tienen, es una muy buena
recomendacion incorporar ese estudio, porque en terrenos muy cercanos a
veces los efectos no son los mismos, no obstante que pueden estar uno al
lado del otro.

También se deberia incorporar como obligatoria la norma 1.508, que
se refiere a geotécnica y mecanica de suelos.

En cuanto al disefio arquitectdnico, es recomendable maximizar la
cantidad de muros que lleguen a las fundaciones. Sin embargo, esto no debe
limitar la creatividad en el disefio. A los arquitectos hay que reconocerles su
gran capacidad creativa, pero esta claro que mientras mas complejo sea el
disefio, mas coordinacién se requiere, mas revision se necesita. Por eso, es
importante que en el inicio participen todos los actores. No solo en el disefio,
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sino que hay edificios que requieren de una coordinacién mucho mas rigurosa
para asegurar una buena conducta ante estas solicitaciones, que son bastante
inesperadas.

También se recomienda incluir en la carrera de arquitectura una
catedra sobre estructuras, aunque muchas universidades ya la tienen.

Crear inspecciones técnicas independientes del mandante y de
las instituciones, que constituyan un cuerpo colegiado organizado por
los ministerios de Vivienda y Urbanismo y de Obras Publicas, en el cual se
inscriba la gente especializada en materia de calidad de la construccién,
como inspectores técnicos, constructores o ingenieros, cuerpo de inspectores
gue debe ser obligatorio de cumplir, de acuerdo con las distintas categorias.
Habrd inspectores de primera categoria, para edificios de mas de diez pisos,
de segunda y hasta de cuarta categoria, que pueden ser maestros con
acreditacién, pero independientes del mandante y del ministerio.

Se requiere de una nueva filosofia de disefio. La filosofia amparada solo
en la proteccidn de la vida no es suficiente. Se requiere un comportamiento tal
gue evite la inhabitabilidad, porque la gente que se ha quedado sin vivienda
estd pagando un precio muy elevado.

Se deben reforzar las exigencias del debido cumplimiento de
normas; reforzar las exigencias de la debida revisidn del proyecto de calculo;
reconsiderar la validez de los métodos de analisis, porque hoy son distintos,
se puede incorporar disipacidon de energia y aislacién, que son elementos
distintos al terremoto; reforzar las disposiciones de disefio y sujecién de
elementos no estructurales, incentivar el uso del sistema de disipacién de
energia, revision del espectro, pues hay tres normas oficiales en el pais y tienen
tres espectros distintos, como si los terremotos preguntaran a la estructura
cudl quiere. El terremoto es el terremoto y la estructura debe acomodarse
a ello de acuerdo a sus normas especificas; pero la demanda que ejerce un
terremoto es siempre la misma.

Asimismo, se requiere de exigencia de estudios de mecdnica de suelo
propios del emplazamiento de cada proyecto. No se puede decir que se hizo
un edificio alado con un estudio de mecdnica de suelo, y esto es practicamente
igual. El suelo es tremendamente heterogéneo y la economia que se logra
por evitarse un estudio especializado se traduce en que el expediente de
un proyecto sea incompleto y haga referencia a otros proyectos, y en una
economia mal pensada. Porque no se estd dando lugar a la casualidad, al
hecho fortuito de que un terreno heterogéneo se manifieste entre un metro
y otro metro de distancia.

Se deberia crear normas que consideren las distintas condiciones
del borde costero y la altura de la ola esperada. Incluso, esta norma podria
prohibir algunas ubicaciones para la carga. En algunos casos especificos podria
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prohibirlo, pero depende de una norma que considere todas las condiciones
de cada lugar. Tal como existe una norma sismica, que exista una norma de
carga. Pero no prohibir.

El control de la ejecucidn de la obra no esta normado. Eso es un déficit
gue seria muy bueno abordar. Hoy en dia, las inspecciones técnicas no ven
mucho la obra gruesa, y como no tienen normas, se dedican a lo que luce y a
lo que le pide el cliente. Y para bajar costos, han reducido la inspecciéon sobre
la obra gruesa. Ese es otro déficit que hay que normar.

No hay una respuesta clara, pero se debe incorporar, a nivel de
evaluacion o de disefio sismico, algun tipo de solicitaciones que la estructura
sea capaz de resistir. A lo mejor, se tiene que incorporar el analisis sobre
oleajes y condiciones extremas, pero obviamente que eso encarecera los
estudios y las obras.

8. Grandes desafios

El desafio actual no solo consiste en la reparacién de viviendas, sino
en recrear la localidad, puesto que desaparecio la huella urbana, como calles,
el sistema de servicios de alcantarillado, las luminarias y la totalidad de la
estructura que soporta y permite hacer funcionar con cierta normalidad a una
localidad urbana.

Dentro de los objetivos especificos, se pretende que el proceso sea
una reconstruccién con equidad y calidad y que permita mejorar ciertos
elementos funcionales, desde los puntos de vista urbanistico y cualitativo,
gue no tenian el estandar suficiente antes del 27 de febrero. Es decir, en el
proceso de reconstruccion hay una oportunidad implicita para hacer mejor
las cosas respecto de como estaban antes. Asimismo, se intenta que sea un
plan integrado, es decir, que logre sincronizar las distintas acciones del Estado
y de los distintos ministerios que han dispuesto recursos para ese proceso;
gue intente lograr el maximo estandar de seguridad posible, que incorpore el
concepto de calidad de vida y sustentabilidad como una variable en el proceso
de reconstruccion; que restablezca las actividades productivas, que son el
soporte para lograr sustentabilidad desde el punto de vista econémico en
esas localidades; que sea participativo, elemento esencialmente importante.

Lamentablemente, a veces la velocidad del proceso complica, pero
se estd haciendo junto con las comunidades afectadas, que, de alguna
manera, determinan las caracteristicas o la visién que tiene el proceso de
reconstruccion. Ademas, se trata de fortalecer la identidad de esas localidades
y, finalmente, lograr la inclusién y la participacion del sector privado, en el
entendido de que normalmente en una ciudad no mas del 15% de la inversién
total es del Estado y el 85% restante es privado. Por lo tanto, es iluso pensar
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gue el proceso de reconstruccion serd ciento por ciento publico en la ciudad.

Entre los productos que se esperan del plan de reconstruccién, hay
18 planes maestros en elaboracién que ordenan las intervenciones de los
distintos organismos del Estado en el proceso de reconstruccidn. Se quiere
lograr modelos de barrios y tipologias acordes a la identidad y a los preceptos
de sustentabilidad; identificar los proyectos urbanos estratégicos; modificar
los instrumentos de planificacién territorial, de manera que integren las
variables sobre todo de seguridad y de vulnerabilidad, y, finalmente, aportar a
un proceso para crear una normativa que incorpore a nivel nacional la variable
de seguridad frente a los problemas o la vulnerabilidad ante tsunamis.

El plan estda compuesto por ocho lineas de accion, y el plazo para su
implementacidn es septiembre de este afio. La primera linea tiene que ver,
fundamentalmente, con la reconstruccidn segura. Bdsicamente, eso atiende a
establecer en el proceso de reconstruccién las medidas de disefio pertinentes
para mitigar al maximo el nivel de exposicidon de esas localidades ante un
futuro fendmeno de tsunami. Muchos dicen a veces que como este es un
fendmenotan poco frecuente es necesario ver la relacidon de la inversion versus
el tiempo. Sin embargo, se debe considerar que en la bahia de Concepcién
hubo cinco tsunamis en el siglo XVIII, es decir, cada veinte afios se registro ese
fendmeno. Por lo tanto, el hecho de que no haya ocurrido en el pasado de
la memoria colectiva no implica que no se esté expuesto permanente y mas
frecuentemente de lo que se cree. De modo que la variable de seguridad pasa
a ser un elemento esencial del proceso de reconstruccién.

Por otra parte, la reconstruccién de la identidad es un elemento
fundamental para enriquecer el capital social destruido. Principalmente
se aborda esto con la participacidon de seis universidades que concluyeron
recientemente su trabajo, en la cual se repartieron estas localidades en forma
ordenaday entregaron los elementos sustanciales y esenciales desde el punto
de vista de la identidad, para facilitar este proceso de reconstrucciéon con
calidad.

9. Consideraciones y conclusiones aprobadas por unanimidad de los
diputados participantes en la votacion

9.1. Solicitar al Supremo Gobierno:

a. La creacion de mecanismos que permitan la disposicién de
recursos econdmicos para crear un fondo de emergencia que haga frente a
los dafios causados por eventos catastroficos, sea terremoto o maremoto,
suplementando, desde ya, el presupuesto de las instituciones del Estado que
actuan frente a estos eventos, tales como las municipalidades, el Ministerio
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de Vivienda y Urbanismo, del Interior, de Obras Publicas y la Oficina Nacional
de Emergencia, entre otras.

b. La implementacién de personal técnico, asi como de especialistas,
para que desarrollen en el pais, los estudios necesarios para proveer los
estandares técnicos que permitan una adecuada prevencion ante riesgos de
la naturaleza.

c. La creacién de una institucionalidad especifica cuya funcién sea la
inclusion de estos estandares en las normas y legislacién vigentes asi como
una adecuada difusién a la poblacién de su existencia y alcances.

d. Un proceso de investigaciéon y promulgaciéon consecuente de las
normas necesarias en aquellos aspectos que se ha detectado su carencia.
(Normas para puentes, carreteras, pasos sobre nivel, sistemas de agua potable
etc.)

e. La actualizacion de las normas técnicas chilenas actualmente
vigentes a la luz de las ensefianzas que dejé el reciente sismo en aspectos
como el efecto “piso blando” en el caso de las construcciones, normas para
puentes, carreteras o pasos sobre nivel o en elementos no estructurales como
cielos, tabiques, sujecidén de instalaciones, entre otros temas.

9.2. Solicitar, en especial, al Ministerio de Vivienda y Urbanismo
(Minvu):

En relacidon con el establecimiento de responsabilidades cuando
se producen fallas o defectos de edificacion, la definicién exacta de estos
términos en la OGUC (Ordenanza General de Urbanismo y Construccion) y la
definicion delasresponsabilidades que le caben a cada uno delos profesionales
involucrados en el proceso de disefo, calculo y construccidon de un proyecto,
especialmente de aquellos en que no esta claramente especificada como en
el caso del Revisor de Calculo Estructural.

a. Asegurar, por la via reglamentaria, una forma de seleccién de los
revisores de cdlculo estructural que impida que estos puedan ser seleccionados
por el propietario para la revisién de sus propios proyectos. La seleccién de los
revisores podria hacerse a partir de quinas o sorteos o formulas aleatorias en
base al listado de quienes estan inscritos en el registro de revisores de calculo
estructural.

Se estima indispensable corregir la anomalia reglamentaria que
permite que hoy dia un propietario que solicita permiso de construccion
esté autorizado para contratar a los profesionales que elaboran el proyecto
de célculo estructural y a la vez, el mismo propietario elige, contrata y paga,
al revisor del proyecto. Es decir el propietario selecciona quien disefia la
estructura de su construccion y también elige a quien se la revisa.
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Esta situacion desvirtta la ley 19.748 (23 agosto 2001) que establecid
el principio general de que las obras de edificacion deberan contar con un
“Tercero independiente del profesional u oficina”, que haya realizado el
proyecto. La ley establecid lo que se llama un par revisor, una segunda
mirada independiente para juzgar el proyecto de estructuras. Actualmente
el propietario selecciona a ambos profesionales, él escoge a quien disefia el
proyecto de cdlculo y a quien le revisa el proyecto de calculo.

Independiente del juicio respetuoso que esta Comisidon tiene por la
honestidad, seriedad y buen cumplimiento de los profesionales y calculistas
en Chile, le parece una sana practica prohibir que el propietario pueda elegir
a quien inspecciona y juzga el proyecto de su construccion. La Comisién desea
resguardar la correcta ejecucidn de las revisiones e inspecciones de todo tipo.

b. Revisar los plazos de prescripcidn establecidos en el articulo 18 de
la ley General de Urbanismo y Construcciones (decreto 458), en el sentido de
ampliarlos, en especial en caso de falla o dafio estructural por incumplimiento
de normas de construccién, permitiendo que el propietario pueda ejercer la
accién dentro de un plazo superior al sefalado, contado desde el momento
en que se advierta el dafio, siempre que este sea preexistente con la fecha de
recepcién definitiva de la obra.

Se considera que todo comprador de un inmueble debe tener la
posibilidad de reclamar judicialmente cuando la obra de construccion ha sido
mal ejecutada por fallas en los disefios de los proyectos en su concepcién, en
las reglas del arte de construccion, por incumplimiento de las instrucciones de
los proyectos al momento de construir.

La Comision estima que cuando se aprobd la ley de la calidad de la
vivienda, los plazos que se establecieron para reclamar judicialmente se
hicieron considerando los tiempos que el usuario requeria para detectar las
fallas del bien adquirido y que le seria posible descubrir en el proceso de
uso. Por eso es que se establecieron tiempos distintos para terminaciones,
instalaciones, y estructura.

Para la deteccién de las fallas estructurales por parte del usuario
comprador se estimd en 10 afios. Jamas se supuso ni interpretd ni se expresé
en los fundamentos del proyecto ni en el debate, que el usuario comprador
seria el responsable de detectar vicios ocultos, insuficiencias en los tamanos
de las enfierraduras, de los incumplimientos del proyecto estructural, de las
insuficiencias en las dosificaciones de hormigdn, las alteraciones en obra de
la razén agua- cemento por nombrar solo algunas de la enorme cantidad de
aspectos que el usuario del inmueble jamads podia descubrir por cuenta propia
en los 10 afios establecidos por la ley ni en ningln otro periodo de tiempo,
pues dichas fallas solo apareceran cuando la construccidn sea sometida a un
esfuerzo especial externo, como por ejemplo un sismo.
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c. Modificar la ley 19.748, que implementd la figura de los revisores
estructurales, tendiente a perfeccionar el sistema mediante la inclusién
obligatoria en la recepcién de las obras de un certificado de visacion del
revisor de calculo estructural —respecto de su conformidad con la ejecucion
de la obra- y -por otra- la creacidn de un sistema de certificacién de la dupla
revisora de calculo y calculista, que asegure la imparcialidad de este proceso.

d. Perfeccionar la calidad y detalle de los proyectos y planimetria
de construccion y cdlculo. Implementar una modificacién en la OGUC en
gue se incluyan mayores exigencias a la calidad y detalles de los planos,
distinguiéndose aquellos cuyo fin es dar cuenta de la obra de arquitectura
de aquellos necesarios tanto en el proceso de calculo como en el proceso
constructivo. Consignar la suficiente informacién que permita dar cuenta
acabada del proyecto, con el fin de que la implementacién de un proceso
de inspeccidn técnica y fiscalizacion de ellos, cuente con la informacién para
ejercer esta tarea.

e. Dada la existencia de zonas de riesgo (inundaciones por tsunami,
fallas geoldgicas, remociones en masa etc.) en nuestro territorio, la inclusion
de exigencias en el permiso de edificacién, de una evaluacién de los riesgos
posibles a los que se encuentran sometidas las edificaciones o infraestructuras
propuestas, con el objeto de promover la adopcién de medidas cuya finalidad
sea el cuidado de la vida y del patrimonio de las personas.

f. Implementar un sistema de Inspeccion Técnica externa, durante el
proceso de construccion de las obras, cuyo objetivo sea certificar la calidad de
los materiales, de los procesos constructivos y el cumplimiento estricto de las
especificaciones y planimetrias de la obra.

g. Implantar un proceso de fortalecimiento del rol revisor de las
Direcciones de Obras en término de implementar facultades que les permitan
exigir el cumplimiento de estandares técnicos de los proyectos asi como
la calidad de ellos. Para esto se constatd que es necesario solicitar tanto
el estudio de las facultades con que ellas cuentan para esta tarea como la
existencia de personal idéneo y suficiente para asumirlas.

h. Incluir en la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciéon
(OGUC) la norma Nch 1508c 2008 sobre mecdanicas de suelo y la exigencia
obligatoria de los estudios de mecanica de suelo para la obtencién de un
permiso de edificacién. Se estimo que fueron causantes de una parte de
los dafos, las condiciones de los suelos, ya sea porque no se realizaron los
estudios adecuados, o por la existencia de fenédmenos especificos como fallas
geoldgicas que no fueron adecuadamente consideradas en el proceso de
calculo o edificacién.

i. Crear nuevos estandares y regulaciones que aumenten la seguridad
de la edificacidon nacional. Esta experiencia da cuenta de la necesidad de
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gue un pais como Chile sometidos a distintos riesgos naturales, cuente con
una adecuada red de profesionales y estaciones de medicién que registre la
informacidn de los distintos riesgos naturales a los que esta sometido nuestro
territorio, para crear mecanismo tanto de prevencién como de estandares
de calidad. Por esta razdn existe concordancia con la necesidad de solicitar
al Estado la implementacidon de recursos y medios para que esta tarea sea
llevada adelante.

j. Generar estandares adicionales para aquellas edificaciones cuyo
funcionamiento es vital en caso de desastre como por ejemplo los hospitales,
entendiendo que el objetivo de las normas sismorresistentes es asegurar que
las personas puedan salvaguardar su vida y que la edificacién no colapse.
En dichos casos la utilizacidon de tecnologia especial como los disipadores
sismicos deberia ser promovida y financiada. Para esto se cree necesario
solicitar al Minvu como al Ministerio de Obras Publicas (MOP) la revisién de
los estandares y exigencias para este tipo de edificaciones.

k.ModificarlaOGUC, paraincluirde maneraobligatoriaenlaelaboracién
de estos instrumentos de planificacion territorial todos los riesgos naturales
a los que estd sometido el territorio. En el caso de los planes reguladores,
estos no fueron un factor de proteccién de la poblacién frente a los efectos,
especialmente de aquellos derivados del terremoto. En este mismo sentido
se solicitard a la autoridad que instruya por una parte al Servicio Hidrografico
de la Armada (Shoa) la elaboracién de cartas y planos de inundacion de todas
las localidades costeras y por otra al Servicio Nacional de Geologia y Mineria
(Sernageomin) la elaboracion de las cartas de microzonificacién sismica y de
otros riesgos geoldgicos a los que se encuentren expuestos los territorios.

I. Poner a disposicidon de los municipios para su inclusiéon en los
instrumentos de regulacidén, esta informacién base sefalada en el punto
anterior. Esto implicaria la evaluacidn de distintas categorias de riesgo,
permitiendo la utilizacion de aquellos territorios en que el riesgo sea
controlable y la prohibicion en aquellos que no lo son. Ademas sugirid su
vinculacién a la ejecucidon de proyectos, de manera que estos adopten las
medidas de mitigacién necesarias para asegurar la vida de las personas que
los utilicen.

m. Excluir el emplazamiento en zonas de riesgo de infraestructura
de caracter vital ante una emergencia como hospitales, escuelas, etc., como
asimismo consideraciones similares para la instalacién de redes de suministro
vitales.
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9.3. Implementar seguros que cubran tanto las obras privadas como
publicas

Aun cuando lo resultados del terremoto y el maremoto dan cuenta de
un adecuado comportamiento de la edificacién general, los daifos representan
para quienes lo sufrieron un alto costo econémico (publico o privados) En
este sentido se propuso solicitar al Estado la implementacidon de medidas de
promocioén de seguros en el dmbito habitacional mediante mecanismos que
promuevan su utilizacién como subsidios parciales. Por otra parte se hace
necesario estudiar la factibilidad de que el Estado implemente la contratacion
de seguros para las obras de infraestructura estatal, lo que podria ser una
alternativa adecuada ante la realidad sismica y de riesgos que presenta el
territorio nacional.

En caso de adquisiciéon de viviendas mediante crédito hipotecario,
establecer mecanismos legales para que, -ademads de la exigencia de los
seguros que cubren el saldoinsoluto de los referidos créditos-, los compradores
puedan acceder a seguros complementarios de incendios, terremotos u otros
similares respecto de sus propiedades, en que se cubra en forma integra los
dafios ocasionados al inmueble.

9.4. Solicitar al Ministerio de Educacidén laimplementacion obligatoria
en las carreras del area de la construccion, de conocimientos acabados
respecto de las solicitaciones y exigencias sismicas a las que se encuentra
sometido el territorio

Se busca evitar errores por las propuestas de proyectos no adecuados
a la realidad nacional. En este mismo sentido, con el propédsito de asegurar la
calidad de las edificaciones, y la experiencia de los profesionales participantes,
crear registros profesionales en que se vincule la magnitud de las obras a
ejecutar con la experiencia en terreno disponible (mecanismo similar a las
categorias de revisores de cdlculo estructural actualmente vigentes).

9.5. Requerir tanto al Ministerio de Vivienda y Urbanismo como al
Ministerio de Obras Puiblicas y otros entes estatales involucrados la creacién
de protocolos de revision de los proyectos

Se plantea que el énfasis se encuentre en aspectos de calidad y
seguridad de las obras. Lo anterior, porque se considerd, en relacién con los
sistemas de licitacién de las obras, que se prioriza el costo de ellas por sobre
otros criterios de calidad de las obras.
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9.6. Avanzar en procesos de certificacion de los materiales de
construccion

Para asegurar su calidad y comportamiento, se plantea al Estado la
creacién de una institucionalidad que se encargue de la realizacién de esta
tarea.

9.7. Solicitar al Estado la creacion de técnicas que permitan la
utilizacidn segura del adobe (Técnica Constructiva) como de otras técnicas
constructivas en tierra cruda.

Las opiniones vertidas dan cuenta de la necesidad de hacerlo
especialmente para la preservacion de la construccidn patrimonial y rural. Asi
también la realizacion de estudios que promuevan técnicas que aseguren la
estabilidad y seguridad de las edificaciones.

9.8. Solicitar la informacion detallada

La Comision considera necesario para el futuro de la construccién
en Chile, que se conozca un detalle serio de todo lo que ocurrié en materia
de fallas de calidad de disefio de construccién que provocaron los dafios del
terremoto del 2010.

Transcurridos ya seis meses es necesario que el pais conozca cudles
fueron las fallas en las construcciones construidas por privados, contratadas
por el estado o por particulares, inmobiliarias, personas juridicas, o naturales.
Es necesario conocer respecto de las construcciones danadas, a los menos, lo
siguiente:

1. éLa construccidn se ejecutd cumpliendo con los planos, memorias y
especificaciones técnicas?

2. ¢El proyecto de estructura se ejecuté conforme a las obras?

3. ¢Las fallas detectadas cumplieron solo los resguardos que indica la
legislacién chilena?

4. iQué recomiendan los especialistas para evitar el daifio producido?
La Comisidon espera que el Ministerio de Vivienda y Urbanismo entregue una
ficha de las obras publicas y privadas con el detalle del origen de los dafos y
recomendaciones a futuro.
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El 5 de agosto de 2010, se desplomo la mina San José, de propiedad de
Compainia Minera San Esteban Primera, quedando atrapados 33 trabajadores
a casi 700 metros bajo el nivel de suelo, por 69 dias. El caso, que generd un
impacto mundial y que tuvo un feliz final con el rescate de la totalidad de
los mineros, fue analizado desde un comienzo por la Comisién de Mineria y
Energia, que se constituyé como Comisién Investigadora.

En efecto, el 10 de agosto de 2010, la Honorable Sala acordé
constituirla para que se encargara de estudiar los motivos del desplome
de la mina. La peticién fue patrocinada por 49 diputados. En la sesidn
celebrada al dia siguiente, la Cdmara aprobd una nueva peticién solicitada por
48 de sus miembros, para ampliar la competencia de la Comisién. Con la suma
de ambas solicitudes, se la estableciéd como “Comisién de Mineria y Energia,
constituida en especial investigadora encargada de realizar un analisis de las
disposiciones legales y administrativas que regulan las normas y estandares

* Extracto elaborado por Enrique Winter Sepulveda, abogado de Comisiones de la Cdmara de Diputados.
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en seguridad y prevencién de riesgos que deben cumplir las empresas
respecto a los trabajadores que se desempeiian en faenas mineras; recabar
los antecedentes que los servicios publicos tuvieron a la vista para decretar
el cierre del yacimiento San José, perteneciente a la empresa San Esteban, el
ano 2007, y para su reapertura en 2008; determinar las causas y el grado de
responsabilidad de las autoridades publicas en el derrumbe ocurrido el 5 de
agosto de 2010; analizar la participacion que le caben al Servicio Nacional de
Geologia y Mineria y a otros servicios publicos en materia de autorizacion,
fiscalizacion y proteccién de los trabajadores de la pequefia, mediana y gran
mineria, y las acciones concretas realizadas en cumplimiento de su mandato
legal”.

La Comisidn realizd 25 sesiones, con un total de 81 horas de trabajo
publico, consistentes en 3 horas y 24 minutos de promedio por sesién. Puso a
disposicion de la ciudadania un novedoso sistema de informacion por via de la
pagina web, en la que presentd permanentemente los videos de las sesiones,
los oficios enviados y los documentos recibidos, ademas de las actas de
acuerdo y taquigraficas, con el objeto de cumplir plenamente con el principio
de transparencia activa.

1. Personas citadas o invitadas

El ex Director Regional del Servicio Nacional de Geologia y Mineria
(Sernageomin), sefior Anton Hraste Carrasco; el ex Director Nacional del
Sernageomin, sefior Alejandro Vio Grossi; el ex Subdirector Nacional de
Mineria de Sernageomin, sefior Exequiel Yanes Garin; por la Asociacion
Chilena de Seguridad, el Gerente de Prevencién, sefior Martin Fruns Quintana,
y el Subgerente de Operacidn y Prevencidn, seifior Horacio Soissa Stephens;
el Jefe del Departamento de Propiedad Minera de Sernageomin, sefor
Patricio Leiva Urzua; por la Compaiiia Minera San Esteban Primera S.A.
(SEP), los duenos sefiores Alejandro Bohn y Marcelo Kemeny; el ex Director
Regional de Sernageomin, sefior Marcelo Guzman Diaz; el asesor del Jefe del
Departamento de Prevencidon de Riesgos de Sernageomin, sefior Santiago
Pinilla; por Enami, el Vicepresidente Ejecutivo, sefior William Diaz Roman
y el Fiscal, sefior Felipe Barros, ademds del Gerente Comercial, sefior Jorge
Jorratt, y el Subgerente de Abastecimiento Minero, sefior Sergio Zuiiga.

Por los sindicatos de la Compafiia Minera San Esteban Primera,
asistieron losrepresentantes del Sindicato N° 2, sefiora Evelyn Olmos Munizaga,
Presidentay los sefiores Javier Castillo Julio, Secretario, y Arnoldo Avilés Godoy,
Tesorero; por el Sindicato N° 1, el sefior Horacio Vicencio Araya, Presidente.
Ademads participaron el Gerente General de la empresa E-Mining Technology
S.A., sefior Nolberto Contador Villegas; por Enami, el ex Vicepresidente
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Ejecutivo, sefor Jaime Pérez de Arce y el ex Fiscal, sefior Sergio Hernandez;
el ex Ministro de Mineria, sefior Santiago Gonzalez; el ingeniero geomecanico
y de planificacién de la Compaiiia Minera San Esteban Primera, sefior Hugo
Yafiez; el ex Superintendente en Prevencidn de Riesgos de la mina San José,
sefior Vincenot Tobar; el ex Director Nacional de Sernageomin, sefior Patricio
Cartagena Diaz; los ex Directores Regionales de Sernageomin, sefores René
Rojas San Martin y Rodolfo Diaz Godoy, y el Director Regional, sefior Mariano
Gajardo Morales. El Presidente del Directorio de Codelco, sefior Gerardo Jofré
Miranda; por la Divisién El Teniente de Codelco, el Ingeniero Jefe de Minas,
sefior André Sougarret Larroquet; el Gerente de Sustentabilidad, sefior Jorge
Sanhueza, y el Superintendente de Gestidon de Produccion de la Gerencia de
Recursos Mineros y Desarrollo, sefior Manuel Montecinos; el Ministro de
Mineria, sefor Laurence Golborne Riveros. Por el Ministerio del Trabajo y
Prevision Social, la Ministra, sefiora Camila Merino Catalan; el Subsecretario,
sefior Bruno Baranda, y la Directora Nacional del Trabajo, sefiora Maria Cecilia
Sanchez, ademas, los acompafid el Subsecretario de Mineria, sefior Pablo
Wagner San Martin. Por ultimo, la Comision conté con el valioso testimonio de
algunos de los mineros rescatados, sefiores Samuel Avalos, Jorge Galleguillos,
Daniel Herrera, Juan lllanes y Franklin Lobos.

2. Breve sintesis de la fiscalizacién previa de la mina San José

La mina SanJosé se ubica apenas a un kildmetro de la mina San Antonio,
gue también es propiedad de la Compaiia Minera San Esteban Primera. El
Sernageomin calificd en situacién de riesgo operacional la actividad de la
Compaiiia, desde el fallecimiento de un trabajador en la San Antonio, el afio
2004. Desde entonces, realizd dieciséis inspecciones a las faenas, reforzadas
luego de la muerte de don Fernando Contreras Véliz, el dia 30 de noviembre
de 2006, por un desprendimiento de roca en el mismo yacimiento. El
Sernageomin ordend, por ese hecho, la paralizacién de las faenas en la mina
San Antonio, continuando en operacién solo la mina San José.

2.1. El cierre

La mina San José se explotd por 47 anos consecutivos, de acuerdo a
la declaracion del sefior Yanes. EI 5 de enero de 2007 fallecié don Manuel
Villagran Diaz, técnico gedlogo, por un desprendimiento de material de
la caja, debido a un estallido de roca, en la interseccién de la rampa con el
acceso del nivel 135 de esta mina. El Sernageomin paralizé las faenas hasta
gue se concluyeran “las investigaciones, se identifiquen las causas basales
de los accidentes, se establezcan responsabilidades y eventuales sanciones

213




HEMICICLO Revista de Estudios Parlamentarios

administrativas (multas, cierre definitivo parcial o total)”, de acuerdo al oficio
92 de 23 de enero de 2007 en respuesta a la ex Ministra Poniachik, y que el
mismo servicio aprobara los estudios de geologia estructural para la rampa
y geomecanico para la estructura mayor. Si se determinaba la reapertura, la
empresa debia presentar un nuevo proyecto minero.

El 16 de febrero de 2007, don Pedro Hiplan, Director Regional (S) de
Atacama solicitd al Subdirector Nacional de Mineria, la tramitacion de la
resolucion que paralizara temporalmente la mina San José. El sefior Cartagena,
Director Nacional, dictd la resoluciéon 316 al efecto, con fecha 22 de marzo de
2007. Con ella habria bastado para evitar el accidente que convoco a esta
Comision Investigadora.

2.2. La autorizacion de labores

El sefior Bohn, gerente general de la mina, envid dos cartas al Director
Nacional de Sernageomin, fechadas el 3y el 6 de julio de 2007, solicitando su
autorizacién para realizar trabajos exploratorios en los niveles superiores de la
mina San José, ubicados a cuatrocientos metros sobre el lugar del accidente,
con el objetivo de reabrirla. El Director Nacional autorizé la inspeccion inicial
de un profesional geomecanico.

El sefior Yanes, Subdirector Nacional de Mineria (S), se reunié con
el sefior Bohn el 17 de julio y, por el oficio 1.128 de 23 de julio de 2007,
coordind una visita inspectiva que se habria realizado el 1 de agosto, de la
cual no consta documentacion. Tampoco consta de la conversacién del 1
de octubre, acerca de la propuesta de reapertura, a la que hizo mencién el
sefior Bohn en su carta del 17 de octubre. En esta sefala los nombres de ocho
profesionales y un técnico, que harian los estudios geotécnicos, visitando las
faenas periddicamente. El trabajo seria supervisado y monitoreado por la
empresa E-Mining Technology, quien subcontrataria a Geosinergia. El sefior
Bohn pidid autorizacion para acceder a los niveles inferiores de la mina San
José, para completar los estudios solicitados por el Sernageomin al momento
de resolver su cierre temporal. El sefior Yanes asi lo aprueba por carta del 29
de octubre.

En consideracidn del informe de la inspeccidén geotécnica de la rampa
principal y del nivel 90 de produccién, ademas de la estrategia para la puesta
en marcha de la mina, realizados por E-Mining Technology S.A., el sefior
Yanes autorizd la iniciacion de faenas bajo el nivel 500 hasta el nivel 75y la
explotacion del nivel 90, como trabajo previo a la reapertura total de la mina,
por medio del oficio 1.773, fechado el 19 de diciembre de 2007. Alli exigié
gue, para el reinicio de la explotacion del resto de la mina, se presentaran un
proyecto de ventilacion, uno eléctrico, uno geotécnico completo y una politica
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de fortificacién y monitoreo.
2.3. La reapertura

El sefior Yanes autorizé la continuacion de las labores “en el nivel 75 y
la construccion de la rampa al nivel 60, como trabajos previos a la reapertura
total de la mina San José”, por medio del oficio 369 de 7 de marzo de 2008,
pese a que el informe geotécnico solicitado aun no habia sido entregado por
el sefior Bohn. Reiterd la necesidad de entregar los informes sefialados en el
oficio 1.773 para autorizar la reapertura total.

Esta sucedid por medio del oficio 756, y no por una resolucion, firmada
por el sefior Leiva el dia 30 de mayo de 2008, en calidad de Subdirector
Nacional de Mineria (S). El oficio sefiala que se habrian revisado y aprobado
por el Sernageomin los proyectos de ventilacién y eléctrico, y el estudio
geomecanico. Sin embargo, manda que no ingresen trabajadores durante
la ventilacién de las tronaduras de produccién, que las puertas sean dobles
para evitar cortocircuitos, escalerar las chimeneas y comprobar con aforos el
sistema de ventilacion.

2.4. Comunicaciones posteriores

El sefior Guzman, Director Regional de Atacama, firmo el 3 de julio
de 2008 el oficio 4.080, por el que comunica las negativas conclusiones de
la visita inspectiva realizada el 18 de junio. Sefialé que el Sernageomin no
fue atendido por empleados con poder de decisidn, lo que constituye una
infraccién gravisima, al igual que la no paralizacion de los equipos diesel. El
oficio hace hincapié en el uso del refugio como “choquera” (lugar para la
colacioén) y en la “pésima ventilacion” existente, la cual debia funcionar en
un maximo de sesenta dias, sino se paralizaria la mina nuevamente. No se
vio fundacidn alguna para la instalacién de los generadores eléctricos y la
descarga de mallas se considerd ineficiente como fortificacion.

El sefior Bohn replicé el dia 7 de julio, pidiendo aumentar a 120 dias
el plazo para realizar el trabajo de ventilacién y a tres semanas el necesario
para informar la cotizaciéon de los generadores. Sefialé que la fortificacién
cumplia con altos estandares, de acuerdo a la empresa externa. Se desconoce
lo resuelto por el Servicio.

El 10 de noviembre de 2009, don René Rojas, Director Regional
de Atacama, aprobd las respuestas entregadas por don Vincenot Tobar,
Superintendente de Prevencidn de Riesgos de la empresa, tras la fiscalizacion
efectuada el 13 de abril de ese afo. El sefior Rojas instd a controlar los
aspectos geomecanicos de la roca para evitar derrumbes, y la necesidad de
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contar con una segunda labor conectada a la superficie para escapar en caso
de emergencias y a mejorar la ventilacién.

2.5. El tltimo accidente

El 3 de julio de 2010, un mes antes del suceso por el cual se constituyé
esta Comision Investigadora, don Gino Cortés Calderdn sufrié la amputacién
de una pierna, debido a una explosion de roca en la misma mina San José.

Por oficio 4.074, don Rodolfo Diaz, Director Regional de Atacama,
autorizé el reinicio de las labores el dia 21 de julio, pues se habria dado
“cumplimiento a las medidas dejadas por este Servicio”.

3. Consideraciones y conclusiones

La Comisidn centré suinvestigacion en los siguientes temas: la conducta
previa en seguridad de la Compafiia San Esteban Primera, de acuerdo a los
hechos enunciados; la sobreproduccién del yacimiento; la remocién de don
Anton Hraste y el autodespido de don Vincenot Tobar; la operacidn y retiro de
E-Mining y otros operadores; la falta de ventilacién y de una salida alternativa
escalerada; la sefialada reapertura por oficio y no por resolucién de la mina
San José, y la eventual reapertura de la mina San Antonio.

En cuanto al rol de Enami, la Comision investigd la compra de
concentrados por parte de esta empresa estatal, ademds del cambio en la
decisidn de su directorio, respecto a la deuda que con ella tenian los duenos
del yacimiento en cuestién.

Se investigaron las circunstancias del accidente de don Gino Cortés; la
relacidén entre la falta de fiscalizacién y el accidente del 5 de agosto; la falta
de recursos y atribuciones de Sernageomin, y por ultimo, el costo del rescate.

Luego de cinco meses de sesiones con invitados y decenas de oficios
respondidos por las autoridades y ciudadanos pertinentes, la Comision arribé
a las siguientes conclusiones:

3.1. Del contexto

3.1.1. La fluctuacién del precio internacional de los minerales
impacta directamente en la proliferacion o disminucién de aperturas
y reaperturas de pequenos yacimientos mineros, muchos de los cuales
se verifican al margen de la normativa vigente, influyendo en la tasa de

accidentabilidad

La evolucidn positiva en los precios de la cotizacién internacional
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de los metales, especialmente del cobre y del oro, junto con incrementar
la recaudacidn fiscal por la produccién y venta de cobre perteneciente a
Codelco, apareja el incremento del interés por la explotacién de pequenos
y medianos yacimientos cupriferos y auriferos. Muchos de estos yacimientos
se encontraban cerrados o con explotacion menor en razén de su limitada
rentabilidad con el anterior precio. Su reapertura se ha llevado a efecto sin la
concurrencia de expertos en prevencidon de riesgos ni gedlogos o ingenieros
en minas especializados en calidad de suelo y medidas de proteccién de
los yacimientos mineros. Tampoco se han adoptado las medidas adecuadas
de seguridad laboral ni de fortificaciéon de faenas, ni se ha contado con los
permisos correspondientes de parte de la autoridad fiscalizadora, lo que,
ciertamente, ha incrementado la tasa de accidentabilidad laboral.

Es del caso sefialar que la Comisidn envid al Sernageomin el oficio
47 de fecha 19 de agosto del afio 2010, reiterado por el oficio 75 del 10 de
septiembre del mismo afio, por medio del cual solicitdé los informes que
relacionan la variable del precio del cobre con la tasa de accidentabilidad
laboral en la industria cuprifera. A la fecha de estas conclusiones, el Servicio
Nacional de Geologia y Mineria no habia dado respuesta, pese a que contaba
con dicha informacidn y sus funcionarios confirmaron la relacién expuesta en
el parrafo precedente. Lo anterior constituye una falta grave del Sernageomin
al cumplimiento de las obligaciones establecidas en las normas que regulan el
funcionamiento de las comisiones investigadoras de la Cdmara de Diputados.

La Comision, durante el desarrollo de su investigacidon, pudo corroborar
que el Estado, a través del Ministerio de Mineria y, en particular, del
Sernageomin, no cuenta con la capacidad organizacional ni con la flexibilidad
necesaria para hacer frente preventivo o fiscalizador al aumento explosivo de
la cantidad de faenas mineras motivado por el alza del precio y por la segura
compra que hace Enami a todos los pequefos mineros. En sintesis, se genera
un debilitamiento de la fiscalizacion.

3.1.2. Las medidas preventivas de seguridad laboral y fortificacidn
de faenas mineras se consideran como un costo de produccién y no
como una inversion indispensable para el desarrollo de la industria

Muchos ejecutivos de empresas intentan reducir al minimo la inversién
en seguridad de faenas para incrementar sus utilidades —principalmente en la
mediana mineria, que no cumple con los estandares de la gran mineria ni con
el conocimiento experiencial de los pirquineros o pequefios mineros—, y con
ello crece de manera inversamente proporcional el riesgo de accidentes del
trabajooelempeoramientodelas condicioneslaborales de surecurso humano.
El sistema reacciona ante esta realidad entregando a entidades intermedias,
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denominadas “mutualidades”, la facultad de promover y supervigilar la
adecuacién de las faenas laborales de las empresas a la normativa vigente, a
fin de mejorar las condiciones de salubridad y seguridad laboral. La relacién
gue existe entre la mutual y la empresa es una comercial, en que la empresa
es el contratante y mandante de la mutual, razén por la cual un incremento
de exigencias de seguridad laboral planteadas por la mutualidad respectiva
podria motivar el cese de su relacidén contractual con la empresa exigida. Esta
situacion de “promocion contenida o consensuada” entre mutual y empresa
apareja un efecto indeseado para los trabajadores, donde estos sufren la peor
parte: su desproteccion.

Por otro lado, el Estado adopta mecanismos de fiscalizacién a través de
organismos publicos creados por ley con facultades para ello. El Sernageomin,
la Direccion del Trabajo y las secretarias regionales ministeriales de Salud
son algunas de las entidades facultadas para fiscalizar el cumplimiento de la
normativa vigente relativa a la seguridad de las faenas mineras, la seguridad
laboral y la sanitaria, segin corresponda. Las formas de ejercer dicha
fiscalizacion en la industria minera se reglan en resoluciones que la Comision
tuvo a la vista.

En el caso particular, los invitados a la Comisién fueron contestes en
gue la Compafiia Minera San Esteban Primera estaba orientada fuertemente
a la produccién, ya que poseia una deuda previsional con sus trabajadores
y con Enami. Esta situacién de pasivos exigia incrementar la productividad
para hacerles frente de manera oportuna y garantizar el funcionamiento de
las faenas. Mientras algunos sefialaron que los ejecutivos consideraban las
inversiones en seguridad laboral “un mal menor”, otros sostuvieron que los
sefiores Bohn y Kemeny estaban conscientes de la precariedad de la mina
y que tenian un historial de incumplimientos de las normas de seguridad
laboral. Asi, se aseveré que con la llegada de Alejandro Bohn a la gestion de |a
mina, se implementaron medidas destinadas a incrementar su productividad,
maximizando los recursos disponibles y postergando o cancelando inversiones
necesarias para resguardar la seguridad de los trabajadoresy el fortalecimiento
de la mina. Su premura significd no respetar el método de explotacidn exigido
en los protocolos ni hacerse cargo de la maxima que mientras mas profundo
es un pique, mas cara resulta su explotacion, justamente por las necesarias
inversiones para asegurar la estabilidad de la mina. Segun las informaciones
recabadas por esta Comisién, los ejecutivos de la mina San José en vez de
invertir en seguridad de sus faenas, optaron por subir levemente sobre
el mercado la oferta de remuneraciones, de modo de contar siempre con
trabajadores dispuestos a asumir los mayores riesgos de seguridad que poseia
Su yacimiento.
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Junto con lo anterior, la necesidad de obtener prontas utilidades
habria llevado a que los duefios exigieran —a través de sus jefes de mina— que
los trabajadores se “comieran” los pilares del yacimiento y los puentes para
extraer el maximo posible de minerales, debilitando estructuralmente la mina
hasta su desplome, dejandolos atrapados en un refugio que el mismo sefior
Bohn prohibié en su momento que se construyera, para ahorrar costos, segln
consta de la declaracidn de los ejecutivos de la empresa E-Mining.

3.1.3. El érgano fiscalizador no debe limitar su accionar al
principio de la buena fe, que rige la relacidon entre los particulares

El modelo de desarrollo de las industrias en nuestro pais se funda
en la Constitucién Politica de la Republica, que consagra el derecho de
cualquier ciudadano a ejercer libremente una actividad econdmica, dejando
al Estado la facultad de regular ciertas actividades que el legislador considera
fundamentales para la mantencién del orden publico econdmico. En razén
de lo anterior, el derecho privado comun que regula las relaciones entre
particulares se funda —entre otros principios— en la buena fe. Lo anterior
implica que los particulares pueden desarrollar todo aquello que no se
encuentre expresamente prohibido por norma legal o reglamentaria. Asi, se
supone que las actuaciones se realizan de buena fe y corresponde —a contrario
sensu— probar la mala fe a quien la alega.

Esto tiene relevancia para el caso particular, pues el mercado debe
desarrollar sus actividades dentro del marco de la ley, y a la autoridad
le corresponde solo fiscalizar la legalidad de la actuacion del privado. La
masividad de las actividades privadas en el sector minero impiden, en la
practica, que la autoridad fiscalizadora pueda ejercer de manera oportuna
su capacidad de supervigilancia, dedicando su actuacién a aquellos casos de
manifiesta vulneracién de la norma o a exdmenes preventivos aleatorios en
los diversos actores del mercado. El incremento de fiscalizadores resulta
relevante para dar mayor capacidad fiscalizadora a los entes del Estado,
pero aun asi, la responsabilidad primaria en el cumplimiento de las
normas recae en el titular de los actos, quien de conformidad al modelo,
debe adoptar medidas destinadas a cumplir la ley y aplicar los derechos
y deberes consagrados en ella. Asi las cosas, se hizo presente la analogia
del incremento de los fallecidos en la ultima década a consecuencia
de accidentes de trdnsito. Una interpretacién extensiva podria llevar
a algunos a culpar de dichas muertes a Carabineros de Chile al ser la
institucién obligada por ley a fiscalizar el cumplimiento de las normas de
transito. Situacién en extremo errada ya que la responsabilidad exclusiva
recae en los conductores o peatones que participan de los accidentes
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qgue producen los fallecimientos. Al caso particular, aun cuando el
Sernageomin hubiere poseido un numero mayor de fiscalizadores, dada
la magnitud de la proliferacion de yacimientos de explotacién minera,
estos no habrian garantizado la fiscalizacién suficiente para evitar los
accidentes que ocurren en la industria minera, ya que si los particulares
no poseen la voluntad de cumplir la ley, resulta en extremo dificultoso
para la administracién del Estado actuar preventivamente en todos los
casos.

No obstante lo anterior, esta Comisidn tuvo en vista el expediente
de fiscalizaciones a las cuales fueron sometidas las minas San José y San
Esteban. El expediente histdrico de fiscalizaciones a la mina San José puede
leerse como una permanente constatacion de diversas faltas en materias de
fortalecimiento, acondicionamiento de accesos, chimeneas, seguridad laboral
y otras observaciones relativas a la seguridad del yacimiento, ante las cuales
sus ejecutivos se comprometian a desarrollar las mejoras requeridas. Algunas
de ellas con resultados positivos y otras que jamas se llevaron a efecto. A
este respecto, cabe hacer presente que los antecedentes recibidos en esta
Comisidon permiten aseverar que no existe por parte del Sernageomin una
resolucion que consigne la recepcidon conforme de las obras solicitadas.

Quizds una de las situaciones de mayor complejidad es la actitud
adoptada por las autoridades fiscalizadoras en torno a la mina San José.
Las normas que rigen la administracién del Estado son conocidas como de
derecho publico y dentro de sus principios basicos se encuentra primeramente
el que consigna que las autoridades del Estado solo pueden actuar previa
investidura legal y, en segundo orden, que a la administracién del Estado
solo le estd permitido realizar aquello que la norma expresamente autoriza.
Estas consideraciones sobre el derecho administrativo permiten cuestionar la
actuacion de los fiscalizadores de la mina San José, ya que, si de conformidad
a las normas reglamentarias el Sernageomin habia exigido por medio de
una resolucion fundada la construccién de una chimenea, no se observa
fundamento plausible para autorizar la reapertura del yacimiento sin el
cumplimiento de dicha exigencia. Si el Servicio considerd indispensable para la
seguridad de la faena minera, ademas, la construccién y escaleramiento de la
chimenea, resulta inexplicable entonces que, con posterioridad, la autoridad
permita el funcionamiento sin su existencia. Asi, es dable observar que mas
alla de la buena fe que puede presumir la autoridad de parte de los titulares
de proyectos sometidos a su consideracion, el historial de incumplimientos
de los ejecutivos de la mina San José, permitia a los fiscalizadores al menos
poner en duda su real voluntad de cumplimiento de las exigencias requeridas
por el érgano fiscalizador. Por lo anterior, no se justifica que se autorizaran
reaperturas parciales y luego una total a base de informes prometidos y no
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cumplidos. Asi, el sefior Yanes autorizd la continuacidon de las labores “en el
nivel 75 y la construccién de la rampa en el nivel 60, como trabajos previos
a la reapertura total de la mina San José”, pese a que el informe geotécnico
solicitado aun no habia sido entregado por el sefior Bohn. Luego, a través de
una resolucidn del sefior Leiva se procede a la reapertura total de la mina
y durante el desarrollo de la primera visita inspectiva se dio cuenta de las
“pésimas condiciones de ventilacion del yacimiento”. A raiz de dicho informe
se dio un plazo para mejorar el sistema de ventilacion y, segin lo informado a
esta Comisién, tampoco se llevo a cabo.

Otro ejemplo de la “conducta de incumplimientos” de parte de los
ejecutivos y de la inexplicable benevolencia del servicio para con ellos es que
en las visitas inspectivas de fiscalizacién del Sernageomin no se encontraron
fundaciones para la instalacion de los generadores eléctricos y la descarga de
mallas se consideré ineficiente como fortificacion. Es decir, el fiscalizador hace
presente —en sus informes de inspeccidon— las malas condiciones de seguridad
de la faena y, aun asi, dicha informacién no significé la paralizacién de las
faenas en atencidn a los nuevos compromisos asumidos por sus ejecutivos.

Los senores Yanes y Pinilla dijeron confiar en la empresa, lo cual, a
la luz de los hechos fiscalizados, resulta inaceptable e inexplicable, toda vez
gue esta seguidilla constante y permanente permite concluir la existencia
de una “conducta de incumplimientos” de las medidas de fortificacién y
seguridad laboral de parte de los ejecutivos de la mina San José, situacién
gue esta Comisidn estima como suficiente para establecer que la autoridad
fiscalizadora debid proceder al cierre de faenas y no “confiar” en la voluntad
de cumplimiento de parte de sus ejecutivos en desmedro de la seguridad de
los trabajadores.

3.1.4. La evolucion de los presupuestos del Sernageomin no es
proporcional al desarrollo de la industria minera

Producido el accidente que motivé esta Comision, la opinién publica
conocié en forma masiva de la existencia de un servicio especializado en
materias mineras, el Servicio Nacional de Geologia y Mineria (Sernageomin)
dependiente del Ministerio de Mineria. Muchos lo apuntaron como
responsable inmediato del accidente, por no haber fiscalizado oportunamente
a la empresa infractora. Luego se inicid un debate sobre las condiciones de
funcionamiento de dicha institucion y la falta de capacidad para fiscalizar de
manera oportuna y masiva la industria minera.

Durante el desarrollo de la investigacion, se tuvo en vista la evolucién
presupuestaria de dicha institucidon, que da cuenta de la creciente importancia
gue las autoridades le otorgan en el nuevo escenario de la pequeiia y
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mediana minerias de nuestro pais. Asi, el presupuesto asignado a dicha
institucidon subié de $5.831 millones en 2007 a $12.212 millones en 2010.
De igual forma se constatd que en las leyes de presupuesto se consignaron
recursos para incrementar la dotacion de fiscalizadores en un niumero de 30
adicionales. Dicho incremento se llevo a efecto de manera lenta, llegando
en 2010 solo a contratar 18 nuevos fiscalizadores. En el caso particular de la
region de Atacama, los testimonios de las diversas autoridades regionales y
nacionales del Sernageomin permiten asegurar que solo llegaron a contar con
cuatro fiscalizadores para la totalidad de las faenas mineras. Esta cantidad
es insuficiente para realizar una labor adecuada en materia de fiscalizacion.
Segun las informaciones recabadas, los inspectores no pueden siquiera
realizar una revisidon por cada faena al afio.

El Sernageomin tiene en la actualidad 349 personas contratadas, de las
gue 143 estan dedicadas a la Subdireccién de Geologiay 127 a la Subdireccién
de Mineria. De las 127 personas de la Subdireccidon de Mineria, apenas nueve
son profesionales encargados de la seguridad. Ellos revisan los métodos de
explotacion y los proyectos de cierre de faenas mineras. Se suman a ellos los
19 inspectores de seguridad.

De las 349 personas que integran la totalidad del Servicio, solo 144
trabajan en regiones, de las cuales 21 lo hacen en la regién de Atacama,
mientras que 205 trabajan en Santiago.

Al observar las estadisticas de fiscalizaciones realizadas, surge de
inmediato la conclusion de que si bien se produce un incremento sostenido
de las mismas, estas aun resultan insuficientes. En el afio 2007, se realizaron
2.029 fiscalizaciones; en 2008 aumentaron a 2.285 y en el afio 2009 se
realizaron 2.310. Para el afio 2010 se pretendia llegar a 2.400, producto de
dos fiscalizadores nuevos y de algunas acciones de mejora. Sin duda, un
incremento mucho menor a la proporcién en que aumentan las faenas por
la bonanza del precio del cobre, como se sefialara en el punto 3.1.1 de las
presentes conclusiones.

En razdn de lo anterior y en medio de la discusién presupuestaria
correspondiente al afio 2011, la Comisidn solicitd a los sefiores ministros
de Mineria y de Hacienda un incremento adicional en el presupuesto del
Sernageomin, a fin de acelerar el proceso de incremento de fiscalizadores y
expertos en prevencion de riesgos para abocarlos a labores preventivas en los
nuevos yacimientos medianos y pequeiios.

La Comisidn concluye que la primera industria del pais requiere los
primeros recursos en seguridad.
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3.2. De las responsabilidades
3.2.1. De la Compaiiia San Esteban Primera

3.2.1.1. Los principales responsables del accidente son los
empresarios sefiores Alejandro Bohn y Marcelo Kemeny

Aparte de lo ya sefialado a modo ejemplar en el punto 3.1.3, a
propdsito del abuso de la buena fe, los duefios de los yacimientos San
Antonio y San José podrian haber evitado el accidente. Considerando los
informes emanados del Sernageomin, las declaraciones de los invitados y de
los propios mineros atrapados, no caben dudas respecto del mal accionar de
los duefios y ejecutivos de la minera San José, quienes no solo no adoptaron
las medidas de seguridad laboral y de faenas requeridas por la autoridad, sino
gue intentaron deslindar responsabilidades en los servicios fiscalizadores y
luego en los trabajadores.

La falta de ventilacion generaba temperaturas descritas como
inhumanas por parte de los trabajadores. No existia tampoco una linea de
abastecimiento directo al refugio. Entre los muchos operadores con que
contd la mina San José, la empresa E-Mining daba plenas garantias a quienes
declararon en la Comisién. Esta instalé un sistema de geéfonos que, por el no
pago de la minera, solo entraron en funcionamiento por un par de dias.

En términos de seguridad de las faenas, no cumplieron con los
requisitos minimos exigidos por el Reglamento de Seguridad Minera ni por
el Sernageomin. No escaleraron la chimenea, no se construyd otro ducto de
ventilacidn ni el refugio contaba con las reservas necesarias para albergar a
los mineros en caso de algln accidente.

En razdn de lo anterior, esta Comisidn acordd poner a disposicién de la
Fiscalia los antecedentes con que conté.

3.2.1.2. Resultan preocupantes las denuncias de drdenes de
sobreexplotacion de la mina y de prohibiciones de evacuarla el dia del
accidente

La principal causa del colapso de la mina se debe a la suma de la mala
construccion de la rampa de acceso, el debilitamiento de pilares y puentes, y
la insuficiente fortificacion. Cabe destacar que los mineros habrian advertido
de este riesgo, dando cuenta de fuertes ruidos en la mina a don Carlos Pinilla,
quien era la autoridad de turno. Segun el seiior Galleguillos, uno de los
mineros atrapados, se trata de “una persona de mucha explotacién y poca
seguridad” que, para ser satisfecho en sus metas de produccidn, los instaba a
gue “mientras avanz[dr]Jamos en el desarrollo para llegar a las vetas, empez[ar]
amos a sacar de los rajos.”
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Respecto al deseo del sefior Galleguillos de informar las fallas en
seguridad, comentd que el sefior Pinilla le respondié que “esas cosas no se
hablan, las arreglamos aqui”. El minero sefior Avalos corroboré que “toda la
informacidn pasaba por él [Pinilla], era como un filtro”.

Por ultimo, el sefior Galleguillos declaré que “el dia del accidente, a
eso de las 10.00 horas, se sintié una explosidn fuerte. Se le avisé al jefe de
turno, al capataz, estaba un ayudante de prevencién de riesgos y el sefior
Carlos Pinilla. Y Pinilla estaba muy desesperado, porque sabia el accidente
gue iba a pasar; no tenia ninguna duda. No hallaba cémo salir, de alguna
manera buscd y salié. Se le cambid el neumatico de su camioneta y se
fue. A la hora y media fue el derrumbe. Salié arrancando”, versién que fue
apoyada por el minero sefior Lobos: “a las 11.00 u 11.30 de la mafana,
ocho o diez personas avisaron al jefe de turno y al capataz que el cerro
estaba sonando muy fuerte.” El mismo sefior Lobos concluyé que “si el jefe
de turno le avisaba a Pinilla, se iba despedido inmediatamente. Ese era el
poder que tenia el hombre. ¢Qué pasé con el jefe de turno? Si el jefe de
turno sacaba al personal y se caia la mina quedaba como rey y el sefior
Pinilla también, porque alcanzé a salir todo el personal antes del accidente.
Pero équé pasaba si sacaba a todo el personal y la mina no se caia? Al otro
dia lo despedian. Ese era el riesgo que habia.”

3.2.2. Del Sernageomin

3.2.2.1. Por su falta de fiscalizacion de las faenas mineras

Aunque resultd evidente la falta de recursos, de tecnologia y de
atribuciones legales para poder desarrollar mejor su trabajo, a juicio de la
Comisidn, esto no justifica lafalta de recepcion de las obras que el Sernageomin
solicita que se realicen. Quedaron en evidencia una serie de falencias en
la fiscalizacién de las medidas de seguridad exigidas por el Reglamento de
Seguridad Minera, sobre todo en lo que respecta a las medidas de fortificacion,
ventilacidn, salidas auxiliares y la construccién de la rampa de acceso de la
mina.

Es responsable el sefior Exequiel Yanes, Subdirector Nacional de
Mineria (S), quien se reunié con el sefior Bohn y, por oficio de 23 de julio
de 2007, coordind una visita inspectiva, luego de la cual este ultimo pidié
autorizacion para acceder a los niveles inferiores de la mina San José. El sefior
Yanes la dio, para completar los estudios solicitados al momento de resolver
su cierre temporal.
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En consideracion del informe de la inspeccidon geotécnica de la
rampa principal y del nivel 90 de produccién, ademas de la estrategia para la
puesta en marcha de la mina, realizados por E-Mining Technology, el seior
Yanes, con fecha 19 de diciembre de 2007, autorizo la iniciacion de faenas
en el nivel 500 sobre el nivel del mar y la explotacién hasta el nivel 90,
como trabajo previo a la reapertura total de la mina. Alli exigié que, para
el reinicio de la explotacidn del resto de la mina, se presentara un proyecto
de ventilacidén, uno eléctrico, uno geotécnico completo y una politica de
fortificacion y monitoreo.

El sefior Yanes autorizé la continuacion de las labores “en el nivel 75y
la construccién de la rampa al nivel 60, como trabajos previos a la reapertura
total de la mina San José”, por medio del oficio 369 de 7 de marzo de 2008,
pese a que el informe geotécnico solicitado aln no habia sido entregado por
el sefior Bohn.

3.2.2.2. Por la falta de control de los actos administrativos
emanados de sus funcionarios

Destaca la responsabilidad del sefor Patricio Leiva quien, al subrogar
al sefior Exequiel Yanes, autorizo la reapertura total de la mina sin verificar
gue se cumpliera con el estudio geomécanico y el proyecto de ventilacién, el
dia 30 de mayo de 2008. En este oficio exigié que las puertas fueran dobles
para evitar cortocircuitos, que se escaleraran las chimeneas y se comprobara
con aforos el sistema de ventilacién, lo cual no es cumplido por la empresa.

Igual responsabilidad recae en el Director Nacional, sefior Alejandro
Vio y en el sefior Exequiel Yanes, por no consultar a la Fiscalia del Servicio y
actuar de manera negligente en la autorizacién de una solicitud que tiene el
caracter de excepcional. El sefior Santiago Pinilla, en su cardcter de especialista,
recomendd la decision.

De igual forma, queda manifiesta una irregularidad administrativa,
cuando a través de un simple “ordinario” suscrito por un subdirector
subrogante se procede a autorizar la reapertura de la mina y no por medio
de una resolucién suscrita por el jefe del Servicio, como corresponde de
conformidad a las normas vigentes.

Apenas un mes después de la reapertura por oficio, don Marcelo
Guzman, Director Regional de Atacama, comunicé las negativas conclusiones
de la visita inspectiva realizada el 18 de junio de 2008. Sefalé que el
Sernageomin no fue atendido por empleados con poder de decision, lo que
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constituye una infraccién gravisima al Reglamento de Seguridad Minera, al
igual que la no paralizacidn de los equipos diesel. El oficio hizo hincapié en
el uso del refugio como “choquera”: (lugar para la colacién) y en la “pésima
ventilacion” existente, la cual debia funcionar en un maximo de sesenta dias,
sino se paralizaria la mina nuevamente. No se vio fundacién alguna para la
instalacion de los generadores eléctricos y la descarga de mallas se considerd
ineficiente como fortificacién, ante lo cual las autoridades del Sernageomin
no revirtieron decision alguna.

Otro elemento que contribuyd a la falta de continuidad de la politica
publica y la vision de la autoridad regional sobre yacimientos mineros es que,
entre el afio 2007 y el afio 2010, hubo cinco directores regionales, a saber:
Anton Hraste, Pedro Hiplan, Marcelo Guzman, René Rojas y Rodolfo Diaz,
lo que impidié una continuidad real de politicas de prevencion y seguridad,
ademas de un fiel traspaso de conocimiento o memoria institucional regional.

3.2.2.3. Existié una falta de rigurosidad en la coordinacion entre
las autoridades laboral, sanitaria y el Sernageomin para la reapertura
del ailo en curso

Mas alld de las irregularidades administrativas observadas en el
proceso de reapertura de la mina en 2008 de parte de funcionarios del
Sernageomin, el 3 de julio del afio 2010, por un grave accidente laboral que
significé la amputacién de una pierna al trabajador Gino Cortés, la mina San
José fue clausurada por resolucién.

Al ser consultados los especialistas de la empresa E-Mining y algunas
ex autoridades regionales del Sernageomin, coincidieron en sefialar como
causa del accidente, la explosién de roca. Proceso que —segun los expertos—
se produce natural y crecientemente en los yacimientos de mayor edad.

Una explosion de roca disipa mucha mds energia que un derrumbe.
A juicio de gran parte de los comparecientes a la Comisién, la mina no debid
haberse reabierto luego de ese accidente, en atencién a la inestabilidad
del yacimiento. De manera mas directa, el ingeniero en minas y uno de los
expertos nacionales sobre faenas mineras, sefior Contador, perteneciente a
la empresa E-Mining, fue mas especifico al sefialar que “ante un accidente
de roca, sea por colapso, estallido o caida, es esencial pedir un informe de
geotecnia antes de autorizar su reapertura.”

La fiscalizacion realizada por el personal de la Direccién Regional del
Trabajo de Atacama los dias 3 y 9 de julio, informd sobre la inestabilidad
de la mina y, en particular de las precarias condiciones de seguridad de los
trabajadores.

Mantener cerrada la faena es atribucidon tanto del Sernageomin
como de la Inspeccién del Trabajo o el Servicio de Salud, de conformidad a
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lo preceptuado en la ley 16.744 que establece normas sobre accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales. En efecto, los articulos 23, 26, 27, 28 y
37 de la ley organica de la Direccién del Trabajo sefialan entre las facultades
del Director Regional y de los fiscalizadores, la posibilidad de ordenar el cierre
inmediato de faenas cuando esté en juego la seguridad del trabajador.

La reapertura fue ordenada por la resolucion niamero 2.225 de fecha
31 dejulio de 2010 del entonces Secretario Regional Ministerial de Salud de la
region de Atacama don Raul Martinez, a quien correspondia legalmente, por
haberla cerrado.

Argumenté en ese documento que se habia dado cumplimiento a
las medidas correctivas ordenadas por el Sernageomin. Sin embargo, estas
no incluian un informe geotécnico que disipara sospecha alguna sobre esa
calidad del yacimiento. El instrumento publico sirvié de base a los ejecutivos
de la mina San José para exigir a sus trabajadores el reinicio de las faenas,
las que solo cinco dias después colapsarian con el accidente que motiva esta
Comisién.

3.2.2.4. La mutual verific6 el aumento de las tasas de
accidentabilidad de la empresa por incumplimiento de las normas de
seguridad laboral, pero esta informacion no se coordina con los drganos
estatales

La Asociacion Chilena de Seguridad (ACHS) maneja datos de
accidentabilidad no considerados por el Sernageomin que, si se hubiesen
ponderado, habrian implicado una fiscalizacion mas rigurosa de parte de las
instituciones fiscalizadoras del Estado, Sernageomin e Inspeccidn del Trabajo.
Al observar las estadisticas exhibidas por la ACHS, surge la preocupacién de
que la mina San José poseia una tasa de accidentabilidad que llegaba al 9,5%,
muy superior al 2,2% del promedio del resto de la industria. Lo mismo si los
funcionarios hubiesen sabido del alto porcentaje de cotizacién en la mutual,
que era de 5,37% en vez de 3,4% cual es el promedio de la industria minera.

4. Propuestas
4.1. Respecto del Sernageomin

4.1.1. Separacion de los roles de coordinacion vy fiscalizacion (por
denuncias), de aquel de la prevencion

Resulta indispensable que el Sernageomin se reestructure, tal y como

ha sefialado el Subsecretario de Mineria en esta Comisidon. Por lo demas, se
recomienda que el Sernageomin tenga dos roles fundamentales en materia de
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seguridad que a la fecha no ha cumplido o lo ha hecho de manera imperfecta.

El primero de ellos es un rol coordinador y fiscalizador de los
distintos antecedentes en materia de seguridad minera. Fueron muchos los
antecedentes y datos que permitian prever el desplome de la mina, esto sin
considerar los lamentables accidentes y las Ultimas muertes ocurridas en las
minas San Antonio y San José que, por si mismas, eran una sefal de alerta
mas que suficientes. El Servicio debiese ser un canalizador de las denuncias
en materia de seguridad y coordinador de los distintos servicios relacionados,
como la autoridad de Salud y las Inspecciones del Trabajo.

El segundo rol que deberia tener el servicio, es uno relacionado con
las tareas de prevencion, debiendo ser el principal motor en materia de
seguridad, ya que es imposible que el Servicio esté presencialmente en todas
las faenas.

4.1.2. Separacion de las areas de Geologia y Mineria, creandose
un servicio geoldgico, constituido por geomecanicos, gedlogos, ingenieros
civiles de minas y geomensores de experiencia

Ambas dreas son cada vez mds distintas por el conocimiento técnico
gue requieren. Es una idea orgdnica que puede hacer del Sernageomin un
ente mucho mas eficiente.

4.1.3. Descentralizacion administrativa

Se recomienda establecer una estructura administrativa que
radique en las zonas mineras a la mayor cantidad de funcionarios expertos,
debiendo ademas su Director Nacional y su gabinete instalarse en una de
las regiones mineras.

4.1.4. Ampliacidon de las facultades fiscalizadoras, incluso con el
auxilio de la fuerza publica, para cerrar las faenas y coordinar a los demas
servicios legalmente

Actualmente el Sernageomin no tiene esta facultad, lo que le resta
imperio para imponer sus observaciones.

Frente a los accidentes graves, como se ha sefalado, tienen la facultad
de exigir el cierre temporal la autoridad de Salud, del Trabajo y el Sernageomin.
Suele suceder también, que las mutuales de seguridad lleguen antes al
lugar del accidente, pero hoy solo se relacionan con la Superintendencia
de Seguridad Social, que las fiscaliza. Se requiere, por tanto, modificar la
normativa de modo de exigir una coordinacion comunicacional entre todos
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estos organismos, centrada en el informe técnico del propio Sernageomin,
gue es el Unico servicio que cuenta con la experticia profesional en materia
minera. Asi se evitaran las frecuentes contradicciones.

De igual forma se propone revisar sus facultades fiscalizadoras,
amplidndolas incluso para poder requerir el auxilio de la fuerza publica cuando
surja de manifiesto una infraccion gravisima que pueda poner en riesgo la
seguridad de los trabajadores.

4.1.5. Establecimiento por ley de los procedimientos, atribuciones y
competencias de las autoridades mineras

Se propone establecer en normas legales las competencias y
atribuciones de cada una de las autoridades maximas del Servicio, debiendo
consignar incluso el rango normativo de las decisiones de la autoridad.

Resulta indispensable delimitar mds claramente en la ley dénde
comienzan y dénde terminan las funciones de los distintos servicios ligados a
la seguridad laboral. Esto se hace extensivo al interior del mismo Sernageomin,
lo que habria evitado reaperturas irregulares de la mina.

4.1.6. Obligarle a recibir las obras que manda a ejecutar

Es fundamental que el Sernageomin vise que las exigencias dictadas a
las companfias mineras sean cumplidas por estas para seguir operando.

4.1.7. Incremento de las exigencias a los docentes de los cursos de
capacitacion

En la actualidad, es insuficiente la formacidon de las personas que
imparten los cursos en el Centro de Capacitacion del Sernageomin. Por la
importancia de su funcidn, estas deben previamente tener una educacién
formal en seguridad. Los profesionales de la mineria que presten dichos
servicios deben demostrar conocimientos técnicos y académicos sobre
prevencion de riesgos.

Las funciones de capacitacién de Sernageomin y de la autoridad
sanitaria son determinantes al momento de aspirar a un cambio drastico en la
accidentabilidad de la mediana y pequeia empresa minera.
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4.2. Respecto de Enami

4.2.1. Facultarla para que certifique el cumplimiento de las
normas laborales y sanitarias del mineral que compra

El Estado tiene una buena oportunidad de apoyo a la mediana vy
pequena mineria, desarrollando su capacidad de regulador y fiscalizador,
junto al fomento de buenas practicas, otorgdndole a Enami nuevas funciones
y desarrollando las actuales en favor de nuevos mecanismos y herramientas,
gue permitan cambios en los actuales indices de accidentabilidad y secuelas
sanitarias por las operaciones de la mineria. Es necesario lograr que Enami exija
un sello de seguridad en las faenas, otorgado por Sernageomin, para lograr
gue las medianas y pequeinas empresas al vender sus extraccién cumplan con
las normas de seguridad establecidas por el legislador y fiscalizadas por dicho
servicio.

Actualmente, Enami tiene un sistema de empadronamiento que
puede ser mejorado mediante la exigencia de que quienes postulen a él sean
los dueiios efectivos de la mina, para evitar triangulaciones maliciosas.

Con todo, es indispensable diferenciar las exigencias en relacion al
tamano de las compafiias mineras.

4.2.2. Que capacite y cumpla su rol de fomento en seguridad
minera, coordinado con Sernageomin

Los hechos investigados y analizados senalan con absoluta claridad
que se hace necesario involucrar a Enami en funciones que al dia de hoy le
han sido ajenas, como es la capacitacién en seguridad minera para el ejercicio
de la explotacion de las empresas reconocidas como medianas y pequeiias
y, mas aun, aquellas con practicas artesanales, que son las que le llevan sus
minerales, dado su rol de poder comprador de dichas explotaciones. A Enami
le corresponde desarrollar un rol de fomento de la seguridad en quienes le
venden su produccién.

4.2.3. Que dé créditos y plazos para invertir en seguridad

La Comisién tomd conciencia que la orientacidn hacia la produccién,
considerando la seguridad minera como un costo, hace que muchos pequenos
y medianos mineros no inviertan en la materia. Los limitados recursos al
momento de emprender actividades de este tipo llaman a que el Estado tome
un rol mas activo en fomentar su desarrollo.
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4.3. Incentivos de cumplimientos y desincentivos de
incumplimientos en seguridad

Debido a los puntos anteriores, queda de manifiesto que aun con
un explosivo incremento de fiscalizadores de las diversas reparticiones que
tienen competencia en esta materia, la accidentabilidad laboral en la industria
minera no sufrird reducciones considerables si no se crea un mecanismo
de incentivos positivos para la adopciéon de medidas de seguridad laboral y
de faenas en esta industria. Asi, la Comision propone disefiar instrumentos
de asignacion de recursos y puntajes que permitan a la empresa optar a
beneficios econdmicos en atencién a su alto nivel de cumplimiento de normas
y medidas que protejan a sus trabajadores. De igual forma, la Comision
propone desincentivar a los empresarios a incumplir estas exigencias.

4.3.1. Creacion de un Fondo de Seguridad Minera, con recursos
provenientes del royalty o de los excedentes de los precios

En materia de financiamiento de las medidas destinadas a mejorar
las condiciones de seguridad de las pequefas faenas mineras, esta Comisién
propone la creacion de un Fondo de Seguridad Minera, con recursos
provenientes del royalty minero o de excedentes de los precios del cobre a fin
de apoyar a pequefias empresas mineras a adoptar medidas que mejoren la
seguridad de sus trabajadores.

La idea es que se ayude a segmentos que el mercado no soluciona. Si
el aporte proviene del royalty, podra ser estable, en tanto que si proviene de
los excedentes, serd variable.

4.3.2. Levantamiento a rango legal de las materias de seguridad y
afines del Reglamento de Seguridad Minera

Estas son a juicio de la Comisidn, los objetivos, campo de aplicaciéon y
atribuciones de Sernageomin; las obligaciones de las empresas y trabajadores
de faenas mineras, con especial énfasis en los planes de emergencia; las
condiciones sanitarias minimas en faenas mineras y obligaciones ambientales
y relativas al cierre de faenas (especificamente a las medidas que se deben
tomar para evitar dafios a la integridad y seguridad de las personas); la
fiscalizacion, infracciones y sanciones (estableciendo los procedimientos de
fiscalizacion, aplicacién y reclamacion).
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4.3.3. Obligacion de que los comités paritarios y el prevencionista
de riesgos estén en las faenas y deban constituirse con menos
trabajadores

Se propone que se establezca en una norma de rango legal la obligacion
de los comités paritarios y del prevencionista de riesgos de encontrarse
instalados en los lugares de las faenas, ya que en multiples ocasiones se
observa que estas entidades funcionan en la matriz de las sociedades, sin
contacto directo con las condiciones de trabajo de los mineros.

Es indispensable formalizar y exigir la existencia de los comités
paritarios, otorgandoles a estos los atributos y potestades que les reconoce
la moderna legislacién, en la busqueda de nuevos resultados. Dichos comités
paritarios deben ser obligatorios, y sus representantes deben gozar de los
necesarios fueros para su gestion. Sus recomendaciones deben ser respetadas
e implementadas.

Los hechos de la mina San José y otros demuestran que en la
practica no se cumple con la normas del Reglamento Minero que propicia
la participacidon de los trabajadores en las actividades de prevencién de
accidentes y enfermedades profesionales a través de los Comités Paritarios
de Higiene y Seguridad. Al parecer, se hace necesario establecer con claridad
y sin equivoco que estos deben formarse siempre a partir de faenas con un
minimo de 10 trabajadores. Hoy se sefialan 25 como numero base. Quienes
actualmente son parte de esos comités paritarios viven la situacion de falta de
empoderamiento, dado el hecho de que no gozan de los beneficios del fuero
laboral.

Cabe aclarar que los miembros del comité paritario son los mismos
trabajadores, por lo que es un requisito sin costo, y opera como una garantia
de seguridad.

Por ultimo, se recomienda un cambio en el Reglamento de Seguridad
Minera, que fija en 100 trabajadores la exigencia de un Departamento de
Prevencién de Riesgos. Se propone legislar para que dicho numeral baje a 50
trabajadores.

4.3.4. Aumento de las multas y su calificacion segun gravedad,
llegando a sanciones penales de personas juridicas

Resulta indispensable el aumento de los montos de las multas, para
disuadir efectivamente a las empresas del incumplimiento del Reglamento
de Seguridad Minera. Para ello se sugiere en primer orden establecer una
calificacion de lasinfracciones en simples, graves y gravisimas y la consagracion
de multas progresivas en atencién a la capacidad patrimonial de las empresas
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con un piso minimo a las de menor tamafo.

Se propone, ademads, la incorporacion al actual catdlogo de
responsabilidad penal de las personas juridicas el caso de accidentes
laborales por incumplimiento grave de la normativa vigente, sin necesidad de
gue acontezca el resultado para la aplicacidn de la norma sancionatoria. Esto
operard como un poderoso desincentivo a la despreocupacion por las normas
de seguridad.

En efecto, la gravedad de la situacién se manifiesta en que las
actuaciones de los duefios de la mina lindan con lo delictual, no solo por un
tema de culpabilidad, sino que a veces con un proceder similar al requerido
en el dolo eventual, donde la representacion del hecho para el agente es
absolutamente previsible, situacién que se da en la especie, y aunque no
quiera los resultados, procede indiferentemente y los acepta.

4.3.5. Creacion de un catastro reservado del historial sanitario,
laboral y minero de la industria

Para evitar nuevos accidentes, se recomienda el establecimiento de
un organismo técnico nacional que lleve el catastro de minas, centralizado.
Actualmente existen sobre 3.000 faenas empadronadas por Enami. Habria
que avanzar en el apoyo de las pequefas mineras, para que Enami compre
a todos los que cumplan efectivamente el articulo 21 del Reglamento de
Seguridad Minera.

Se propone al Gobierno la creacidon de este registro integrado y
reservado del historial de la industria minera, donde confluya la informacién
relativa a los cumplimientos e incumplimientos, tanto sanitarios, laborales y
mineros, para distinguir a aquellos que cumplen las disposiciones vigentes y
los requerimientos de la autoridad, de aquellos que habitualmente incumplen
las normas legales y reglamentarias poniendo en riesgo la seguridad de sus
trabajadores.

Entre los items a medir, deberd incluirse la existencia de los comités
paritarios.

4.3.6. Creacion de un registro de revisores independientes
Este listado de revisores calificados permitird comparar y revisar los
informesemitidosporlasempresasconsultoras,debiendoelSernageomintener

a la vista todos los antecedentes al momento de decidir, responsabilizandose
cada firmante por el informe emitido.
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4.3.7. Creacidén de una Superintendencia de Mineria

Las funciones de esta Superintendencia de Mineria deberan ser, a
lo menos, el control de las compaiiias, el control de la seguridad minera, la
implementacion de las politicas de seguridad, el control de auditoria de las
empresas mineras publicas y de la informacién estadistica de las empresas
privadas.

4.3.8. Formacion de una Comision Ministerial de Expertos en
Seguridad Minera Senior para actualizar los programas de formacion en
seguridad minera

Los analisis realizados a propdsito de esta investigacién apuntan a
que la actual crisis de seguridad en las minas, y en particular en la pequefia
y mediana minerias hace recomendable la formacion de una Comision
Ministerial del mas alto nivel formada por expertos en seguridad minera
senior, que se preocupen de la actualizacién de los planes y programas de
formacion de expertos.

En la actualidad, los expertos en seguridad minera, son marginados
en la toma de decisiones trascendentes para lograr un estandar de seguridad
en la mina misma. La toma de decisidn critica recae en los departamentos de
ingenieriay en los departamentos de operaciones. Asi, su rol queda limitado al
desarrollo y ejecucion de recomendaciones que apuntan a la seguridad de las
personas, como un subsistema inconexo con el sistema general de explotacion
minera. El derrumbe de la mina San José es un ejemplo de lo sefialado. El
Departamento de Seguridad e Higiene Minera no conocia los problemas de
estabilidad local y estabilidad global de las minas subterraneas y no incidia en
nada en las propuestas que a los duefios hacian los departamentos antedichos.

4.3.9. Urgencia para la aprobacion del convenio 187 sobre el
marco promocional general para la seguridad y salud en el trabajo

Las normas del Convenio 187 de la OIT, inspiradas en los acuerdos
de la reunidn de los jefes de Estado en Paris durante octubre de 1972, son
normas modernas que reflejan no solo las responsabilidades colectivas en
materia de seguridad y salud en el trabajo, sino también las funciones, los
derechos, las responsabilidades y los ambitos de cooperacién respectivos de
los empleadores, los trabajadores y sus representantes. Sus recomendaciones
se expresan sobre la base que la expansién econdmica no es un fin en si mismo
y que antes debe permitir atenuar la disparidad de las condiciones de vida,
por via de mejorar las de los trabajadores.
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Estas normas se sustentan sobre la idea de que el trabajo debe respetar
la vida y la salud del trabajador, dejandole tiempo libre para su descanso y
distraccién, y que el trabajo debe permitirle servir a la sociedad y al mismo
tiempo realizarse expandiendo sus facultades personales. La modernidad de
estas normas expresa que el trabajo se desenvuelve en un medio ambiente y
busca superar las antiguas miradas en las cuales este era un mero objeto de la
Medicina del Trabajo. Esta perspectiva dio origen a la creacién del Programa
Internacional para el Mejoramiento de las Condiciones y Medio Ambiente de
Trabajo (PIACT) de la Organizacidn Internacional del Trabajo (OIT).

La Camara de Diputados lo aprobd recientemente y se solicita al
Ejecutivo disponer del tramite de suma urgencia para su pronta aprobacion
por el Senado.

4.3.10. Que las mutuales informen la tasa de accidentabilidad al
Sernageomin

Se ha senalado en el punto 3.2.2.4 de las conclusiones que la
coordinaciéon entre la informacién que manejan las mutualidades y el
Sernageomin podria haber evitado este accidente, pues habria obligado a una
mayor fiscalizacién, basada en el nefasto historial del yacimiento.

Por ello, se propone obligar a que las mutualidades informen al ente
estatal sus estadisticas y tasas de accidentabilidad.

Es, ademas, de la mds alta preocupacion para esta Comisidon el
ocultamiento de los accidentes, lo cual se ve estimulado por los mayores
puntajes en las licitaciones que logran las empresas con menos accidentes.
Tambiéndeberiaserconsideradocomodelito.Se propone, como contrapartida,
el establecimiento de incentivos para la denuncia, tales como disminuir la
carga de la mutual si es el mismo empleador el que denuncia el accidente.

4.3.11. Implementacion de un servicio estatal de rescate minero

El Ejecutivo debe implementar un servicio profesional y especializado
en rescate minero. Existen en Chile bomberos voluntarios, que se han
especializado en esta materia. Se debe asimilar esa experiencia y adecuarla a
la necesidad de formar un cuerpo profesional, de modo que ante un eventual
accidente, no se dependa exclusivamente de la voluntad de la empresa
privada.

Puestas en votacién las conclusiones, fueron aprobadas por la

unanimidad de los diputados presentes, sefiores Garcia-Huidobro, don
Alejandro (Presidente); Calderén, don Giovanni; Cerda, don Eduardo;
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Carmona, don Lautaro; Espinosa, don Marcos; Harboe, don Felipe; Lemus,

don Luis; Marinovic, don Miodrag; Rojas, don Manuel; Verdugo, don German,
y Vilches, don Carlos.
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CONVOCATORIA

Hemiciclo es una revista semestral de la Academia Parlamentaria
de la Cadmara de Diputados, que ofrece material para el andlisis
y la discusidon del quehacer parlamentario, en lo que concierne a
la legislacion, la fiscalizacion y la representaciéon; ademds de las
experiencias, reflexiones e investigaciones sobre el acontecer nacional
e internacional, que constituyan un aporte al debate académico y
politico.

Las colaboraciones serdan examinadas por un Consejo Editorial
en cuanto a su interés académico, pero los contenidos seran de
responsabilidad de sus respectivos autores. Aquellas deberan cumplir
con las siguientes exigencias formales:

1. El titulo debe ser descriptivo y no exceder, en lo posible,
de quince palabras. Los subtitulos deben presentarse debidamente
numerados. La extensidon del original debe ser entre 5.000 y 7.500
palabras para los articulos (excluyendo las notas), y de 1.500 a 2.500
palabras para los comentarios de libros.

2. Los articulos deben incluir un resumen en castellano y en
inglés, que describa sus aspectos principales en 100 palabras, y una
breve resefia del autor que sefiale sus estudios y la institucién en que
los cursd, ademas de la actividad que desarrolla actualmente.

3. La bibliografia debe presentarse con el siguiente formato:
apellido, nombre, titulo, editorial, ciudad, afio, paginas. Si el articulo
citado forma parte de una revista o de una compilacién, debe agregarse
a continuacion del titulo: En: Nombre de la publicacidn, N2.

4. La tipografia debe ser Times New Roman, tamafio 12, con un
interlineado de 1,5 y sin saltos de linea entre parrafos.

5. Las contribuciones deben ser remitidas en papel (2 ejemplares
debidamente firmados por el autor) a la Academia Parlamentaria de
la Camara de Diputados, Pedro Montt s/n, Valparaiso, y en soporte
digital (formato Word) al correo electrénico academiaparlamentaria@
congreso.cl.

6. No se aceptaran articulos que hayan sido publicados o que se
considere ofrecer a otra publicacién. Los originales serdn editados en
cuanto a precision, organizacion, claridad o consistencia con el estilo y
formato de la revista.

7. El plazo de entrega vence el dia 30 de junio de 2011.
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