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Prélogo

El desafio que enfrenta Chile

El7 de mayo de 2010 Chile ingres6 ala Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economico (OCDE), también conocido como "El club de los paises desarrollados".
Teniendo en consideracion la realidad chilena y la de otros estados miembros de esa
organizacion internacional, esa denominacién debe ser entendida mas bien, en el
sentido que la OCDE retine a paises desarrollados y paises con condiciones suficientes
para llegar a serlo. El desarrollo econémico ha sido alcanzado o debe ser alcanzado
por estos paises a través de economias de mercado en un contexto democratico y
de estado de derecho. Cualquiera sea el estadio de desarrollo que gocen sus estados
miembros, el desarrollo no es nunca una meta, sino que un proceso que plantea de-
safios permanentes. Por ello la OCDE constituye un marco institucional muy especial
para compartir experiencias y evaluaciones entre Estados, con el fin de enfrentar de la
mejor forma los desafios de toda sociedad democratica y desarrollada.

Fueron varios afios de trabajo para prepararnos como pais parallegar a ser estado
miembro de la OCDE. Sin embargo, los esfuerzos de Chile no se deben detener alli,
sino que habra que ir adecuando y mejorando permanentemente tanto la formula-
cién como la implementacion de politicas pablicas. El presente libro busca ver como
estamos y hacia donde deberiamos ir frente a este nuevo desafio. Para ello hemos
visualizado distintas dreas en las cuales creemos que seran planteados desafios a Chile,
con miras a que enfrente de forma exitosa el proceso de ser un pais democratico que
aspira a ser desarrollado.

Habian pasado diez afios sin que ingresara ningn pais a la OCDE como Estado
miembro, lo cual aumenta el mérito de ser admitido en dicha organizacién interna-
cional. El dltimo pais en ingresar como estado miembro fue Eslovaquia en diciembre
del 2000. Chile, ademas, es el segundo pais de Latinoamérica en ingresar a la OCDE
luego de México, lo cual no solo beneficia a Chile, sino que, en palabras del mismo
ministro de relaciones exteriores de Chile Sr. Alfredo Moreno, ayuda a hacer mas
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conocidos los problemas latinoamericanos'. Por lo tanto, este logro no solo genera
buenas consecuencias para nuestro pais, sino que también para nuestros vecinos.

Con Chile han pasado a ser 31 los paises miembros, incluyendo a las mas impor-
tantes democracias de la economia mundial. Ello implica un reconocimiento directo
a la forma en que como pais hemos hecho las cosas en los Gltimos afios.

La OCDE y su significado

Desde la década de 1960 que la OCDE ha puesto a trabajar a sus paises miembros
en el intercambio de sus experiencias en el desarrollo y aplicacién de politicas pablicas
con el objetivo de promover y consolidar el desarrollo econémico, en un contexto de
perfeccionamiento constante de la democracia. El intercambio de experiencias sobre
politicas publicas da lugar a investigacién constante por parte de los expertos de la
OCDE, ya sea para seleccionar respuestas a problemas comunes de los estados miem-
bros como de otros paises, o bien promoviendo ideas nuevas. Lo anterior permite que
la OCDE sea una organizacion internacional que de forma permanente contribuye al
perfeccionamiento del accionar del estado, el cual, adicionalmente, desde hace dos
décadas esta siendo constantemente desafiado por la globalizacion para volverse mas
eficiente.

Actualmente la OCDE estd integrada por Australia, Austria, Bélgica, Canada,
Republica Checa, Dinamarca, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Hungria, Islan-
dia, Irlanda, Italia, Japon, Corea, Luxemburgo, México, Paises Bajos, Nueva Zelanda,
Noruega, Polonia, Portugal, Eslovaquia, Espaia, Suecia, Suiza, Turquia, Reino Unido,
Estados Unidos y desde ahora también Chile. Su direccion estd a cargo del mexicano José
Angel Gurria, quien detenta el cargo de Secretario General desde su sede en Paris.

Contenido del libro: un analisis de los distintos desafios para Chile

El presente libro estd centrado en 4 partes que intenta abordar los principales temas
de laincorporacion de Chile a la OCDE. En la primera parte se hace una introduccién
general en un articulo de la OCDE y de laimportancia que esto tiene para Chile. Luego
en la segunda parte son analizados en diez articulos la corrupcion y el buen Gobierno.
Alli es revisado lo que esta pasando en Chile, los desafios y posibilidades al ser estado
miembro de la OCDE, asi como algunas experiencias comparadas. En la tercera parte,
en tres articulos es analizado el tema de los gobiernos corporativos. En la cuarta parte y
final son tratadas en cinco articulos materias de competencia y regulacion.

Comienza con un articulo de los economistas Felipe Morandé Lavin y Juan Daniel
Diaz Maureira titulado Chile en el club de los paises desarrollados: beneﬁcios, oportunidades y desaﬁ'os del

' Moreno, Alfredo (2010, 27 de mayo). Ingresa Chile a la OCDE. El Financiero de México, Recu-
perado el 29 de mayo de 2010 desde http://www.elfinanciero.com.mx/ElFinanciero/Portal/
cfpages/contentmgr.cfm?docld=264660&docTipo=1&orderby=docid&sortby=ASC
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ingreso ala OCDE, que explica laimportancia que supone para Chile el ingreso ala OCDE.
Parte indicando que para que un pais sea invitado a ser miembro de esta organizacién debe
demostrar que posee tanto estabilidad democratica como politicas puablicas de calidad
internacional, ademas de ser un pais responsable. Posteriormente se hace referencia a
los estudios realizados por Chile para ver como adecuar las politicas de la OCDE y cual
es el estado en el que nos encontrabamos como pais, con especial referencia a politicas
educacionales, agricolas, fiscales, financieras, laborales, medioambientales, entre otras.
En esa misma linea es que se enumeran los principales beneficios y desafios a los que se
enfrenta Chile luego de esta incorporacién.

Luego de eso comienza la segunda parte Corrupcion y Buen Gobierno, que parte con el
articulo del profesor de derecho administrativo de la Universidad de Salamanca, Pedro
Nevado-Batalla Moreno, Estdndares de la OCDE y cultura del buen gobierno: andlisis y perspectivas,
quien nos muestra el replanteamiento existente a los sistemas de gobierno con miras al
bienestar de los ciudadanos. A ese respecto se hace un andlisis de la relacién que tiene
que existir entre los ciudadanos y el estado. Nevado-Batalla Moreno finaliza dando una
lectura a los conceptos de calidad y eficiencia en la funcion publica y de como debe ser
el desempeno de esta dltima.

Posteriormente se sigue con el articulo Captura del estado en Chile: ;somos un pais vulnerable?,
del economista y director del Magister en Gerencia y Politicas Publicas de la Universidad
Adolfo Ibanez, Fernando Larrain Aninat, y de Fernando Medina economista de la Uni-
versidad de Chile y miembro de la Escuela de Gobierno de la Universidad Adolfo Ibanez.
Se refieren detalladamente a una de las principales manifestaciones de la corrupcion, a
saber, la captura del Estado o captura de la administracion por parte de distintos actores
afin de influir en las actuaciones oficiales, siendo la mejor prevencion y antidoto contra
este fendmeno la probidad y la transparencia. Ese analisis lo lleva al caso particular de
Chile, analizando cual es el estado actual de la cuestion y cudles son los desafios que
nos quedan pendientes en dicho dmbito.

El profesor de derecho penal de la Universidad de Salamanca, Eduardo Fabian
Caparrés, escribe sobre La corrupcidn de funcionario priblico extranjero en el derecho penal Chileno a
la luz del convenio de la OCDE de 1997, analizando el Convenio para combatir el cohecho a
agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales de 1997.
Dicho tratado internacional obliga a los estados parte a contemplar en sus respectivas
legislaciones las figuras penales para castigar los actos de sobornos de funcionarios ptblicos
extranjeros realizados por empresas en transacciones econémicas internacionales. Chile
ratifico dicho tratado en abril de 2001 y llevé a cabo una reforma en Codigo Penal en el
ano 2002, la cual es analizada por Fabian Caparrds haciendo una descripcion acabada
del nuevo tipo penal introducido para cumplir con esa convencion internacional.

El aporte de los tratados internacionales a la prevencién de la corrupcion en Chile, es el texto que
nos aporta el abogado y Jefe del Departamento de Estudios del Consejo de Defensa del
Estado de Chile, Arturo Onfray Vivanco. Alli se hace un andlisis de cuales han sido los
mecanismos aplicados y propuestos en Chile para la prevencion de las conductas de
corrupcion y lainfluencia que han tenido los tratados firmados y ratificados por Chile
sobre dicha materia. Una expresién de todo ello serfa el rol destacado que cumplirian



Prologo

el Consejo para la Transparencia o Chilecompra como instrumentos para prevenir la
corrupcion.

Lainvestigadora del Grupo de Estudios contra la Corrupcion de la Universidad de
Salamanca, Maria Graciela Pahul Robredo, hace un estudio sobre cémo ha evolucionado
el fenémeno de la corrupcién en México durante el periodo en que ha sido miembro
de la OCDE en el articulo México y la OCDE en torno al fendmeno de la corrupcidn. Experiencia y
reflexiones a 15 aiios de membresia. México es un pais percibido con un alto grado de corrup-
cion, sin embargo como estado miembro de la OCDE ha sido fortalecido el estado de
derecho por medio de mecanismos simples que han aumentado la confianza de los
ciudadanos. Concluye Pahul Robredo recalcando la idea de que la gran leccion que
tiene que tomar Chile estd en la necesidad de implementar procedimientos eficientes
y transparentes en las instituciones del estado.

El profesor de derecho procesal de la Universidad de Salamanca, Nicolas Rodri-
guez Garcla, quien ademds es director del Grupo de Estudios contra la Corrupcion
de la misma universidad, nos presenta su articulo sobre La corrupcidn de funcionario piiblico
extranjero en el derecho penal chileno a la luz del Convenio de la OCDE de 1997 (aspectos procesales).
Alli analiza los elementos y los conflictos jurisdiccionales en caso de la persecucion del
funcionario ptblico que cometio el delito, las extradiciones, ademas de las agregaciones
hechas por el Grupo de Trabajo sobre el Cohecho de la OCDE.

El siguiente articulo tiene relacién con la corrupcion desde el punto de vista de su
prevencion por medio de las potestades de la Contraloria General de la Republica, la cual
es el organismo encargado de velar por el buen desempenio de la administracion publica
chilena. En dicho articulo, la abogada y Jefa de la Subdivision de Toma de Razon y Registro
de la Contraloria General de la Reptblica, Nancy Barra Gallardo, analiza también las
recomendaciones que la OCDE hace a las instituciones contraloras. Este articulo, titulado
Ingreso de Chile a la OCDE y el rol de la Contraloria General de la Repiiblica, termina destacando
la necesaria coordinacion que requiere la Contraloria con otras instituciones publicas
para que Chile alcance altos estandares de probidad y transparencia administrativa que
destaquen a Chile a nivel internacional.

Elanterior presidente del Consejo Nacional de Innovacion para la Competitividad,
el ingeniero civil industrial Eduardo Bitran Colodro, escribe sobre El aporte de la OCDE
a la estrategia nacional de innovacién de Chile. En €l es analizada la evolucion que han tenido
las estrategias de innovacién en Chile, partiendo por el hito de la creacion del Consejo
Nacional de Innovacion para la Competitividad, la evaluacion de dicha estrategia rea-
lizada por la OCDE. El articulo finaliza analizando las politicas de fomento productivo
de innovacién y cuales serfan los pasos a seguir para continuar en una buena senda de
promocién de la innovacién.

El buen gobierno en los proyectos de Tratado de Inversion de la OCDE es el nombre del trabajo
del profesor de derecho internacional de la P. Universidad Catolica de Chile Sebastian
Lopez Escarcena. El inicia su articulo con la premisa que dentro del marco del buen
gobierno, es necesario que el estado anfitrion garantice al inversionista extranjero
estandares de negociacion de calidad tal que sean expresion de una administracion
transparente, coherente y responsable. Lopez Escarcena nos da a conocer que el buen
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gobierno es la piedra angular del derecho internacional de las inversiones y cuales son
los elementos que pueden interferir esa garantia para los inversionistas, llevando su
andlisis a casos concretos como son el Proyecto de Convencion de la OCDE de 1967 y el
Acuerdo Multilateral de Inversiones de 1998.

El profesor de derecho procesal de la P. Universidad Catélica de Chile, Francisco
Javier Leturia Infante, y el licenciado en derecho de esa misma universidad, Cristobal
Caviedes Paul, han escrito el estudio titulado Corrupcién judicial en Chile: mejorar las estructuras
para la prevencién. Lo inician dando una definicion de corrupcion judicial, delimitando el
concepto y mencionando los requisitos para poder desarrollar un correcto andlisis de dicha
cuestion. Posteriormente analizan en forma detallada la estructura del Poder Judicial en
Chile, haciendo presente que para este tema no solo estamos hablando de los jueces, sino
de todos los actores, desde el Congreso Nacional hasta los abogados. En la tltima etapa
del trabajo se hace un andlisis de estadisticas sobre corrupcion en el Poder Judicial y se
hacen propuestas de soluciones estructurales al problema de la corrupcién.

La tercera parte de este libro se refiere a los gobiernos corporativos y cuales son
los desafios que ha debido enfrentar Chile en este ambito con motivo del proceso
de ingreso a la OCDE. Se trata de una de la reformas con mayor impacto que han
ocurrido debido al ingreso ala OCDE, sin que haya sido lo suficientemente estudiada,
lo cual es un vacio que aqui tratamos de superar.

Partimos esta seccion con el articulo de los abogados Axel Buchheister Rosas,
quien es un destacado columnista en la prensa chilenas y Jaime Salas Vergara, quien
también es asesor del Ministerio de Hacienda de Chile. Ello, escriben el articulo El
ingreso de Chile a la OCDE: reformas en materia de gobiernos corporativos. Este comienza con el
estudio del documento presentado por la OCDE en el afo 1999 sobre buenas practi-
cas en materias de gobiernos corporativos y de otras aristas, como es el denominado
"Caso Chispas", que condujeron a la Dictacion de la Ley N°© 20.382. La conclusion de
los autores es que antes que la referida ley existiera ya habian elementos modernos
en la legislacién chilena en relacion a los gobiernos corporativos, pero que de todas
formas el ingreso de Chile a la OCDE ha contribuido a mejorarlos.

A continuacion tenemos el articulo de la abogada y profesora de derecho eco-
nomico de la Universidad Andrés Bello, Jimena Rodriguez Donoso, sobre El rol de la
Administracién del Estado en la supervision del buen gobierno corporativo. En esta materia el estado
chileno actta a través de la Superintendencia de Valores y Seguros (SVS), paralo cual la
autora analiza sus potestades sancionatorias bajo la premisa de que el rol de esta entidad
publica es proteger a los accionistas, asi como la fe ptblica de los actores del mercado
de valores. Sin embargo, Rodriguez Donoso destaca que la funcion sancionatoria de la
SVS no es ejercida dentro de un procedimiento publico y conocido por los regulados
y que ademds concentra en si misma el rol fiscalizador, investigador y sancionador,
lo cual crearia un problema de incompatibilidades. Esto podria ser solucionado por
via de la creacién de tribunales contenciosos administrativos.

El dltimo articulo de esta seccién ha sido escrito por el profesor de derecho
penal de la Universidad Diego Portales, Héctor Herndndez Basualto. Su articulo se
denomina La introduccidn de la responsabilidad penal de la persona juridica en Chile, cuestién que
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es la consecuencia mds significativa en materia penal de los esfuerzos realizados por
Chile para incorporarse a la OCDE. Para ello Hernandez Basualto analiza acuciosa-
mente la Ley N° 20.393, haciendo un resumen de la gestacion de dicha normativa y
terminando con una proyeccion de los desafios, asi como de los riesgos que esto va a
generar en nuestro pais.

La cuarta seccion apunta a la regulacion de algunos mercados conforme a las
pautas puestas por la OCDE y los desafios que ello conlleva en esas areas.

El primer articulo de esta seccion del libro trata sobre Chile y la organizacion para la
cooperacion y desarrollo econdmico: desaﬁ'os y beneﬁcios en materia de telecomunicaciones, escrito por
Jorge Atton Eguillor, director de telecomunicaciones de la Fundacion Pais Digital. En
el articulo se efectta un andlisis comparativo de Chile versus los demas paises que
integran la OCDE segtn distintos indicadores, tales como penetracion de Internet
cada 100 habitantes, penetracién de Internet en hogares y velocidad de conexién, entre
otros factores analizados. Luego es hecha una comparacion con politicas implemen-
tadas en otras regiones como es el caso de Asia y de Espafia. Todo lo anterior con el
fin de justificar que el acceso a Internet por banda ancha de alta velocidad es uno de
los ejes principales y motor de las economias desarrolladas, opinion que es también
compartida por consultores internacionales, analistas y expertos de la industria de las
telecomunicaciones.

Andlisis y Desafios del Sistema de salud chileno bajo criterios OCDE es el trabajo elaborado
por Juan Gianni, Marisol Concha y Javier Labbé. En el texto se hace un analisis de los
nuevos desafios que Chile debe afrontar, dada su reciente incorporacién a la OCDE,
en el sector salud respecto a las actividades y propuestas que la misma organizacion
internacional establece. El articulo tiene, por lo tanto, como objetivo dar a conocer,
desde una ptica critica el estado del sector salud, con sus fortalezas y restricciones; para
ello en primer lugar se describe el sector a fin de mostrar el ambito en que se otorgan
las prestaciones de salud, realizando, posteriormente un andlisis de la informacién
existente para la medicién del desempeqio y los resultados obtenidos, finalizando con
recomendaciones que los mismos autores han establecido para sobrellevar los desafios
que a corto plazo se presenten en el drea.

El ex director del Servicio Nacional del Consumidor de Chile, José Roa Ramirez,
escribe sobre el Ingreso de Chile a la OCDE: Refuerzo para la gran batalla por la proteccidn de los
consumidores. El estudio parte describiendo la evolucién de la proteccion al consumidor
en Chile en los tltimos 20 afos. Posteriormente el articulo aborda la estrategia de
cooperacion y relacionamiento internacional en materia de consumo. Roa Ramirez
continta reafirmando que el ingreso a la OCDE favorecera decisivamente la protec-
cién del consumidor, dado que favorecera que en Chile sean aplicados los estandares
internacionales, asi como las recomendaciones de la OCDE en este ambito.

El economista y actual Superintendente de Valores y Seguros de Chile, Fernando
Coloma Correa, se aboca al tema del mercado laboral y los estindares existentes en-
tre los estados miembros de la OCDE. Para ello hace un analisis de distintos factores
comparativos, ya sean de tasa de desempleo, tasa de fecundidad, escolaridad y capaci-
tacion, asi como de factores como el empleo informal, respecto del cual es realzado
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que frente a los otros paises miembros de la OCDE tenemos indices muy altos. A este
respecto concluye que es necesario mejorar las oportunidades de empleo, asi como la
productividad de la mano de obra. Coloma Correa. recomienda mejorar las habilidades
entregadas a los jovenes en situacion de pobreza, promover una mayor insercion laboral
de las mujeres en concordancia a sus responsabilidades familiares, una modernizacion
de la legislacion laboral, todo lo cual permitiria avanzar hacia relaciones laborales mas
plenas y colaborativas.

Luego se analiza el tema de La regulacion del sector financiero de Chile ante su incorporacion
a la OCDE, por parte de los profesores de la Facultad de Economia y Empresa de la
Universidad de Salamanca, Fernando Rodriguez Lopez y Victoria Muriel Patino. El
articulo de ellos pone especial hincapié en el mercado bancario chileno, viendo los
pilares puestos por los acuerdos de Basilea Iy II. Después son analizadas las propuestas
de regulacion de la OCDE que tienen incidencias en el sector, poniendo atencion en
los principales principios presentes en las directrices.

El ex Fiscal Nacional Econémico de Chile y abogado Enrique Vergara Vial y Fernando
Araya Jasma, abogado y coordinador del area internacional de la Division de Estudios de
Fiscalia Nacional Econémica de Chile, escriben sobre como ha afectado en materia de
proteccion de la libre competencia el proceso deingreso de Chile ala OCDE en su articulo
La politica de libre competencia en la OCDE: Las oportunidades aprovechadas por Chile y los desafios como pais
miembro, para lo cual los autores dividen el articulo en 3 partes. En la primera parte analiza
lasituacion de la proteccion de lalibre competencia en Chile antes de laincorporacién ala
OCDE. En lasegunda parte son revisadas las mejoras introducidas en el sistema chileno de
proteccion de la libre competencia durante el proceso de acceso de Chile a la OCDE. Los
autores concluyen su articulo refiriéndose a los desafios a los cuales el pais se ve enfrentado
en materia de proteccién de la libre competencia en el contexto de la OCDE.

Todos los trabajos de la presente obra son una contribucion seria y profunda al debate
sobre los desafios de Chile como nuevo estado miembro de la OCDE. El Centro de Estudios
Internacionales y la Facultad de Derecho de la P. Universidad Catélica de Chile junto al
Grupo de Estudios contra la Corrupcion de la Universidad de Salamanca han unido sus
esfuerzos para hacer posible la publicacion de la presente obra colectiva, convencidos que
es una buen medio para fomentar una cultura de transparencia, la lucha contrala corrup-
cion y el buen gobierno o good governance en Chile. Al haber editado este libro, nuestro mas
sincero afan ha sido entregar a los lectores un instrumento Gtil que permita contribuir
en la formulacion de politicas publicas que fortalezcan nuestra democracia, el estado de

derecho y nos permitan alcanzar la tan ansiada meta del desarrollo.
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Resumen

El presente articulo busca realizar una aproximacién a la importancia que la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) supone
como organismo internacional para el desarrollo e integracion economica entre
los diferentes Estados que la integran. De este modo, se podra comprender
y analizar la relevancia de que Chile haya sido aceptado para ingresar como
miembro, y cudles son los beneficios que de ello se desprende, asi como tam-
bién los posibles costos. Finalmente se hard una revision de las oportunidades
y desafios futuros que enfrentara Chile en este dmbito internacional.
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Abstract

The present article will make an approach to the relevance of the Organization
for Economic Co-operation and Development (OECD) as an international
organization dedicated to the economic integration and development of its
member states. In this way, the recent accession of Chile as a member state
would be analyzed, studying its benefits and its possible costs. Finally a review
of the future opportunities and challenges for Chile will be done.
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1. Introduccién

Chile ha sido aceptado como miembro de la Organizacion para la Cooperacion y
Desarrollo Econémico (OCDE u OECD por sus siglas en inglés), entidad de la cual ha
sido observador desde 1992. Con esto, finaliza el proceso de negociacién de la mem-
bresia, el que comenzé en 2007'. La OCDE, que tiene su sede en Paris, es un organismo
intergubernamental creado en 1961. En la actualidad, la entidad tiene un staff de 2.500
personas y retne a 30 paises’, en su mayoria economias avanzadas, cuyo ingreso per
capita promedio en 2008 fue de US$34.000 ajustados a paridad de poder de compra,
—mis del doble que el chileno, el cual fue un poco mas de US$14.400 en dicho ano.
Adicionalmente, la organizacion coopera con 70 paises que no son miembros.

Este organismo tiene por objetivo fomentar y fortalecer lademocracia y la economia
de mercado. Basicamente, el trabajo de la OCDE consiste en comparar las experiencias
de las politicas de sus miembros, y también de sus no miembros, intentando encontrar
soluciones a problemas comunes que los afectan. Asimismo, detecta y promueve las
buenas practicas identificadas en sus estudios y recomienda, al mismo tiempo, politicas
que abarcan una extensa lista de topicos en economia y politicas publicas. Ambitos
como la educacion, innovacion, tecnologia, comercio internacional, regulacion y
supervision financiera, politicas macroeconémicas, mercados laborales, reformas del
estado, politicas medioambientales, entre otros, son analizados por la OCDE.

Para ser invitado a pertenecer a la OCDE, Chile ha debido demostrar que posee
estabilidad democrdtica y politicas piblicas de calidad internacional. Ademas, ha debido
demostrar que esta dispuesto a asumir las obligaciones establecidas en los instrumentos
OCDE, asi como los estandares y principios contenidos en el Organismo. En efecto, a
partir de 2007, las politicas ptblicas educacionales, agricolas, fiscales, financieras, tribu-
tarias, laborales y medioambientales de Chile (entre otras) fueron analizadas por mas
de veinte comités especializados, con el objetivo de evaluar su similitud o diferencia
con los estandares que han establecido las naciones pertenecientes a la OCDE.

Como consecuencia de este proceso de analisis, Chile debi6 realizar cambios en
cuatro regulaciones para lograr su membresia en el Organismo. Modifico su legisla-
cioén en materia de gobiernos corporativos de las empresas privadas y de Codelco, de
intercambio de informacion tributaria y de responsabilidad penal de personas juridicas.

Chile fue invitado a ingresar en 2007, al igual que Rusia, Israel, Estonia y Eslovenia (de los cuales
Chile e Israel tienen las mayores posibilidades de hacerlo durante el presente afio). No obstante,
también han quedado en el umbral de la invitacién paises como Brasil, China, India, Indonesia y
Sudafrica, lo cual conlleva el mensaje implicito de que para la OCDE la solucién de los problemas
globales requiere cada vez mas de las perspectivas de los paises en desarrollo o emergentes.

La OCDE, desde 1961 esta integrada por: Alemania, Austria, Bélgica, Canadd, Dinamarca, Espa-
fia, Estados Unidos, Francia, Grecia, Irlanda, Islandia, Italia, Luxemburgo, Noruega, Paises Bajos,
Portugal, Reino Unido, Suecia, Suiza y Turquia. Luego se incorporaron Japén (1964), Finlandia
(1969), Australia (1971), Nueva Zelanda (1973), México (1994), Republica Checa (1995), Corea del
Sur (1996), Hungria (1996), Polonia (1996) y Eslovaquia (2000).



Felipe Morandé y Juan Daniel Diaz

Con esto, nuestro pais ha avanzado hacia estandares mas elevados en términos de
transparencia y perfeccionamiento de las regulaciones del mercado.

Elingreso ala OCDE representa también una gran oportunidad para aprender de
paises a los cuales nos queremos parecer y que son lideres a nivel mundial en aspectos
en los que Chile se encuentra todavia estancado. La educacion, el emprendimiento,
el mercado del trabajo, la innovacion, la eficiencia del Estado y la productividad son
areas claves donde la OCDE puede aportar a nuestra realidad, ya que, en su gran
mayoria, los paises que forman parte de la Organizacion han transitado este camino
y han contado con su staff técnico para empujar las reformas requeridas.

2. Beneficios y costos de ingresar ala OCDE

La membresia en la OCDE conlleva una serie de beneficios, los que se pueden
agrupar en tres categorias. A continuacion se detallan.

i) Credibilidad y transparencia

Como condicién necesaria general para que un pais pueda ser miembro de la
OCDE, tiene que poseer estabilidad democratica y politicas publicas de calidad in-
ternacional. Adicionalmente, el pais postulante debe demostrar que esta dispuesto a
asumir las obligaciones establecidas en los instrumentos OCDE asi como los estandares
y principios contenidos en el Organismo.

Si un pais determinado logra lo anterior, se produce una importante senal
positiva hacia el mundo que va en directa relacion con una mayor transparencia y
credibilidad de las instituciones publicas y privadas, asi como también de las politicas
publicas implementadas en dicho pais.

En el caso especifico de Chile, y como ya se menciond, se han debido llevar a cabo
cuatro modificaciones legislativas importantes para lograr la membresia:

i.1) Gobierno corporativo de Codelco: Se ha modernizado la administracion de la
mayor empresa minera del pais para que cumpla con los estindares internacionales
de gestion de empresas ptblicas. La nueva normativa incluye directores indepen-
dientes, los que durardn en sus cargos un tiempo mas largo que el gobierno de
turno. Asimismo, los cambios de directores se haran de manera escalonada.
Adicionalmente, se crea la figura de gerente general (hasta hoy el término era
de vicepresidente ejecutivo) y se elimina a los ministros de Estado del directorio.
Por dltimo, la nueva ley incluye US$ 1.000 millones para que la empresa estatal
puedallevar a cabo parte de sus inversiones de largo plazo. Es necesario recordar
que Codelco estd obligada a entregar todas sus utilidades a las arcas fiscales y que
sus planes de inversion se financian mediante autorizacion especial para reinvertir
parte de dichas utilidades o a través de la emision de deuda.

Todo lo anterior tiene por objetivo dar continuidad a la gestion de Codelco,

conseguir que esa gestion sea mas eficiente, particularmente en lo referido a la
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contencién de costos, y disminuir, en parte, las presiones y motivaciones politicas
que puedan existir en la administracién de la empresa.

Gobiernos corporativos de empresas privadas: Uno de los elementos mas desta-
cados de esta nueva ley es la prohibicion de llevar a cabo transacciones bursatiles
cuando se posee informacion privilegiada.

Ademis, dispone la existencia de directores independientes, estableciendo la
obligatoriedad de su participacién en la integracién del comité de directores.
Las empresas que tengan sobre el 12,5% de sus titulos en posesién de accionistas
minoritarios y cuenten con una capitalizacion bursatil de al menos 1,5 millon de
UF —unos 55 millones de délares—, deberan elegir a lo menos un director inde-
pendiente, el que deberd cumplir con una serie de requisitos y podra ser elegido
con los votos de todos los accionistas, sin excluir los votos del controlador de la
empresa, como ocurre hoy.

Por otro lado, regula las operaciones con partes relacionadas y conflictos de
intereses. También se incrementa la divulgacion de informacion al mercado, ya
que obliga a los accionistas que controlen el 10% o mas de las acciones de una
sociedad abierta, asi como a sus ejecutivos principales, a informar a la Superin-
tendencia de Valores y Seguros y a cada una de las bolsas, de toda adquisicion o
enajenamiento de valores de esa sociedad a mas tardar al dia siguiente en que se
ha materializado la operacién.

Asimismo, entrega al directorio de la empresa la responsabilidad de adoptar las
medidas apropiadas para evitar que la informacion de la sociedad sea divulgada
a uno o mas potenciales inversionistas, antes de ser puesta a disposicién de todos
los accionistas y del publico.

Responsabilidad penal de personas juridicas: La caracteristica mads relevante
de esta legislacion es que responsabiliza a las empresas por casos de cohecho,
financiamiento del terrorismo y lavado de activos, si es que se logra demostrar
judicialmente. La legislacion anterior castigaba solamente a los trabajadores que
realizaran el ilicito y no a la empresa como un todo.

Incluso la nueva legislacion considera el escenario donde el castigo a la empresa
infractora sea la disolucién o cancelacién de la personalidad juridica. Basicamen-
te, lo anterior se concreta si hubo condena dentro de los 5 anos anteriores, por
el mismo delito. Esta pena no se aplica a empresas estatales, ni tampoco para
empresas privadas cuyo funcionamiento sea indispensable para la sociedad.
Intercambio de informacién tributaria: Esta ley permite a las autoridades fiscales
de Chile (el Servicio de Impuestos Internos) tener acceso a toda la informacién
bancaria existente, siempre y cuando esté de por medio una orden judicial. Adi-
cionalmente, se garantiza el intercambio de informacién con otras autoridades
tributarias del mundo. Con esto, se logra que el sistema financiero chileno no
sea utilizado con mucha facilidad para lavar recursos vinculados al narcotrafico
u otros ilicitos, asi como tampoco para eludir impuestos tanto locales como de
otros paises.
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La aprobacion de estas leyes, que acercan al pais a estandares elevados en térmi-
nos de transparencia y perfeccionamiento de las regulaciones del mercado, se
traduce, al final del dia, en una menor prima por riesgo soberano y, por tanto,
en un menor costo para los chilenos (incluido el Estado) de endeudarse en el
extranjero. Adicionalmente, se genera un aumento de la entrada de capitales y
de fondos internacionales que s6lo invierten en paises miembros de la OCDE.

ii) Recomendaciones y evaluaciones de politicas

Un pais miembro de la OCDE participa activamente en los 44 comités principales
de la Organizacién donde se discuten, negocian y fijan convenciones, declaraciones,
acuerdos y se dan recomendaciones de accién a los diferentes paises miembros en
diversas dreas de politicas publicas: educacién, innovacion, tecnologia, comercio inter-
nacional, regulacion y supervisién financiera, politicas macroecondmicas, mercados
laborales, reformas del Estado, politicas medioambientales, entre otras.

Asimismo, se comparan y evaltan las politicas llevadas a cabo por el pais miem-
bro, relativo a las mejores practicas a nivel internacional en el drea respectiva, de una
maneraindependiente y ajena a los intereses politicos de los gobiernos y sus respectivas
oposiciones. Técnicamente, la OCDE lleva a cabo lo anterior con una metodologia
de evaluacién comun que se aplica en todas las naciones miembros, identificando a
los paises de mejor y peor desempenio, para luego recomendar posibles reformas que
serian necesarias aplicar en aquellos de desempeno débil para acortar la distancia
respecto a las mejores practicas.

Nuestro pais ya se ha visto beneficiado por evaluaciones y recomendaciones
OCDE. Por ejemplo, cuando oficiaba como observador de la Organizacion, aceptd
las diez recomendaciones que ella realizé para la proteccion de los derechos de los
consumidores. Ademds, estuvo de acuerdo con los consejos para mejorar las estadis-
ticas que genera el Instituto Nacional de Estadisticas (INE) y compatibilizarlas con
aquellas de los paises mas avanzados del mundo, validando indicadores existentes, asi
como el nuevo Indice de Precios al Consumidor y las Encuestas de Empleo. Asimis-
mo, se han tratado de recoger e implementar algunas politicas de innovacién, que
vinculen el trabajo entre ciencia y empresa, poniendo énfasis en fortalecer la red de
centros de Investigacion y Desarrollo (I+D), mediante programas como Innovacién
pre-competitiva de Innova.

iii) Analisis sistematico de politicas y evaluaciones globales

La OCDE hace un analisis sistematico de las politicas llevadas a cabo en cada pais
miembro, lo que ahora estard disponible para Chile en forma permanente. Tipicamente,
dichos informes contienen una evaluacion critica de las politicas y recomendaciones
concretas de mejoras de la politica en cuestién. Claramente lo anterior es un beneficio
para la poblacion general del pais, ya que -al tener libre acceso al contenido de dichos
informes- puede informarse de los resultados de las evaluaciones realizadas.

21



Chile en el Club de los Paises Desarrollados: Beneficios, Oportunidades y Desafios del Ingreso ala OCDE

Ademds, se tendra una evaluacion global de las politicas de Chile. Generalmente,
estas evaluaciones globales se desarrollan en reuniones cerradas donde participan tanto
el staff de la OCDE como el staff del gobierno del pais miembro en analisis.

Sin embargo, no todos son beneficios, ya que también existen algunos costos que
se detallan a continuacién. La membresia en la OCDE genera dos tipos de costos, los
cuales se pueden catalogar como costos pecuniarios y aquellos no pecuniarios. Dentro
de los primeros, tenemos los costos transitorios por concepto de sueldos y viajes que
fueron necesarios parallevar a cabo la negociacion de la membresia’. Adicionalmente,
como miembro, Chile deberd incurrir en un costo permanente por concepto de aporte
al presupuesto anual del Organismo, el que sera proporcional a su Producto Interno
Bruto (PIB) y poblacion. Aproximadamente, Chile debera contribuir con 3 millones
de euros por ano en los primeros anos. Otro costo permanente que se debe tener en
cuenta se deriva de los viajes y sueldos para que un staff del gobierno participe en las
reuniones de la OCDE.

Por otro lado, debido a las restricciones que deben cumplir los paises miembros
de la Organizacion en términos de disefio de politicas, el costo no pecuniario mas
relevante es un grado de pérdida de autonomia en el lineamiento de politicas y regu-
laciones internas. No obstante, este Gltimo costo puede ser visto como un beneficio
bajo algunas circunstancias, ya que disminuye la discrecionalidad de la autoridad de
turno y re direcciona la formulacion de politicas pablicas hacia los mejores estandares
internacionales.

De todo lo anterior se tiene que, al final del dia, los beneficios de ingresar a la
OCDE son mds y compensan a sus respectivos costos. Si bien es cierto que dichos
beneficios son dificiles de cuantificar, no cabe duda que en este ingreso hay una poten-
cial fuente de aprendizaje para adquirir las buenas practicas de los paises a los cuales
nos queremos parecer y que son lideres a nivel mundial en aspectos en los que Chile
se encuentra todavia en desarrollo. Areas como la innovacién, la productividad, el
mercado del trabajo y la educacién son claves para que nuestro pais alcance el desa-
rrollo y la OCDE puede aportar con su vasta experiencia. Es tarea de las autoridades
de Chile aprovechar esta oportunidad y mejorar en dichas dreas para lograr el tan
anhelado desarrollo.

3. Oportunidades y desafios futuros de Chile

Como se plante6 anteriormente, con lamembresia en la OCDE, ademas del pres-
tigio y la reputacion, a Chile se le presenta una serie de oportunidades para interactuar
activamente con paises desarrollados y, de esta forma, adquirir buenas practicas con el
objetivo de mejorar en areas economicas y sociales cruciales. A continuacién se detallan
algunos de los desafios mds importantes que posee Chile actualmente, en los cuales la

3

Hasta ahora y desde que fue invitado a iniciar el didlogo en 2007, Chile ha desembolsado 4,14 mi-

llones de euros como parte del proceso de negociacion.
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OCDE podria aportar activamente por dos vias. Primero, a través de sus evaluaciones
y recomendaciones. Y segundo, por medio de las experiencias de los paises miembros
que ya transitaron con éxito el camino en el cual Chile se encuentra.

i) Crecimiento econémico

Es conocido que Chile se encuentra estancado en términos de crecimiento eco-
némico. Es mds, las cosas no se vienen haciendo bien desde hace un buen tiempo. El
promedio de crecimiento entre los aftos 1986 y 1997 fue de 7,6% anual, mientras que
desde 1998 apenas se empina a 3,3% anual y el gobierno de la Presidenta Michelle Ba-
chelet culminard con un crecimiento promedio de sus cuatro anos inferior a 3% anual
y, lo que es mds serio, con un aporte negativo de la productividad total de factores a
ese crecimiento desde el ano 2006. Ademas, la contribucion del trabajo al producto
tampoco ha sido satisfactoria debido principalmente a la rigidez del mercado laboral
ya los pocos incentivos para que las mujeres y los jovenes participen en éste’. Dicha
rigidez y magros incentivos se han plasmado en una tasa de desempleo promedio
de 8% anual en los altimos 10 afos y en una bajisima tasa de participacion femenina
(aproximadamente 41%)’.

Con respecto al mercado laboral, los desafios son ampliamente conocidos. No se
han llevado a cabo las politicas estructurales que solucionen el sustancial aumento
del desempleo después de la crisis asidtica®, que ha tomado casi 10 afos reducir, y aun
asI dicha tasa se tendié a estabilizar hace un par de afos (antes de la crisis reciente) 2
puntos porcentuales mas arriba que el nivel que se tenia previo a la crisis asidtica.

Los problemas mencionados se conocen desde hace mucho tiempo. Diversos
estudios académicos los han detectado, hecho notary, ala vez, han propuesto diver-
sas soluciones’. Sin embargo, la autoridad no ha llevado a cabo los ajustes necesarios
para solucionarlos. A grandes rasgos, las soluciones que se han propuesto pasan por
la necesidad de lograr un mercado laboral menos rigido, que esté enfocado a proteger
elingreso de las personas mas que el puesto de trabajo y facilitando el flujo natural de
trabajadores entre empresas. En esta linea, el seguro de cesantia debe ser potenciado en
conjunto con una limitacién de laindemnizacién por anos de servicio, los trabajadores
deben estar en capacidad de negociar mas alld del salario y las condiciones de trabajo,
por ejemplo, horarios y jornadas parciales. De manera complementaria, un sistema
de capacitacion de calidad debe ser desarrollado con el objetivo de perfeccionar a los
trabajadores (sobre todo los que pierden el empleo). Finalmente, se debe potenciar la

Para mds detalles véase Bergoeing et al. (2003).

Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas.

Para mas detalles véase http://blog.latercera.com/blog/rbergoeing].

Para mds detalles véase por ejemplo Bergoeing et al. (2003) y Rodriguez (2007). Para mads detalles
sobre potenciales soluciones al problema del mercado laboral véanse las columnas de opinién de
R. Bergoeing en el siguiente link: http://blog.latercera.com/blog/rbergoeing|.
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participacion femenina y de los jévenes a través de, por ejemplo, el trabajo a tiempo
parcial y/o el trabajo desde el hogar.

Por otro lado, parte importante de la caida en el aporte de la productividad obser-
vado en los Gltimos afos tiene que ver con las dificultades y obstaculos que enfrentan
en nuestro pais el emprendimiento y los emprendedores.

Bergoeing y Repetto (2006) analizan la productividad a nivel micro con datos de
empresas manufactureras de Chile entre los anos 1980-2001. Ellos muestran que los
aumentos mds importantes en productividad vienen dados por las nuevas empresas
que entran a los mercados. El argumento que proporcionan es el de una destruccion
creativa Schumpeteriana, donde existe una reasignacién de recursos desde las empresas
ineficientes (las que salen del mercado) hacia las nuevas empresas mas eficientes (que
estan entrando al mercado). Por lo tanto, si se dificulta el cierre de empresas con una
ley de quiebras engorrosa, como es el caso en nuestro pais, o se traba la creacién de
nuevos emprendimientos, como también ocurre en Chile, no es extrafio encontrar
un escenario con baja productividad agregada.

En efecto, segiin el ranking “Facilidad de hacer negocios”, del Banco Mundial,
Chile cay6 desde el lugar 36 en 2008 a la posicién 40 en 2009. El pais aparece muy mal
evaluado en cuanto afacilidad de “abrir un negocio” (ntimero 55), “obtener un crédito”
(nimero 68) y, sobre todo, en “cerrar una empresa” (ndmero 112 entre 125 paises).
Asi, mientras en Nueva Zelandia cuesta US$25 empezar una nueva empresa, en Chile
el costo es US$1.200°. En el IMD World Competitiveness Report, donde participa la
Facultad de Economia y Negocios de la Universidad de Chile, el pais bajo6 cinco lugares
en 2009 en relacion a 2008 en cuanto al nimero de dias para crear una empresa, y dos
lugares en el criterio “facilidades otorgadas por el Estado para crear empresas™.

Por otra parte, una encuesta a expertos del Global Entrepreneurship Monitor,
de 2007, revel6 que el porcentaje de la poblacién adulta envuelta en actividades de
emprendimiento disminuyo de casi 17% en 2003 a 13,4% en 2007. Los mismos expertos
senalaron que en esta baja incidieron principalmente politicas pablicas mal enfoca-
das". No es extrano entonces que la creacion de empresas esté de baja. De acuerdo a
datos del Servicio de Impuestos Internos, en 2006 se crearon 16 mil empresas menos
que en 2002

De todo lo anterior, es evidente que hay mucho que mejorar en estas materias
y que las politicas deben estar dirigidas a mejorar las condiciones que enfrentan los
emprendedores. De esta forma el pais podrd aprovechar sus potencialidades de cre-
cimiento y desarrollo.

*  Fuente: World Development Indicators (WDI) 2009, Banco Mundial.
Mas detalles en http://[www.weforum.org/.

Mas informacién en el siguiente link: http://www.gemconsortium.org/.
Para mas detalles, véase Benavente |.M. y Kulzer C. (2008).
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ii) Calidad de la educaci6on

En lo que respecta a calidad de la educacién, Chile también tiene un gran desafio.
Es sabido que las desigualdades sociales son retroalimentadas por un sistema educa-
cional desigual en términos de calidad. Existe una serie de estudios que muestran
la relevancia de la educacion en la determinacion del ingreso de los individuos y la
inequidad en su distribucién”. Ademas, una mala calidad de educacion potencia la
pérdida de talentos que podrian ser aprovechados por la sociedad en diversas dreas y
disminuye la acumulacion de capital humano, impactando de forma negativa en el
crecimiento econémico®.

Por otro lado, si bien es valorado el gran esfuerzo, en materia de recursos y refor-
mas, que se han llevado a cabo para mejorar la educacion por parte de los gobiernos
de la Concertacion en los ultimos 20 anos, dicho objetivo se ha logrado sélo muy
parcialmente. La cobertura hoy en dia es casi total, y eso es un logro. Pero la calidad
esta en un nivel muy deficiente y ha permanecido estancada en los Gltimos afios'.
Es mas, en Chile el acceso a educacion de calidad es muy desigual. La calidad de la
educacion particular pagada estd muy encima de la del sistema particular subvencio-
nado y la de éste es superior a la del sistema municipal. Y el problema es atin peor,
ya que ademas de ser muy desigual la calidad, el sistema es segmentado en el sentido
que al final del dia, los alumnos provenientes de familias con mayores recursos van
a los colegios particulares y los que provienen de familias de bajos ingresos asisten
al sistema publico. Lo anterior claramente reproduce la desigualdad social existente
hoy en dia en nuestro pais.

Un gran ndmero de estudios han mostrado la baja calidad del sistema educacio-
nal chileno, utilizando tanto los resultados de la prueba estandarizada del Sistema de
Medicion de la Calidad de la Educacion (SIMCE) en Chile como los resultados de la
prueba de acceso a la educacion superior®.

Ahora, al analizar como nos encontramos a nivel internacional en esta materia, la
situacion es poco auspiciosa. Los resultados de la mas reciente prueba internacional del
Programa para la Evaluacién Internacional de Alumnos (Programme for International
Student Assessment, PISA por sus siglas en inglés) realizada por la OCDE, muestra
la magra calidad de la educacion de Chile en relacion al escenario internacional. Por
ejemplo, como resultado final de la prueba®, de un total de 53 paises, Chile aparecié
en el lugar 35". Pero si s6lo consideramos ciencias y matematicas, la posicion es peor

> Por ejemplo, véanse los estudios de Contreras et al. (1999) y Contreras (1999).

Véanse los trabajos de Uzawa (1965) y Lucas (1988) donde se muestra dicha relacion a través de
modelos de crecimiento endégeno.

Para trabajos que muestran lo anterior véase Diaz (2008).

Por ejemplo véanse los trabajos de Contreras y Mecias (2002), Contreras et al. (2001), Contreras
(2002), Mizala y Romaguera (2000) y Sapelli y Vial (2002).

Juntando los resultados de Comprensién de lectura, matematicas y ciencias.

Por sobre todos los paises latinoamericanos.
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(lugar 43). Es mas, los resultados muestran que solamente el 1,8% de los estudiantes
chilenos posee las competencias suficientes en ciencias® comparado al 20% de estu-
diantes de Finlandia y 17% de estudiantes de Nueva Zelanda.

Se podria pensar que los magros resultados en calidad pueden estar explicados
por diferencias en caracteristicas observables entre los distintos colegios del pais (origen
socioeconémico de los alumnos, tamano del curso, ingreso del hogar de los alumnos,
etc.) o entre las distintas naciones analizadas (ingreso per capita). Sin embargo, si
bien estos factores impactan, el mal desempenio se produce incluso controlando estas
diferencias”. En otras palabras, los mediocres resultados en calidad de la educacion a
nivel pais son consecuencia de la baja calidad de los colegios de nuestro pais.

En el caso de educacion subvencionada, publica y privada, es un hecho que el
monto de la subvencion es muy reducido (poco mas de US$ 70 por alumno por mes).
Pero tal vez tan importante es que los incentivos no se han puesto de la manera ade-
cuada para generar eficiencia en la asignacién de los recursos existentes. Quizds sea
necesario ser mas enérgico en los castigos a los colegios que lo hacen mal e incrementar
los premios a los colegios que tienen buen desempeno. Adicionalmente, un punto
clave en el proceso formativo de calidad de los alumnos es la labor del profesor, por
lo que parece urgente modificar la carrera docente de tal forma de actualizar su malla
curricular y atraer talentos a la carrera de pedagogia. Al mismo tiempo, es necesario
evaluar al cuerpo docente actual con el objetivo de capacitar a los que se encuentran
débiles. Por tltimo, el Estatuto Docente debe ser reformado. No es posible que los
profesores del sector municipal no puedan ser removidos de sus cargos si lo hacen
mal de forma reiterada, o ser premiados si lo hacen bien. Y en esta misma linea, se
deberia permitir en forma mas masiva que profesionales de otras areas que tengan
vocacién docente y pasen cierta prueba que acredite que estdn aptos para ensefar,
puedan hacerlo. Esto inyectaria competencia a la oferta de profesores, aumentando
posiblemente la calidad promedio de éstos.

iii) Reforma del Estado y regulaciones del mercado

Un aspecto sumamente relevante y que ha estado en boga en este Gltimo tiempo
hasido el desafio que tiene Chile en materia de modernizacion de la gestion del Estado.
Es claro que se requiere un Estado mas eficiente en términos de implementacién de
politicas puablicas. Un mejor Estado con una orientacion mucho mas hacia la calidad
del servicio. El logro de lo anterior, que parece tan abstracto, no es para nada trivial
y requiere trabajar en diversas aristas.

Por ejemplo, es indispensable actualizar la institucionalidad en materia de
evaluacion de programas publicos. Actualmente, la Direccion de Presupuestos del

"% Las competencias suficientes en ciencias se refieren a solucionar problemas de la vida diaria utili-

zando conocimientos cientificos.

" Véase Beyer (2001).
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Ministerio de Hacienda (DIPRES) licita la evaluacién de diversos programas, los finan-
ciay posteriormente los evalta. Lo ideal seria que existiese una institucién auténoma
de evaluacion de politicas publicas, capaz de resistir las presiones de grupos dentro y
fuera de la administracién del Estado.

Seria también ideal contar con otra entidad auténoma que estudie las soluciones
alos problemas de largo plazo que enfrenta el pais con un horizonte de planificacién
mayor a los cuatro anos que dura la gestién de un gobierno determinado. A modo
de ejemplo, el drea energética debe ser analizada en un horizonte de por lo menos 20
anos y algo similar ocurre con el sistema educacional.

Por otro lado, también debe ser analizada la forma en la cual la DIPRES asigna
los presupuestos a los distintos sectores del aparato publico, ya que el actual sistema
centralizado suele neutralizar las capacidades de altos funcionarios del sector especifico
en cuestion que podrian de forma mds eficiente cumplir con dicha labor. En otras
palabras, pasar de un sistema presupuestario por insumo a otro en que el Gobierno
central adquiera ciertos bienes y/o servicios desde las diversas reparticiones del sector
publico, las que deben ser evaluadas por su eficiencia, eficacia y calidad en la provision
de dichos bienes y/o servicios.

Finalmente, es indispensable avanzar hacia un régimen laboral en el sector
publico que permita un mayor uso de incentivos econémicos y mas flexibilidad en
la administracion de los recursos humanos, respetando derechos pero haciendo mas
explicitos los deberes.

También existen desafios pendientes en materia de transparencia y perfecciona-
miento del funcionamiento de los mercados, atin cuando, como se sefial9, el ingreso
ala OCDE es un paso importante en esta direccion. Por ejemplo, potencialmente se
puede extender la responsabilidad penal de las personas juridicas a delitos relacionados
con el medio ambiente y las conductas anticompetitivas.

Adicionalmente, se debe modificar la Ley de Quiebras actual con el objetivo de
mejorar el emprendimiento (y la productividad) en nuestro pais. Es indispensable
agilizar los tramites y disminuir la complejidad legal que esta detrds del proceso.
Ademads, no es posible que por un fracaso empresarial un emprendedor no pueda
volver al mercado. En la actualidad, los duefios de las firmas que no prosperan des-
aparecen del mercado y esperan tres anos para que el Servicio de Impuestos Internos
(SIT) caduque su razén social®.

Con respecto a las conductas anticompetitivas, la denuncia sobre colusién de
las cadenas de farmacias generd un debate sobre la pertinencia de establecer penas de
carcel a dicho comportamiento, en caso que sea probado. También se ha hablado de
aumentar los recursos y medios de la Fiscalia Nacional Econdmica, aunque esta entidad

* Una de las propuestas que plante6 la comision que cre6 el gobierno de Bachelet en esta materia

es la de no llamarla Ley de Quiebras, ya que socialmente se vincula fuertemente a la idea del fra-

caso.
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debe también hacerse responsable si las denuncias no son acogidas por el Tribunal de
la Libre Competencia por pruebas insuficientes.

4. Conclusiones

Elingreso de Chile a la OCDE ya es un hecho. No cabe duda que los beneficios
de la membresia mas que compensan a los respectivos costos. Es cierto que dichos
beneficios -a diferencia de los costos- son dificiles de cuantificar en forma exacta; sin
embargo, no se puede negar su existencia y potencial magnitud.

Uno de los beneficios mis relevante —ademds del aumento en reputacién—se re-
laciona con la participacién activa de Chile en los diversos comités de la Organizacion
y de la exposicion de nuestras politicas publicas a evaluaciones y recomendaciones
de alto nivel técnico. Con esto, a Chile se le presenta la gran oportunidad de poder
entablar una relacion directa e intercambiar experiencias con economias desarrolladas,
las cuales presentan los mejores resultados a nivel mundial en dreas donde Chile se
encuentra estancado.

La productividad, el emprendimiento, el mercado del trabajo, la calidad de la
educacién, la modernizacion de Estado y el perfeccionamiento de las regulaciones
del mercado son aspectos claves en los cuales actualmente Chile tiene un desafio.
Es tarea de las autoridades aprovechar las experiencias, las buenas practicas y las re-
comendaciones de los paises miembros que ya transitaron con éxito el camino en el
cual nos encontramos, de tal forma que los beneficios de ingresar al Organismo no se
reduzcan solamente a mejor reputacion.
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Resumen

Los cambios operados en el ambito social, cultural, politico y econémico de
las sociedades modernas han obligado a un replanteamiento de los sistemas
de gobierno y de la Administracion como principal herramienta de éstos. Y
ello debido a que la situacién de bienestar de los ciudadanos, de percepcion de
calidad en la accion publica, no era la adecuada afectando directamente a la
legitimidad que fundamenta los precitados sistemas de gobierno.

Sin resultar posible una solucién univoca, homogénea para todos los paises
afectados o preocupados por esta situacion, si es posible plantear una serie de
practicas o planteamientos generales que pueden constituir las paredes maestras
de un sistema al que desde la legitimacion y credibilidad de una ciudadania
activa y responsable, es posible adjetivar como de buen gobierno.

Los paises de la OCDE no han sido nison ajenos a esta situacion, y habida cuenta de
su trayectoria como Estados democraticos y de Derecho, pueden aportar unaserie
de experiencias de las que destilar los antedichos planteamientos generales.

Palabras clave: Administracion publica, buen gobierno, buena administracion.
Abstract

The changes operated in social, cultural, political and economic fields of modern
societies, have forced to rethink government and administration systems as
their main agents. Because of this, the perception of welfare among citizens
and quality of public action was not adecuated, directly affecting the legitimacy
of the systems of government.

Being not possible to elaborate an univocal and homogeneous solution to this
phenomena for every affected country, it is possible, although, to present a
series of practices or general standards able to form the base of a system being
recognized as good government by the legitimacy and credibility granted by

active and responsible citizens.

Doctor en derecho, profesor titular en derecho administrativo, Universidad de Salamanca.
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The members of the OECD have recognized this situation, and having a long
lasting tradition of Democracy and Rule of Law, they can contribute with their
experience to form the aforesaid general standards.

Keywords: Public administration, good government, good administration.

1.- Modernizacion del Estado y rendimiento democratico desde la
perspectiva del buen gobierno.

Planteada la modernizacién del Estado con su connatural finalidad de mejorar el
sistema de toma de decisiones publicas y aportar parametros que conduzcan a que
las actuaciones y proceder de los organismos publicos tengan un alto perfil de cali-
dad, debe tenerse en cuenta que la modernizacion del Estado, el propio concepto de
Estado moderno, exige la presencia de una Administracién capaz de dar respuesta,
dimensionada, alos fines de ese Estado. Esto es, con eficaz aptitud para hacer cristalizar
los valores y principios constitucionales comunes a todos los paises miembros de la
OCDE. Nocién que conduce al objetivo de buena administracion que todo Estado,
en un contexto de modernizacién, se plantea conseguir'.

Pero atn hay mds, esa capacidad de respuesta con sujecion a parametros de
correccion juridica (respetando el principio de legalidad) y de idoneidad en términos
de oportunidad y atencion al interés general, es sinénimo de fortaleza democratica o
conduce a ella. La supuesta neutralidad de la realidad administrativa no es cierta, la
Administracion y su actividad no es ajena al sistema politico al que sirve, de tal manera
que una Administracién Pablica sujeta al deber de buena administracion se vincula
necesariamente a un modelo democratico de Estado.

Asi las cosas, debe anadirse que la modernizacion del Estado y las reformas que tal
fin exija, debe plantearse de manera serena, bien planificada, evitando improvisaciones
y siendo conscientes de que la obtencion de resultados no serd inmediata pero que
resulta necesario desarrollar un trabajo diario y prolongado en el tiempo. Como ya
tempranamente se indic6 en el marco de la OCDE en el documento La Administracin al
servicio piiblico, publicado en 1988, las reformas administrativas no pueden hacerse improvisadamente
de una sola vez y en breve espacio de tiempo. Las reformas globales suelen conducir a metas irrealizables y
a resultados frustmntes por afectar a demasiados intereses.... Reformar la Administracion es, por contra,
una tarea diaria. No existe una sola medida o conjunto de ellas que haga el milagro de transformar la Ad-
ministracion y convertirla en un paraiso. La estrategia que en este punto recomienda la OCDE, y que es

Buena Administracion que se acufia como derecho/deber y que en una de las definiciones mds
sobresalientes que se han elaborado, Juarez Freitas lo identifica como el derecho a una administra-
cion eficiente y eficaz, cumplidora de sus deberes, con transparencia, motivacion, imparcialidad y
respeto a la moralidad, a la participacién social y a la plena responsabilidad por sus conductas de
omision y comision.

Juarez Freitas (2007). Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa administragdo piiblica. Sao
Paulo. Malheiros Editores.
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prdctica habitual en casi todos los paises, consiste en actuar sobre un miimero pequeiio de elementos decisivos
del problema, pero haciéndolo radicalmente, en profundidad, para que su fuerza de expansion repercuta
positivamente sobre los restantes.

Es importante tener presente estas indicaciones de la OCDE al objeto de que no
se cumplalo que Lobo Garcia identifica como una “ley de hierro” que afecta a los procesos
de modernizacion administrativa, pues parece que estdn condenados a no ejecutarse, ya que, al entusiasmo
inicial de un proceso —que suele traducirse en una correcta identificacion de los problemas y de las posibles
soluciones— se sigue un decaimiento en su fase de aplicacion, soliendo concluir en su difuminacion o des-
aparicion de la agenda politico-administrativa®.

Aungque lo expuesto podria ser bastante para enfocar el tema objeto de analisis,
parece necesario hacer referencia concreta a dos factores que son, desde nuestro punto
de vista, condiciones obligadas en una cultura de buen gobierno: la confianza ptblica
y el concepto de interés general. Cuestiones a las que seguidamente dedicamos de
manera especifica nuestra atencion.

1.1.- La confianza publica como elemento vertebrador del Estado.

Los paises de la OCDE han asumido que la actuacion de los Poderes Publicos y,
de manera muy precisa, de la Administracion Pablica supone intervenir directamente
en la vida econémica, social y politica del Estado’ por lo que su reflejo en los ciudada-
nos, que han de legitimar a dichos Poderes, es cardinal. Legitimidad de gran valor en
términos democraticos y anudada a la confianza de aquellos en sus instituciones.

La firmeza del Estado y de la democracia sobre la que se construye, tiene entre
sus paredes maestras la confianza de los ciudadanos y esta confianza s6lo se asegura
desde la percepcion, por su materializacién practica de actuaciones publicas, de un
proceder de la Administracion, informada por criterios de buena administracion.

Lobo Garcia. Proyectos de reforma/modernizacion en la Administracion General del Estado: desde la transi-
cion hasta la actualidad. Recuperado el 14 de enero de 2010 desde http://www.inap.map.es/NR/
rdOn1yres/659E28E3—BZ87—4ASD—BBZE—1 1D20E3CEC7E/0/PROYECTOSDEREFORMAENLAAGE.
pdf.

Uno de los ejemplos mads evidentes se tiene en el campo de la contratacién publica: la actividad de
contratacién administrativa no constituye exclusivamente un medio de abastecerse de suminis-
tros o de servicios, es mucho mds, con el volumen econémico que supone la contratacién piblica
(en los paises de la OCDE es un significativo porcentaje de su PIB) se puede afectar de manera
directa la situacién econémica, social y politica del pais.

De igual manera se podria apuntar a los procedimientos de seleccién de personal o en la manera
de sustanciar determinados procedimientos administrativos, como por ejemplo los de autori-
zacion de actividades empresariales de servicios tal y como se puede apreciar en el dmbito de los
paises de la OCDE miembros de la Unién Europea con la Directiva 2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 relativa a los servicios en el mercado interior
(Directiva Bolkestein) que supone una verdadera revolucién en el dmbito econémico, preten-
diendo avanzar hacia la consecucién de un mercado interior de servicios en el que se elimine o
minimice cualquier condicionante o formalidad administrativa, para el libre establecimiento y la

libre prestacién de servicios en la Unién Europea.
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Esto es, sin perjuicio del mayor o menor acierto de la actuacion, para un gobierno
responsable el primer elemento capaz de generar confianza en la adecuacion de todo
proceder publico a las normas que lo regulan.

Resulta absurdo y carente de conexion con postulados de buen gobierno, que
una parte significativa de la sociedad, de los ciudadanos, desconfien de sus propias
instituciones habida cuenta de una realidad en la que con casos de malas practicas o
de corrupcion puablica se muestra bien a las claras, e incluso de manera descarnada,
como el principio de legalidad, como pilar esencial del Estado de Derecho y puntal
de una democracia real, es menoscabado por practicas que evidencian un absoluto
desprecio a valores y principios constitucionales de condicion fundamental para el
Estado’. Mucho mas alld de los problemas juridicos que, sin duda, se podran corre-
gir a través de la correspondiente respuesta prevista en el ordenamiento y que al
ciudadano medio puede satisfacer pero no reparar completamente en la quiebra de
confianza depositada en quien debiendo trabajar por el interés de todos, procedié de
manera espuria.

1.2.- Convencimiento y realizacién de la idea de interés general.

Cualquier planteamiento sobre buen gobierno queda nihilizado si no se sostiene
sobre la existencia de una cultura colectiva de interés general, como piedra angular
ademas de cualquier sistema democratico.

Y esta idea o concepto de interés general no debe limitarse al ambito subjetivo
de los servidores publicos o a su formalizacién juridica en normas esencialmente de
Derecho Publico. Laidea de interés general debe alcanzar al conjunto de los ciudadanos
por cuanto el convencimiento social y generalizado respecto a la existencia de una
serie de valores e intereses que trascienden a los particulares de cualquier individuo u
organizacion es manifestacion inequivoca de fortaleza democratica y de legitimacion
del Estado y su Administracion.

Esta afirmacién no resulta baladi por cuanto va a ser esa sociedad, esos ciudada-
nos los que se encarguen de definir y materializar el interés general, eligiendo a los

* Al respecto indican de Miguel M., Ribes G., de Miguel B. y del Val M., que en el Global Forum on Rein-
venting Government de 2005 se subray6 la idea de que el paradigma de Gobernanza/Gobernabilidad
o Nueva Gestién Pablica (NGP) derivase en un paradigma de “Buena Gobernanza” en el sentido
de que sélo esta es capaz de construir paz, prosperidad y sociedades democraticas. Sin embargo,
uno de los principales problemas que afecta a la confianza de los ciudadanos para desarrollar este
paradigma, es la corrupcién politica. Por tanto, el Buen Gobierno implica como meta prioritaria,
aparte de otras, mejorar la transparencia de los gobiernos hacia sus gobernados. Esta es una meta
dificil, incluso en los paises desarrollados, pues nos movemos en un entorno complicado que serd
necesario analizar en cada caso concreto. El ciudadano debe ser el protagonista por excelencia de
la vida politica, pero la corrupcion puede hacer que los servidores publicos olviden esta maxima.
de Miguel M., Ribes G., de Miguel B. y del Val M. (2007). El buen gobierno en la Administracidn Piiblica
espaitola: principios incluidos y excluidos. Recuperado el 1° de enero desde http://www.eben-spain.org/
docs/Papeles/XV/deMiguelRibesdeMigueldel Val.pdf
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representantes politicos (altos cargos de la Administracién) que mejor interpretan
o defienden su sentir, o siendo ellos mismos servidores publicos, de ahi que pueda
afirmarse que el Estado y la Administracion son fiel reflejo de la ciudadania. Si los
ciudadanos carecen de un auténtico sentido de interés general, de interés en los
elementos comunes de su colectividad, sus vinculos con principios elementales del
sistema democratico y de derecho seran mucho mas débiles que los lazos familiares,
sociales, partidistas o simplemente particulares, que pueda mantener o haber creado a
lolargo de su vida, y en este marco, las prerrogativas y privilegios de la Administracion,
que sélo se justifican desde la atencion preferente al interés general, quedan expuestas
al peligro de un uso desviado, orientado a la satisfaccién de intereses alejados de las
finalidades publicas de la Administracion’.

En el estudio de la OCDE sobre modernizacién del Estado®, se plantea en varias
ocasiones la necesidad de disponer de servidores publicos, gestores publicos, con lide-
razgo de directivos con una mayor capacidad politica, gestora y técnica, que piensen
y planifiquen colectivamente desde la atencién protagonista al ciudadano. Pues bien,
dichos gestores publicos procederan de la sociedad a la que van a servir.

En sintesis, si la sociedad tiene bien asumida la idea de interés general, las direc-
trices y criterios de buen gobierno tendrdn un campo abonado para su desarrollo,
resultando connatural el rendimiento del derecho/deber a una buena administracion
que se sitda por encima de cualquier interés particular o partidista.

Son muchos los ejemplos que podrian ponerse tanto para reflejar la falta de un
auténtico convencimiento respecto a laidea de interés general, y no tantos para eviden-
ciar su existencia ain cuando la presencia de esta idea, al menos, hay que presumirla
si estamos ante un modelo democratico. Entre los casos de falta de convencimiento,
cabe apuntar el escaso aprecio al principio de continuidad de politicas publicas cuya
falta de rendimiento impide en muchos casos el buen fin, el cumplimiento de objeti-
vos, de acciones publicas orientadas, como no podria ser de otra manera, a atender el
interés general y por tanto a las necesidades y expectativas de los ciudadanos. Y todo
por los cambios de gobierno de turno que, lejos de apreciar las politicas puestas en
marcha por quienes hasta la fecha tuvieron las responsabilidades de gestion, proceden
(en uso de las competencias que les son propias y por lo tanto con impecable respeto
ala legalidad) a cambiarlas incluso de manera antagénica, sin valorar la posibilidad
de mantenerlas y seguir desarrollandolas por su bondad con el interés general. De
ahi que, al objeto de evitar que cada vez que haya un cambio de gobierno se ponga
fin a politicas cuyo desarrollo podria ser positivo, evitando fenémenos de alto coste
en términos de eficacia y eficiencia, en el marco de la OCDE se recomiende que toda
decision de cambio y paralizacion de una politica pablica se realice tras una correcta
evaluacion y razonamiento de los motivos que conducen a tomar esa decision y ello,

Mairal, H. (2007). Las raices legales de la corrupcidn. Buenos Aires. Ediciones RPA.

OCDE (2005). Modernising Government: The Way Forward. Edicion en espanol: La modernizacion del
Estado: el camino a seguir (2006). Madrid: Instituto Nacional de Administracién Publica. Traduc-
cién de Sonia Piedrafita.
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como manifestacién de real e interiorizado convencimiento del principio de atencién
preferente al interés general.

2.- Paradigmas de una cultura del buen gobierno.

Pese a que no es posible hablar de igualdad de modelos habida cuenta de las
diferencias sociales, culturales y politicas de los paises miembros de la OCDE, de las
experiencias gubernamentales de cada uno de ellos, es posible identificar una serie de
practicas o paradigmas que otorgarian el perfil del concepto de buen gobierno en el
ambito de la OCDE.

Referencias sobre gestion y gobernanza publica que no s6lo han de modularse
segtin las peculiaridades de cada pais, sino en funcion del principio de adaptacion a las
circunstancias, esto es, acomodacion a los cambios sociales, econdmicos y tecnolégicos
que plantean problemas y soluciones en cada momento novedosas pero que el juego
del tiempo y los cambios apuntados se encargan de alterar.

2.1.- Consideraciones previas: calidad y eficacia de la Administracién.

Como aproximacion a la identificacion y analisis de los paradigmas sobre los
que se sostiene la cultura del buen gobierno que se destila en el derecho/deber a una
buena administracion, parece adecuado plantearse una primera identificacién de los
conceptos de calidad y eficacia de la Administracion como ejes sobre los que pivotan
aquellos y que, en definitiva, son el instrumento para su consecucion.

Y es que, cuando se quiere emplear un concepto sintesis que adjetive de forma
positiva el proceder de la Administracion, estos son, sin duda, los de calidad o eficacia.
Enunciaciéon semantica diferenciada pero que resultan convergentes o incluso sola-
pables por cuanto no hay actuacion de calidad que no resulte eficaz, ni eficacia fuera
de un entorno de calidad. Idea que resulta atin mas apreciable en el ambito puablico
por cuanto la identificacion de la idea de eficacia en este sector puede responder, en
ocasiones, a condicionantes distintos de los existentes en el sector privado.

Pues bien, proyectando las consideraciones expuestas sobre los conceptos de de-
mocracia y ciudadania, por calidad de la Administracién podriamos entender, como
asi lo hemos hecho otras veces, la respuesta regular y continua a las necesidades y
expectativas de los ciudadanos, presentes y futuras (con prevision), esto es, proporcio-
nar un escenario de bienestar y felicidad. Proceder que se vincula sin dificultad con la
idea de servicio que desde siempre ha sido uno de los rasgos definidores del concepto
de Administracion y a sus principios de organizacion y funcionamiento entre los que
descolla el de eficacia.

Estos planteamientos que resultan tan sencillos en su exposicion general y son
reiterados en no pocas ocasiones, mutan hasta la complejidad extrema cuando se
trata de materializarlos, surgiendo un viejo debate marcado por la tension existente
entre el principio de eficacia, como sinoénimo de calidad, y el de legalidad, como ma-
nifestacion de garantia y formalidad en la actividad publica. Hasta ahora no ha sido
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facil la armonizacion de estos principios, y del examen de alguno de los paradigmas
que seguidamente pasaremos a estudiar, se deduce facilmente dicho debate y las en-
contradas posiciones que suscita.

Sin entrar en ruedos especulativos, lo que resulta evidente y es el punto de
arranque sobre el que debe comenzar todo esfuerzo modernizador es que los factores
o condicionantes de la eficacia no son incompatibles con el respeto al principio de
legalidad’. Y es mds, esa legalidad redunda beneficiosamente en la obtencién de unos
resultados que han de situar al sector pablico en niveles de eficacia 6ptimos®.

La legalidad no se verifica con un cumplimiento formal de la norma sino con
una buena gestion, generadora de confianza y legitimidad. No debe olvidarse que las
exigencias de buena administracion no se articulan en el ordenamiento de manera

Tomando los elementos que integrarian el principio de eficacia segin la enumeracién realizada
por Prats, se aprecia sin dificultad que los mismos se encuentran entreverados en el conjunto de
las normas administrativas pautando el proceder de la Administracién. A saber:

- Instrumentalidad, entendiendo por tal que el procedimiento administrativo tiene por finalidad
la proteccién de los derechos e intereses de los ciudadanos, ya que esa es la finalidad principal del
Estado: la proteccion efectiva de los derechos de la persona.

- Economia procedimental, disminuyendo el nimero de actuaciones y eliminando todas aquellas
que resultan superfluas o establecen requisitos que no tienen nada que ver con el objeto ni la
prosecucion del procedimiento.

- Simplicidad, eliminando toda complejidad innecesaria.

- Uniformidad, estableciendo requisitos similares para tramites similares.

- Antiformalismo, entendiendo que la forma es garante de la libertad (y de los derechos, podria
anadirse) pero el procedimiento administrativo no cumple su funcién sila actividad administrati-
va es una mera forma. Las normas deben interpretarse en forma favorable a la admision y decisién
final de las pretensiones de los ciudadanos, de manera que sus derechos e intereses no puedan ser
vulnerados por la exigencia de formalidades que pueden ser subsanadas dentro del procedimien-
to, siempre y cuando dicha excusa no afecte a derechos de terceros o intereses generales.

- Celeridad.

- Informacién, permitiendo un facil acceso a una informacién veraz y actualizada sobre la orga-
nizacién administrativa y los procedimientos que desarrolla.

- Racionalidad, en el sentido de alcanzar los resultados legalmente exigidos de la manera mds
racional, eficiente y éptima posible.

Prats, E. (2008). La eficacia en la actuacién de la Administracién Pablica como garantia de los de-
rechos de los ciudadanos. Revista de Administracion Piiblica SEAP. Modernizacion de la Gestion Piblica. N°3.
11-23.

Obviamente, cuando se habla de respeto al principio de legalidad se hace desde el convencimiento
de un cumplimiento arménico de todo el ordenamiento. Centrandonos en el sector publico, la
legalidad como palanca de la eficacia supone que todo el bloque juridico administrativo se verifica
de manera homogénea y, como decimos, arménica. Muchos problemas de gestion publica es
muy posible que no traigan causa en las normas reguladoras del procedimiento administrativo o
en el régimen de contratacién publica, tal vez haya que buscar la etiologia del problema en una
falta de coordinacion entre 6rganos, o de cooperacién entre Administraciones, o una mala selec-
cion del personal responsable de la tramitacién, o en el inexacto ejercicio de las competencias,
es decir, reducir la causa del problema a un aspecto concreto de los muchos que contribuyen
al funcionamiento de la maquinaria que es la Administracion Publica es apreciar una realidad
distorsionada, ni tan siquiera a medias.
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potestativa, sino como preceptivos requerimientos, situindonos ante la funcién de la
norma como instrumento de cambio y modernizacién que en el marco de la OCDE
otorga prioridad a los intereses de los ciudadanos frente a la rancia legitimacion basada
en el simple cumplimiento formal de tramites burocraticos.

2.2.- La apertura de la Administracion.

En todos los paises miembros de la OCDE sus Administraciones se han conver-
tido en organizaciones mds abiertas y transparentes frente a las que los ciudadanos
encuentran un acceso mucho mas sencillo. Dicha situacion no se ha alcanzado ni se
puede alcanzar sin la combinacion de un amplio abanico de medidas cuyos efectos
convergen en el punto de esa Administracion mas abierta a los ciudadanos. En nues-
tro caso, son tres aspectos los que destacamos como paredes maestras de un modelo
aperturista de Administracion: empleo de nuevas tecnologias, mejora y simplificacion
de procedimientos, y, finalmente, participacién y responsabilidad ciudadana.

2.2.1.- Facilidad de accesos mediante el empleo de nuevas tecnologias.

Cuando se habla de facilitar el acceso a la Administracién, entre las diversas
medidas que contribuyen a la consecucién de este objeto, la atencion se fija en el
empleo de nuevas tecnologias de la informacion y la comunicaciéon como destaca-
das herramientas para hacer disminuir o incluso hacer desparecer los obstaculos de
tiempo y espacio que durante mucho tiempo han podido entorpecer el acceso a la
Administracion’.

Este aplicacion de tecnologias de lainformacion y la comunicacién a la Adminis-
tracion Pablica ha conducido a acunar el concepto de e-Government como idea que
se integra necesariamente en el concepto de buen gobierno como una de las medidas
que, en el dmbito de la OCDE, contribuye a situarse en niveles de moderna y buena
administracion.

Como se destaca en la experiencia espanola que ha seguido de forma escrupulosa
las recomendaciones de la OCDE sobre la cuestion', El mejor servicio a la ciudadania consti-
tuye la razén de ser de las transformaciones que se estdn llevando a cabo en el seno de las Administraciones

No es este el Gnico efecto que deviene del empleo de la nuevas tecnologias de la informacién y la
comunicacion, igualmente pueden apreciarse su potencial en el aumento de la transparencia y la
rendicion de cuentas de las instituciones publicas contribuyendo a un mejor sistema de gobierno,
de ahi que el e-Government sea una prioridad para los paises de la OCDE.

A mayor abundamiento puede consultarse el trabajo de Lau, E. (2004). Construyendo una nueva go-
bernacidn a través del e-Gobierno: una vision de la OCDE. Recuperado el 11 de enero de 2010 desde http://
www.iij.derecho.ucr.ac.cr/archivos/documentacion /inv%20otras%20entidades/ CLAD/CLAD
%20IX/documentos/lau.pdf

""" Plan de Actuacion elaborado por el Gobierno de Espaia en diciembre del afio 2007 para el de-
sarrollo de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios
publicos. Recuperado el 19 de enero de 2010 desde:
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Piiblicas. En este marco, la administracion electrdnica se ha conﬁgumda como una herramienta esencial
que permite hacerlas mds eﬁcaces, eﬁcientes y modernas. Permite aumentar la productividad, reducir las
cargas administrativas, aumentar la transparencia, incrementar la participacion ciudadana y ofrecer, en
deﬁnitiva, mds y mejores servicios.

Sin detenernos en el analisis de los detalles que integran laidea de e-Government
o Administracion electrénica, si debemos, al menos, realizar al respecto dos consi-
deraciones.

En primer lugar, laimplementacién de sistemas y plataformas de Administracion
electronica, facilita el ejercicio del derecho de los ciudadanos a relacionarse con las
Administraciones Puablicas, asi como a mejorar la relacién entre las distintas Admi-
nistraciones. Por lo tanto, no puede convertirse en un obsticulo desfavorecedor de
la posicién del ciudadano.

En segundo lugar, el empleo de las nuevas tecnologias de la informacion y la
comunicacion debe respetar, como no podria ser de otra manera, los derechos e
intereses de los ciudadanos.

En tercer lugar, la Administracion electrénica debe resultar de facil manejo
y acceso a los ciudadanos, capaz de generar confianza en el ya precitado marco de
absoluta garantia a sus derechos.

2.2.2.- Mejora y simplificacion de procedimientos.

Puede afirmarse que no son pocos los antecedentes, incluso alejados en el tiempo,
en los que se puede descubrir una reivindicacién por la simplificacion administrativa',
pero desde la perspectiva mds actual que se vive a partir de los procesos de reforma
y modernizacion de la Administracion Pablica, la simplificacion y adaptacion de los
procedimientos administrativos en orden a alcanzar un mejor perfil de agilidad y
celeridad, es una constante en cualquier proyecto de transformacién administrativa
o agenda politica’. Es mds, en el marco de los paises de la OCDE esta preocupacion
por la simplificaciéon administrativa se ha vinculado a la necesidad de facilitar el
desarrollo social y econémico, racionalizando o haciendo desaparecer obstaculos
formales y optimizando los procesos y métodos de trabajo mediante el empleo de
nuevas tecnologias.

Hechas estas primeras observaciones generales, debe tenerse en cuenta que en la
actualidad se encuentran superadas las maximalistas posiciones que venian a proponer
la completa eliminacion de la mayoria de reglas procedimentales enflaqueciendo los

http://www.060.es/guia_del_estado/programas_de_la_administracion/administracion_electro-
nica/LAECSP_11_2007/common/Plan_de_Actuacion.pdf

""" Blanco de Tella (1970). Simplificacién del trabajo administrativo. Madrid. Boletin Oficial del Estado.

> Nevado-Batalla Moreno, P.T. (2009). Simplificacién administrativa: el allanamiento de procedi-
mientos y tramites para facilitar el acceso a una actividad de servicios y su ejercicio. En Rivero
Ortega (Ed.), Mercado europeo y reformas administrativas. La transposicion de la Directiva de Servicios en Espana.
Editorial Civitas.
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procedimientos administrativos hasta su practica inexistencia. Es obvio que ninguna
organizacion puede subsistir sin procedimientos de actuacion previamente estableci-
dos, sin protocolos o procesos que provean de medios eficaces a dicha organizacion
en el logro de resultados®. Lo que debe existir, y asi se haindicado por los expertos de
la OCDE, es una modulacion o perfeccionamiento de técnicas ya existentes, incluso
aportacion de nuevas figuras altamente positivas (como por ejemplo las denominadas

“declaraciones responsables” que elabora y transmite el propio ciudadano interesado

en determinados procedimientos de autorizacion) al objeto de que cumpliéndose los

objetivos de control y garantia que necesariamente han de asegurarse como tutela del
interés general, se reorientan al logro de una agilidad y seguridad en la sustanciacion
de los procedimientos administrativos.

La aplicacion de los argumentos expuestos posibilita establecer una serie de
factores, cuya combinacion es determinante de una mejora y simplificacion de los
procedimientos. A saber:

- Proporcionalidad de la exigencia procedimental con los objetivos de interés gene-
ral que se persiguen de tal manera que no tengan caracter disuasorio ni puedan
complicar o dilatar indebidamente la tramitacion.

- Conocimiento, publicidad previa de los condicionantes procedimentales, resul-
tando transparentes y accesibles a los ciudadanos.

- Claridad y certeza respecto a las fases del procedimiento y su tramitacion, im-
pulsando la armonizacion y racionalizacion de formularios y exigencias docu-
mentales.

- Objetividad y no discriminacién en la tramitacién del procedimiento adminis-
trativo.

- Rendimiento del principio de confianza legitima respecto al proceder de los
interesados en el procedimiento.

- Establecimiento de una organizacion favorable a la simplificacion y agilidad de
la tramitacion administrativa'.

En definitiva, son factores que pivotan en torno al ciudadano y que vuelven a re-
dundar sobre la misma idea que planea alo largo de este trabajo: la atencion al ciudadano

Baste indicar, a titulo meramente cémo en el Modelo E.F.Q.M. de Excelencia aplicado a la Administracion
Piiblica que es espejo de los correspondientes modelos del sector privado, se establece entre sus
criterios, la gestién y mejora de los procesos de la organizacion.

En lo tocante a esta organizacion facilitadora de la simplificacién y la agilidad administrativa, la fi-
gura mds paradigmatica en el marco de la OCDE son las denominadas “ventanillas tinicas” como
las sedes o portales ante las que el ciudadano podrd realizar todos los tramites necesarios para
obtener la prestacién administrativa de su interés, salvando asi por ejemplo los obstaculos que en
ocasiones plantean las distribuciones competenciales propias del sistema de gobierno que se trate
por las que varias Administraciones han de intervenir en un mismo asunto o, simplemente, en
una misma Administracién, la sustanciacion del procedimiento exige la intervencién de varios
6rganos administrativos.

En definitiva, se establece un interlocutor tnico ante el ciudadano que facilite el ejercicio de sus

derechos y el cumplimiento de sus obligaciones.
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y a sus intereses. Como ha sefnialado Prats (2008), un procedimiento administrativo centrado en
la persona, en el ciudadano, en el administrado, es en consecuencia, un procedimiento eﬁcaz y una garantia
no solo de los derechos fundamentales y legales sino también la base de una buena Administracion.

Todo lo mostrado quedaria incompleto silos factores expuestos estuvieran ayunos
de una actitud del servidor publico responsable de la tramitacion del procedimiento
tendente a remover los obstaculos que impidan, dificulten o retrasen el ejercicio pleno
de los derechos de los interesados o el respeto a sus intereses legitimos, disponiendo
lo necesario para evitar y eliminar toda anormalidad en la tramitacién del mismo®,
situdindonos ante parametros sobre el desempenio de funciones por parte del servi-
dor publico que resulta medular y nos hace recordar la significativa importancia del
elemento personal en la Administracion.

2.2.3.- Participacion y responsabilidad ciudadana.

Uno de los paradigmas del buen gobierno, estrechamente vinculado al rendimiento
democratico de un estado, es el de la participacion ciudadana y por tanto establecer
mejores vias de comunicacién con los ciudadanos. Para el conjunto de Estados miem-
bros de la OCDE, las relaciones entre los ciudadanos y la Administracion siempre ha
sido un problema de interés prioritario.

Planteamiento que nos obliga a recordar algunas de las consideraciones que lineas
atrds se realizaron en lo tocante a laidea de interés general. Y es que partiendo de las
bondades que para el sistema supone articular mecanismos de participacion ciudadana,
la implicacion de los ciudadanos en la gestion publica trae su primicial causa en una
elevada conciencia de interés general.

Es la participacién una de las principales vias a través de la que es posible dar
cumplimiento a una obligacién que alcanza al conjunto de unasociedad democratica:
a todos corresponde promover el bien comun o, desde otro punto de vista, a todos
corresponde facilitar las condiciones en las que el rendimiento democratico, asenta-
do sobre parametros de buen gobierno, sea mas pleno. Y aqui los ciudadanos tienen
una responsabilidad propia, ya que se podran formalizar técnicas e instrumentos de
participacion, se podrad facilitar la apertura de la Administracion, etc, pero los efectos
que se derivan del empleo de estas técnicas e instrumentos (en términos, por ejemplo,
de transparencia y control) depende, de que aquellos tengan asumida su condicion y
sean conscientes de la significada importancia de su proceder.

Se trata de potenciar el principio de ciudadania activa de manera que, tal y como se
sefiala en el Manual de la OCDE sobre inﬁrmacio’n, consulta y participacion en la elaboracion de politicas

¥ Taly como expresa el articulo 41 de la Ley espaniola 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Ju-

ridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun que vincula
una responsabilidad directa al servidor publico.
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piblicas', las instituciones publicas se beneficien con la existencia de ciudadanos activos

y con el dinamismo de la sociedad civil siendo preciso actuar en un doble plano:

- Inversién en la educacion civica de adultos y jovenes, respaldando todas las
iniciativas que buscan el mismo objetivo.

- Incentivar a la sociedad mediante la creacion de un marco juridico favorable,
aportando ayudas, promoviendo sistemas de participacién en la gestion de los
asuntos publicos y favoreciendo el didlogo constante con la sociedad.

Sélo una base social adecuada, de ciudadanos responsables y activos, puede ser

palanca para un movimiento orientado al buen gobierno.
2.3.- Reestructuracidn organizativa y nuevas férmulas de gestion.

Sin descubrir nada nuevo, cualquier organizacion compleja asienta su moderni-
zacion en orden a mejorar sus resultados, modificando su organizacién y modos de
gestion. Se trata, en definitiva, de adaptarse a las siempre cambiantes circunstancias
sociales y econémicas, cuando no, también juridicas y politicas. Las organizaciones
publicas no son extrafas, no pueden ser ajenas, a esta necesidad de adaptar su orga-
nizacion a la concreta coyuntura en la que ha de desarrollar su actividad, mucho mas
si ésta se vincula a satisfacer las demandas de los ciudadanos.

Esta idea no es mas que otra de las muchas que integran el haz de acciones ten-
dientes a optimizar la gestiéon publica, sin embargo, como también sucede en tantas
otras ocasiones, se esta ante el empleo de la tradicional potestad organizatoria que no
ha tenido ni tiene otra finalidad que afinar la organizacién administrativa en orden a la
mejor atencion a las finalidades publicas que le son propias.

Dada la ya manifestada diversidad de modelos y sistemas gubernamentales que
se aprecian entre los paises que componen la OCDE, las experiencias de naturaleza
organica llevadas a cabo, al menos, en la tltima década, son absolutamente plurales.
No obstante, y sin perjuicio de algunas actuaciones de caracter orgénico similares, por
encima de cualquier otra destaca la introduccion de técnicas de gestion privada en el
ambito publico, motivada por la busqueda de vias que mejoren la eficacia y eficiencia de
la Administracién ademas de resolver otros problemas, que mas adelante considera-
remos estructurales, como la gestion de personal y su rendimiento.

Nuevamente no es posible desarrollar con detalle en qué consisten este tipo de
técnicas por cuanto bajo el genérico epigrafe de introduccion de técnicas de gestion
privada, cada pais miembro de la OCDE ha realizado modificaciones organicas y de
gestion de lo mds variado. Pero sin poder detenernos en el pormenor, si es posible
sintetizar varias consideraciones a la luz de las experiencias conocidas que, por variadas,
no impiden deducir un comtn denominador.

' Gramberger, M. (2001). Citizens as Partners: OECD Handbook on Information, Consultation and

Public Participation in Policy-Making. OECD.
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En primer lugar, como hemos indicado en anteriores trabajos'’, las técnicas de
gestion privada se han pretendido aplicar sin demasiadas adaptaciones a la organizacion
administrativa, cuando el sector privado no prevé ni conoce (ya que no le resultan
exigibles) los condicionantes y exigencias formales de la organizacién publica y su
proceder™.

Falta de acomodo que ha provocado unos resultados no tan positivos como en
principio se esperaban cuando no pocos problemas de transparencia y control® de las
entidades que han reproducido sistemas de gestion idénticos a los de organizaciones
privadas; todo ello agravado por sucesos de malas practicas e incluso de corrupcion
que han deslegitimado notablemente al sector pablico en su conjunto y cuestiona-
do la utilizacion de este tipo de férmulas organizativas y de gestion. Lo cual pone de
manifiesto, como se indica en el documento elaborado por la OCDE, “La moderniza-
cion del Estado: el camino a seguir”, que cualquier reforma puede tener sus ventajas
e inconvenientes para el conjunto del sistema de tal forma que una accién encaminada a
resolver un problema a mds corto plazo puede tener un impacto en la legitimidad a largo plazo™.

En segundo lugar, bajo la cautela anteriormente expuesta pero reconociendo
los efectos positivos que para el sector pablico pueden tener determinadas técnicas
de gestion privada, resulta necesario dimensionar su utilizacién, acompanarlas de
mejores y mas efectivos controles y no olvidar que con independencia de la modalidad
o naturaleza juridica de la entidad y 6rgano que se trate, se estd ante una parte del
sector publico y por tanto no deben ser preteridos determinados valores y principios
de actuacién que aseguran la obligada atencion preferente al interés general en un
marco de absoluta legalidad. Y es que, como acertadamente ha razonado buena parte
de la doctrina, muchos de los valores y de los principios a los que aludimos (eficacia,
eficiencia, coordinacién, publicidad, mérito, igualdad, etc) ascienden sobre cualquier
organizacion compleja, sea publica o privada’. Eso si, con la gran diferencia que en el

Nevado-Batalla Moreno, P.T. (2009). Reflexiones sobre una posible etiologia de las malas practicas
y la corrupcion en el dmbito de las Administraciones Pablicas. En Olivares y Rodriguez (Ed.) Buen
gobierno y corrupcidn. Algunas perspectivas. Pontificia Universidad Catolica de Chile-GRESCO-AECI.
Técnicas y sistemas de gestion que ademds han quedado en algunos casos muy comprometidas
habida cuenta de las deficiencias detectadas en el gobierno empresarial y la falta de transparencia
tal y como se ha puesto de manifiesto en el Foro de la OCDE 2009 “La Crisis y Mds Alld”.
Lillywhite, S. OECD Watch “La Crisis y Mas Alla”. Recuperado el 11 de enero desde http://oecd-
watch.org/news-es/foro-de-la-ocde-2009-201c-la-crisis-y-mas-alla201d [view?set_language=es

Un problema de merecida atencion es el debilitamiento del control parlamentario de este tipo de
entidades que, en no pocas ocasiones, se atrincheran en su régimen juridico privado para eludir
las obligaciones de informacién y transparencia mas elementales para cualquier organismo publi-
co.

OCDE (2005). Modernising Government: The Way Forward. Edicién en espanol: La modern-
izacion del Estado: el camino a seguir (2006). Op. cit.

20

Asi por ejemplo lo sefiala Rodriguez Arana (2006), al afirmar que el paso del tiempo va confirmando, sobre
todo desde la contemplacion de la experiencia, que, en efecto, hay un micleo esencial de elementos comunes que indistin-
tamente se pueden aplicar a lo piiblico o a lo privado porque responden a técnicas de direccion o de gestion que no alteran
la naturaleza propia del sector sobre el que se aplican. Sin embargo, no siempre se es consciente de los limites que existen
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sector publico no resultan objetivos de estrategia, ni intenciones adoptadas al mds alto
nivel directivo tal y como puede suceder en el sector privado, en el ambito publico
se trata de postulados de preceptivo cumplimiento que conforman un tamiz funda-
mental para verificar la validez de la actuacion concreta que se trate. En este sentido,
la reivindicacion que se hace desde algunos sectores profesionales y académicos de
paises miembros de la OCDE no es reclamar tener a estos principios como informantes
o ascendientes de las organizaciones publicas sometidas a Derecho Publico o Derecho
Privado, sino reactivarlos como auténticos puntos de partida. Si asi fuera, muchos de
los problemas y dificultades de la aplicacién de técnicas de gestion privadas en el sector
publico quedarian minimizados o, directamente, desaparecerian.

Finalmente, en el ambito de las nuevas técnicas de gestion, deben ser destacadas
las nuevas formulas de colaboracién puablico-privada que los paises de la OCDE estan
implementando como respuesta a los graves problemas de financiacion de determina-
dos servicios o actuaciones publicas inaplazables por las demandas de los ciudadanos
para su puesta en marcha.

2.4.- Modelo de personal y desempeiio de la funcién.

Modernizar la Administracion para alcanzar un perfil mas elevado de buena
administracion, plantea, necesariamente, la necesidad de modernizar el régimen y
gestion de los servidores puablicos. Es esta una de las recomendaciones de la OCDE
que no hace sino poner de manifiesto la importancia del elemento personal al que
se le atribuye la responsabilidad de ejercer las titularidades activas y cumplir con las
pasivas de los 6rganos administrativos de los que son responsables.

Si, con mayor o menor intensidad, algo se ha detectado en los paises miembros
de la OCDE es la consideraciéon del factor humano, en el conjunto del sector publico,
como un problema estructural de tal manera que en un sector tan sensible y con una
responsabilidad propia en la gestion publica se han llevado a cabo iniciativas de todo
tipo marcadas, de nuevo, por la mirada en las organizaciones privadas y la utilizaciéon
de las distintas modalidades de contratacion laboral.

No parece que la aplicacion de politicas de laboralizacién a los servidores ptablicos
haya rendido en la medida deseada y ello, segtin nos indican los propios estudios de la

a la introduccion de las técnicas de gestion privada en el sector piiblico, lo que ha llevado, en algin caso, a una relativa
desnaturalizacion de lo piiblico. La clave para enfocar correctamente este dilema reside en proyectar sobre el dmbito piiblico
dichas técnicas gerenciales, de manera que los valores del servicio piiblico salgan fortalecidos.

En similar linea, Prats i Catala aprecia una coincidencia paradigmatica entre el Derecho Admi-
nistrativo tradicional y el management cientifico, entendiendo que Derecho y management, ra-
cionalidad legal y racionalidad gerencial de las Administraciones Piblicas, no s6lo no son antiné-
micos, sino que se implican y superponen mutuamente, COmo consecuencia de la asuncion por
ambos de unos mismos supuestos, valores, problemas y métodos.

Prats i Catala, J. (2005). De la burocracia al management, del management a la gobernanza. Las transformaciones
de las Administraciones Piiblicas de nuestro tiempo. Madrid. Instituto Nacional de Administracién Publica.
Pag. 108.
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OCDE, por el raquitismo de una cultura administrativa colectiva que, sin duda, hila
con las consideraciones ya expuestas sobre el convencimiento e interiorizacién del
concepto de interés general y, ademds, la necesidad de recuperar la idea de servicio
que se vincula todo empleado puablico con independencia del vinculo que le una con
la Administracién o entidad en que desempene su funcion. En este sentido, mds alla
de modelos o sistemas de gestion de recursos humanos, deberia asegurarse una pre-
misa elemental: todo servidor puablico tiene un compromiso con el interés general y
por tanto, en el marco perfilado por la habilitacién que el ordenamiento le atribuya,
debe trabajar con dedicacién, con vocacion para satisfacer las exigencias del interés
general. Y desde esta implicacion con el interés general su proceder sera testimonio
de ejemplaridad ante los ciudadanos, introduciendo valores de moralidad en la vida
publica que arrancan, esencialmente, del cumplimiento del principio de legalidad
(como manifestacién de la voluntad de los ciudadanos y concrecion del interés general)
y el compromiso de los servidores pablicos con ella.

A partir de esta premisa, puede hablarse de modelos, de sistemas de gestion de
recursos humanos, plantedndose, eso si, tres consideraciones de ineludible atencién
si realmente se desea que las iniciativas de mejora y modernizacién del sector publico
tengan posibilidades de éxito. A saber:

Por un lado, cualquier proceso de reforma y modernizacion no debe preterir, es
mas, debe atender de manera seria y convencida al elemento personal. Es necesario
modernizar el empleo publico de tal forma que el régimen juridico del personal y las
condiciones del empleo sean las adecuadas para el mejor rendimiento en el desempenio
de la funcién y la motivacion, individual y general, de los servidores publicos™.

Por otro lado, la evaluacion del rendimiento y el establecimiento de un sistema
de incentivos no es incompatible con un régimen de personal en el que la condicién
de funcionario publico sea el elemento fundamental del sistema. Es decir, desde el
Derecho Puablico y mas en concreto desde el Derecho Administrativo pueden cumplirse
objetivos de mejora y modernizacién del empleo publico por cuanto tal opcién no
es incompatible con demandas sociales y exigencias de la organizacién para su buen
funcionamiento, como la reordenacion y racionalizacién de los recursos humanos
del sector publico, la evaluacién del rendimiento o, llegado el caso, la separacion del
servicio por incapacidad o ineptitud en el desempefio de la funcion®.

Uno de los problemas del modelo de empleo ptblico no es slo suimagen frente a los ciudadanos,
sino su baja autoestima que conduce a una importante falta de compromiso con las tareas que
desempenan, afectando a la ya calificada de forma negativa imagen de la organizacién como a la
eficacia de ésta.

A mayor abundamiento puede consultarse el trabajo de Ramirez Alujas, A. (2004). El proceso de
reforma del Estado y modernizacidn de la gestion piiblica en Chile: lecciones, experiencias y aprendizajes (1990-2003).
Madrid. INAP.

Asi, el sistema funcionarial de carrera es el que garantiza de una manera mas 6ptima la objeti-
vidad y la imparcialidad en el desempeno de la funcién publica, garantizando, como dice Juarez
Freitas, un vinculo institucional del servidor publico con la Administracién. Modelo de carrera

que se asienta sobre el principio de inamovilidad entendido como el derecho a mantener la re-
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Aunque haya podido ser asi y todavia haya quien se lo pueda plantear eviden-
ciando un desconocimiento juridico ciertamente alarmante, las normas de Derecho
Administrativo en materia de funcién puablica nunca fueron elaboradas con la finalidad
de convertirse en un escudo que defendiera al mal trabajador o impermeabilizase la
gestion de recursos humanos en el sector publico frente a técnicas de gestion basicas
para cualquier organizacion compleja*™. La realidad que a veces se conoce y que ha
motivado la pretericion de técnicas y regimenes de Derecho Publico es fruto de una
malainterpretacién y peor aplicacion de lanorma de quien teniendo responsabilidades
sobre la materia no ha querido o sabido actuar a tiempo verificando principios esen-
ciales de la organizacion publica como son los de competencia, jerarquia y disciplina
sobre los que nos detendremos mas adelante.

Por dltimo, es necesario reactivar un adecuado sistema de responsabilidad por la
gestion modificando el actual sistema generador de una absoluta falta de conciencia
de responsabilidad por la gestion. Precisamente, si se plantea que a determinados
niveles el gestor publico tenga mayor autonomia de decision, si se adoptan técnicas

lacién de empleo o de servicio, inconfundible con el derecho al cargo o al mantenimiento de las
condiciones de trabajo; y es mds, dadas las circunstancias, cabe romper la relacién de servicio ya
que los beneficios de la estabilidad y la seguridad en el mantenimiento del empleo s6lo pueden ser
la respuesta a la lealtad con la organizacion y sus fines, esto es con el interés general, y el esfuerzo
en el desempeno de la funcién.

Sobre esta cuestion vid. Gayarre y Conde (2009). El estatuto juridico del empleado piiblico. Estudio particular
de algunos aspectos criticos del personal laboral. Madrid. Edit. Dykinson.

Juarez Freitas (2007). Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa administragdo piiblica. Op.
cit. pag. 111.

Resulta destacable, a titulo meramente ejemplificativo, mencionar parte del Preimbulo de la Ley
espanola 109/1963, de 20 de julio, Ley de Bases de funcionarios civiles, que pese a su fecha, incorpo-
ra consideraciones que bien podrian ser completamente actuales:

La modernizacion de las estructuras y de las actuaciones halla su culminacion en el perfeccionamiento del régimen aplica-
ble a los funcionarios puiblicos, elemento humano estatal. La clave de la eficacia de la Administracion radica fundamental-
mente en la calidad de quienes la sirven y en el acertado régimen de personal que tenga establecido.

Mucho ha progresado en los iiltimos decenios la ordenacion del factor humano en las empresas de todo género. La Ciencia
de la Organizacion ofrece nuevas soluciones a los dificiles problemas de seleccion, formacidn, estimulo y adecuacion de las
personas a sus especificas tareas en el cuadro empresarial. La incorporacion de esos criterios al dmbito de la Administra-
cion Piblica, con las necesarias adaptaciones a las peculiares caracteristicas de ésta, habrd de ser, sin duda, provechosa
para remozar el derecho positivo espaiiol en materia de funcionarios, cuyos principales textos todavia vigentes se han visto
desbordados por las circunstancias actuales.

De igual manera, si centramos nuestra atencién en el desarrollo posterior de esos postulados, nos
encontramos referencias que salvo por la presencia de una semantica poco empleada en la actua-
lidad (pensemos que en vez de “jefes” se cita “directivo” o incluso “lideres”, sustituyendo también
el vocable “subordinados” por el de trabajadores o personal), bien pudiera ser una recomenda-
cién de un modelo de gestién de personal que trata de asegurar la eficacia de la organizacién a
través de la idoneidad de las capacidades de cada empleado al puesto de trabajo.

Articulo 65 del Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Funcionarios Civiles del Estado:

Los Jefes solicitardn periddicamente el parecer de cada uno de sus subordinados inmediatos acerca de las tareas que tienen
encomendadas y se informardn de sus aptitudes profesionales con objeto de que puedan asignarles los trabajos mds adecua-
dos y de llevar a cabo un plan que complete su formacidn y mejore su eficacia.
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de gestion procedentes del gerencialismo privado, proporcionalmente tiene que ha-
ber una mejor respuesta en casos de mala gestion o quiebra de la confianza publica
depositada (malas practicas y, en su caso, corrupcién). Y no se trata de incrementar
laseveridad o dureza de las posibles sanciones, se trata de que, con todas las garantias,
el gestor publico sepa que sus actos van a poder tener anudada una responsabilidad
personal y no difuminada en el conjunto de la organizacién, contribuyendo de esta
forma al cumplimiento de una finalidad fundamental de cualquier sistema de exi-
gencia de responsabilidad: generar disuasion y, en su caso, reeducacioén; pero sobre
todo, remarcar la sujecién de un comportamiento al respeto de una serie de limites,
situdndose en umbrales de cumplimiento tal y como sucede sin empacho en el sector
de las organizaciones privadas®.

La existencia de un sistema de responsabilidad eficaz y aplicado de manera in-
mediata es clave para crear una cultura de respeto al ordenamiento juridico y, en
concreto, a las reglas que ordenan la actuacién en el sector publico.

Para ello, es a su vez necesario disponer de un concepto amplio de servidor
publico en el que, sin limitaciones o condicionantes, se englobe en dicho dmbito sub-
jetivo tanto la burocracia técnica como la politica, maxime si esta Gltima es la que el
ordenamiento, por su consideracion de altos cargos de la Administracién, le habilita
con las competencias de mds elevada importancia juridica y econémica.

3.- Control de la Administracion y rendicion de cuentas.
3.1.- Controles internos de la Administracion.

Recordando los planteamientos de Dimock® sobre la Administracion Pablica
que pese a su relativa lejania en el tiempo siguen resultando de utilidad, el control
consiste en comprobar la direccion y la rapidez de la accion, la regulacion de los
pasos que componen los grandes procesos encaminados hacia un fin particular; es la
sincronizacién, la responsabilidad y la valoracién de lo realizado.

Esta nocion nos sittia ante los factores que integrarian el tipo de control interno
que se reivindica en el marco de la OCDE, el cual dista bastante de una mera compro-
bacién de la regularidad y legalidad de la actuacion concreta. A saber:

- Verificacién de resultados: fines alcanzados satisfactoriamente y a tiempo.
- Correcta sustanciacion de procedimientos.

La responsabilidad es un principio de gobierno corporativo en las organizaciones empresariales
privadas absolutamente bdsico e incuestionable, de tal manera que el marco para el gobierno
corporativo debe garantizar la orientacion estratégica de la empresa, el control efectivo de la di-
reccién ejecutiva del Consejo y la responsabilidad de éste frente a la empresa y los accionistas.
Vid. OCDE (2004). Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE. Recuperado el 9 de enero de 2010 desde
http:/[www.oecd.org/dataoecd/47/25/37191543.pdf

* Dimock, E. y G. (1967). Public Administration. Edicién en espaiiol: Administracién Pablica (1967).
México. UTEHA. Traduccién de Agustin Barcena. Pag. 271 y ss.
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- Exigencia de responsabilidad.

- Valoracion e incentivo por los resultados obtenidos: apreciacion del rendimiento,
del esfuerzo de los empleados.

- Mejora del desempeno de la funcién publica.

Consideraciones que, sin perjuicio de érganos de control internos de caracter
especifico (pensemos por ejemplo en las inspecciones de servicios), deben conformar
la actitud de todo servidor publico con capacidad directiva. Y es que la buena direccion
requiere de la existencia de control como técnica o funcién que, conjugadamente con
otras, se encamina hacia la eficacia de la organizacion.

Pero al hablar de control y vincularlo a la tenencia de una capacidad directiva, no
debemos ubicarnos en niveles de la Administracion de cardcter superior, que evidente-
mente pueden desarrollar importantes funciones de control. En una Administracién
correctamente organizada, todo aquel servidor publico que tenga a su cargo a algin
subordinado, desde el puesto mas alto al mas sencillo competencialmente, debe actuar
como si fueran 6rganos de control en el sentido anteriormente apuntado. La funcién
de control debe penetrar profundamente en la estructura de la Administracion y la
consecucién de resultados, la eficacia de su actividad dependera en gran medida de
la manera en que se apliquen los factores enunciados.

Todo lo razonado determina que el control interno en la Administracién
no es s6lo una funcién de ejercicio de autoridad, es una funcién clave para la
medicién de las prestaciones y actuaciones realizadas, para la mejora del trabajo
y su distribucion, para el estimulo y la motivacién de los servidores publicos. En
sintesis, una condicion de éxito para cualquier organizacién y mucho mas para la
Administracion Pablica.

3.2.- Organos de control externo y virtualidad de su actividad.

Partiendo de que la relacion que existe entre el buen gobierno y mejores resulta-
dos econdmicos y sociales es cada vez mas intensa, el presupuesto es el documento de politica
puiblica mds importante con el que cuenta un gobierno ya que es ahi donde se plasman, de manera muy
concreta, los objetivos e instrumentos de la politica pu’blica”. Consecuentemente, en los paises de
la OCDE se ha puesto de manifiesto la necesidad de presupuestar por objetivos con
la finalidad de resultar mas eficientes en el empleo de recursos publicos y por tanto
redundar beneficiosamente en el rendimiento del principio de eficacia habida cuenta
que se evidencia de una manera mds nitida el gasto con los objetivos de resultados
alcanzados.

Ast las cosas, el desempeno de las funciones de los érganos de control externos,
muchas veces formal y estatico, limitado a un mero control de legalidad contable, debe
cambiar adentrandose en nuevos espacios competenciales de apreciacion y valoracion
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que permitan una mejor fiscalizacién de los fondos publicos a través de indicadores
y evaluaciones del rendimiento. Y es que la tendencia mas importante de los paises
de la OCDE en relacién a la ejecucion del presupuesto (presupuesto por resultados
y gestion del rendimiento) no puede llegar a materializarse sin la presencia de una
funcién fiscalizadora externa que coadyuve a laidentificacion de aciertos y errores al
objeto de corregir y mejorar en sucesivos ejercicios desde el mismo momento de la
elaboracion del presupuesto. Por tanto, la responsabilidad de los 6rganos de control
externo, que tradicionalmente se ha centrado en la rendicién de cuentas, ascenderfa,
influirfa en la gestién y, por supuesto, en la elaboracion del presupuesto.
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Captura del Estado en Chile
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Resumen

El presente articulo tiene como finalidad, comprendiendo la importancia que
significa la incorporacion de Chile a la OCDE, analizar el concepto de Captu-
ra del Estado como una figura propia de la corrupcion estatal y entender su
importancia dentro del marco de las politicas de probidad y transparencia que
buscan corregir esta situacion. Para ello se abordaran las posibles causas, tanto
sociales como institucionales, que generan este fenémeno en los distintos paises.
Posteriormente se intentard dar una aproximacion de la situacion en que se
encuentra Chile para enfrentar los riesgos de las practicas de corrupcion y la
implicancia que ello tendrd en su accionar dentro de la OCDE.

Palabras claves: Corrupcion, Captura del Estado, Sociedad Civil, Institucionalidad.
Abstract

The following article points to analyze the concept of State Capture —due the
accession of Chile to the OCDE-, as an example of state corruption. An unders-
tanding of this concept would be attempted, through the comprehension of its
importance as part of a policy framework regarding probity and transparency,
targeted to solve corruption issues. Therefore, this article will deal with the
possible causes of State Capture -social and institutional- that generate this
phenomenon, complemented with an analysis of the currentsituation in Chile
and its implications due its membership in the OCDE.

Keywords: Corruption, State Capture, Civil Society, Institutionality.
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Captura del Estado en Chile ;Somos un Pais vulnerable?

1.- Captura del Estado?

Desde Becker (1968), la principal explicacién que se ha dado en la literatura a las moti-
vaciones que tiene el agente publico para cometer un acto corrupto es que espera un
beneficio directo de su accionar, tipicamente en la forma de dinero. No obstante, esa
explicacion sélo captura parte de las posibles motivaciones. Lealtades hacia miembros
de una misma red social, el mantenimiento de relaciones cooperativas de largo plazo
y laincrustacion de su accionar como agente publico en las estructuras sociales a las
que pertenece en otros dmbitos de su vida, son otras fuentes de motivacion relevantes
(para una discusion sobre esa materia, véase Oliver de Sardan 1999, Granovetter 2005
y Fabrega 2009).

Analiticamente hablando, existen tres mecanismos generales para minimizar la
fuente de incertidumbre y los costos que conlleva todo acto corrupto: leyes, mercados
de traficos de influencias y uso estratégico de redes sociales (véase Granovetter 1985
para una discusién sobre el punto).

Teniendo en consideracion esta perspectiva, uno puede analizar el fenémeno de
la corrupcién con distintos prismas. En este trabajo hemos tomado uno de ellos, al
cual la literatura le otorga el nombre de captura del Estado.

Se ha definido tradicionalmente a la Captura del Estado como “la accién de indi-
viduos, grupos o firmas, en el sector publico y privado, que influyen en la formacion
de leyes, regulaciones, decretos y otras politicas del gobierno, para su propio beneficio
como resultado de provisionesilicitas y no transparentes de beneficios privados otor-
gados a funcionarios publicos” (Banco Mundial, 2000).

La evidencia internacional concluye que el ambiente propicio para que se produz-
ca captura del Estado, es uno en donde los nuevos empresarios enfrentan una gran
competencia con los existentes, y donde los derechos de propiedad y los lazos con el
Estado se dan en contextos de debilidad. Sin embargo, Membreno (2008) menciona
que a diferencia de los nuevos empresarios de los paises de Europa Oriental, en Amé-
rica Latina no se puede afirmar que la captura del Estado sea realizada por nuevos
empresarios que compiten con los tradicionales. En la practica, el autor menciona
que en América Latina existe una combinacién de “viejos cunios tradicionales” de los
mismos grupos tradicionales que, dada la liberalizacion y la economia de mercado,
han actuado con una mayor voracidad econémica.

Cuando la captura ha tenido éxito, las empresas que han moldeado las reglas
obtienen ventajas competitivas en el nuevo marco normativo, donde las firmas extraen
rentas desde el Estado hacia ellos, brinddndoles beneficios tangibles: seguridad en los
derechos de propiedad y eliminacién de los obstaculos que impidan su mejora en la
participacion en el mercado (Banco Mundial, 2004).

Es asi como una “economia capturada” recompensa las conexiones mas que la
competencia, y la influencia mas que la innovacién, alimentandose de la inversion
privada en la politica, lo que debilita al Estado y atenta contra el suministro de bienes

> Alolargo del texto se usard indistintamente captura o captura del Estado.
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publicos (Kauffmann y Hellman, 2001). Al mismo tiempo, se podria afirmar que la
captura del Estado crea un circulo vicioso entre las empresas captoras y las partes
capturadas, ya que las reformas gubernamentales necesarias para mejorar la gestion
del gobierno, se ven obstaculizadas por una colusién entre empresas poderosas y
funcionarios puablicos o lideres politicos que cosechan enormes ganancias privadas,
si se mantiene la administracién deficiente (Kauffmann y Hellman, 2001).

Producto de transacciones ineficientes, se obtiene la entrega de garantias indivi-
duales a las empresas captoras, mermando de esta forma las garantias generales para
el resto de las empresas’, lo que genera un obstaculo en el crecimiento y progreso
econémico de un pais. Lo anterior se observa claramente en aquellos casos en los
cuales en el sector publico se generan incentivos ilegitimos que llevan a los sistemas
de decision estatal a favorecer en forma sistematica intereses privados sobre intereses
generales de la poblacion, inhibiendo los contrapesos institucionales y mecanismos
de fiscalizacion y control que deberfan hacer prevalecer dichos intereses generales
(Rozo Rincén, 2005).

Los vinculos estrechos entre los negocios y los gobiernos son perjudiciales para
la democracia y para la confianza publica en el gobierno democratico. Las empresas,
por su propia existencia, veran mermado sus intereses de obtener ganancias sobre
normales si es que no capturan el estado, ya que sus preferencias no seran tomadas
en cuenta por el gobierno y menos se hallaran adoptadas como politicas publicas
(Eckelund y Tollison, 2001).

En base a los senalado con anterioridad, entenderemos Captura del Estado como
el accionar reiterado y constante de individuos o grupos que acttian en su propio be-
neficio, influenciando la formacién de leyes, para obtener ganancias sobre normales
a costa de toda la sociedad, todo esto resultado de provisiones ilicitas y no transpa-
rentes de beneficios privados otorgados a funcionarios publicos, dado un conjunto
de politicas publicas ineficientes.

Una forma de aproximarse al concepto de captura del Estado y entender la im-
portancia que le asignan los paises es mirar qué aproximacion le dan las Convenciones
Anti-Corrupcion. Al revisar la CICC y la UNCAC, uno no encuentra explicitamente
una mencion al término captura del Estado. Sin embargo, el tema de la captura del
Estado esta sugerido en la cuestion sobre conflictos de intereses (CICC, art. III, parrafo 1
y UNCAC, art. 7, parrafo 4; art. 8, parrafo 5; art. 12, parrafo 2, apartado e), y de alguna u
otra manera estd insinuado en los predambulos de ambas convenciones, cuando hablan
de socavamiento de la legitimidad de las instituciones pablicas (CICC), o socavamiento
de los valores de las instituciones y la democracia, etc. (UNCAC).

Las empresas captoras del Estado crecen a una tasa a mds del doble de las tasas de las otras empre-
sas en las economia de alto nivel de captura, causando asi un gran costo para la sociedad, donde
las ganancias se concentran en unos pocos, pero los costos socioeconémicos los paga la sociedad
en su conjunto, ya que las empresas aprovechan su influencia para bloquear reformas que pudie-
ran reducir sus ventajas frente a las demads firmas (Hellman & Kaufmann. La captura del Estado

en las Economias de transicién).
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Dependiendo de la definicién empleada, uno podria mencionar que también
se encuentra sugerido en el tema de compras publicas, en el delito de negociaciones
incompatibles, y en lavado de activos.

Al buscar las causas que podrian generar Captura del Estado, considerando las
variantes que presenta dicha actividad, ya sea por temas culturales o por la estructura
interna de los distintos paises, es comtn encontrar al menos tres explicaciones®.

Primero, la relacién inversa entre el desarrollo de la sociedad civil y la probabilidad
de captura del Estado. En paises con incipiente desarrollo de la sociedad civil se produce
una falta de organizacion en los grupos interesados que los imposibilita de llevar a
cabo sus funciones de criticar y vigilar a los gobernadores, y es en estas condiciones
donde la colusién entre funcionarios publicos y privados se puede llevar a cabo sin ser
inspeccionada por un ojo critico (Olesksy Omelyanchuk, 2001). Lo anterior favorece
las condiciones para que exista captura del Estado.

Segundo, la existencia de una correlacién positiva entre poder politico y la ex-
posicién de un pais a que el Estado sea capturado por poderosos actores econémicos.
Un namero pequefio de actores implica que los costos de transaccion sean menores
y por lo tanto los beneficios de la “captura” son mayores. En un caso, donde la élite
politica es dominada por algunas empresas a través del financiamiento de las campanas
politicas, los financistas reciben como retribucion leyes que los benefician, lo que se
traduce en mayores recursos ya que genera en los politicos el interés de no solo crear
leyes, sino que también de preocuparse de obtener beneficios economicos para ellos,
por eso mismo, se ha observado que los partidos politicos se expanden constantemente
tanto en su poder financiero, influencia y habilidad para emplear a sus miembros y
promover intereses personales y financieros (Pesic, 2007).

Por altimo, se haidentificado como una de las principales causas de Captura del
Estado, la debilidad en las instituciones, las cuales son los mecanismos que determi-
nan el funcionamiento social, politico, econémico y legal de una sociedad, teniendo
como objetivo la regulacion del comportamiento de un grupo de individuos. Estas
instituciones varian considerablemente siendo fuertes si tienen sus normas claramente
establecidas y a su vez poco flexibles, por el contrario, se consideran débiles cuando
estas reglas del juego no estan bien definidas.

El desarrollo de instituciones serias es un problema critico para los paises, dado
que la creacion de un sistema efectivo que fortalezca el funcionamiento y el compor-
tamiento de la sociedad, es un proceso lento que requiere tiempo en ser desarrollado
para evolucionar (North, 1990). Por ejemplo, paises que han adelantado reformas
“parciales”, manteniendo practicas institucionales antiguas, han presentado mayores
niveles de captura que otras naciones.

Amundsen, Hellman, Jones, y Kaufmann.
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1. Chile, Corrupciony Captura del Estado

La existencia de corrupcion a nivel del Estado, y especificamente actividades ligadas
ala Captura del Estado, son actividades complejas de determinar. No existe un amplio
desarrollo de indicadores que permita identificar con propiedad el grado en que tales
actividades han penetrado en la estructura de gobierno de un pais.

Comprobar actos de corrupcién y actividades que han desembocado en captura
del Estado ha sido una tarea titanica, y es coman que problemas ligados con gestion
deficiente sean confundidos con actos de corrupcion y Captura de Estado. Lo delgado
de la linea que divide la mala gestion de la corrupcion ha determinado que en muchas
oportunidades tiendan a confundirse ambas actividades. Por otra parte, la existencia
de Captura del Estado puede llegar a ser la causa inmediata de la mala gestion que se
puede observar en ciertas dependencias del aparato pablico.

Con respecto aindicadores de Captura del Estado, diferenciando a ésta como un
tipo de corrupcion, un indicador global que puede entregar una primera vision del
estado actual en el cual se encuentra Chile y su evolucién con respecto a captura del
Estado es el indicador denominado “Control de la Corrupcién”. Chile esta ubicado en
el decil superior a nivel internacional respecto al “control de la corrupcién” variable
que intenta medir tanto la corrupcion pequenia como la grande, asi como la captura
del Estado por parte de las elites y de los intereses privados’.

Dadas las complejidades expuestas para medir el grado en que la Captura del
Estado esta presente en el aparato publico, y sin dejar de lado los indicadores elabora-
dos por el Banco Mundial y otras instituciones, una buena forma de identificar cuan
expuesto se encuentra un pais al flagelo de la corrupcion publica y la captura del Estado
es estudiar aquellas variables que la literatura considera como posibles causantes para
aumentar la probabilidad de que ocurra este tipo de hechos.

1.1 Chiley su Institucionalidad

Con respecto a aquellos puntos criticos que pueden determinar el grado en que
un pais resulta ser vulnerable a la existencia de Captura del Estado, la institucionalidad
resulta ser una variable de consenso entre investigadores y entendidos del tema. En
los Gltimos anos, Chile ha sido sefialado como un ejemplo en cuanto a la seriedad
de sus instituciones y al desempeno que éstas han tenido. De hecho al observar datos
del Reporte de Competitividad Global 2009-2010, elaborado por el World Economic
Forum, observamos que en las variables que componen el Pilar Instituciones no existen
grandes diferencias entre Chile y los paises miembros de la OCDE.

Las diferencias, que se pueden apreciar en la Figura N°1, se encuentran en aquellos
puntos relativos a la proteccion de la propiedad intelectual, donde Chile obtiene una
puntacion de 3,57 y los paises de la OCDE un valor de 5,04 de un maximo de 7y en el

> Governance Matters VII: Aggregate and Individual Governance Indicators 1996-2007. Daniel

Kaufmann, Aart Kraay y Massimo Mastruzzi.
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punto concerniente al desvio de fondos publicos, donde Chile tiene una puntuacién
de 3,9 y los paises de la OCDE un valor de 4,95. Si bien Chile muestra una buena per-
formance en cuanto a “instituciones”, no se debe olvidar que los datos que entrega el
informe de competitividad global provienen de una encuesta de percepcion, por lo
que sus resultados deben ser analizados con cautela.

Figura N°1: ;Qué tan competitivo es globalmente Chile?
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Fuente: Elaboracion Propia en base a datos del WEF 2009-2010.

De las cifras presentadas, asi como otros indicadores que existen, la comunidad
internacional y el ambiente econémico tienen cierto grado de consenso de que Chile
goza de tener buenas instituciones, lo cual ha permitido generar un ambiente propicio
para reducir la vulnerabilidad a Captura del Estado. Pero se debe tener cuidado con
la complacencia, pues si bien a nivel macro nuestras instituciones funcionan bien, a
nivel micro queda atn mucho por hacer, sobre todo a nivel de eficiencia e institu-
ciones regulatorias.

Este tltimo punto es muy importante de considerar, pues como sefiala Solimano,
2009, “la economia chilena exhibe concentracion de la propiedad de activos productivos
(con Gini de riqueza mayores que los Gini de ingresos), esto se puede ver en el sector
bancario, AFP, ISAPRES, farmacias, supermercados, medios de comunicacion™.

Lo anterior representa una alerta en cuanto a la posibilidad de existir captura
del Estado, pues la alta concentracion de la propiedad de activos productivos y la alta
concentracion de industrias que en parte son reguladas, representa un potencial foco
de captura del Estado, y en algunas industrias en particular captura del regulador,
pues en industrias que dada su estructura el regulador es fundamental para buscar
que se genere eficiencia asignativa.

Para un analisis mas profundo ver Solimano, 2009.
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Al enfocar el analisis de la captura, en las industrias reguladas, resulta preocu-
pante y alarmante la estructura actual del sistema chileno. La alta concentracion de
dichas industrias disminuye los costos de transaccion de generar acuerdos ilicitos por
parte de los agentes del gobierno. Por otra parte, considerando que no existe un marco
regulatorio que norme las actividades futuras de los funcionarios que son parte de las
instituciones reguladoras, los incentivos estan puestos para que dichos funcionarios
busquen generar redes estables con las empresas que regulan, pensando en las alter-
nativas laborales que tendrdn disponibles una vez que abandonen el sector publico.
Dado lo anterior, no resulta extraio ver que funcionarios que en algin momento
pertenecieron a instituciones reguladoras, con el paso de los anos terminen ejercien-
do puestos en industrias que con anterioridad regularon. La captura del regulador
en este caso genera enormes pérdidas para la sociedad, pues no solo se ve afectada la
eficiencia en la asignacién, sino también la eficiencia productiva, pues las empresas
que capturan al estado, consiguiendo ventajas por sobre sus competidores, no tienen
incentivos a producir de forma eficiente.

Lo anterior no busca plantear bajo ningin punto de vista que todos los funciona-
rios puablicos, que con el paso del tiempo terminan ejerciendo funciones en empresas,
que en algiin momento regularon, sean blanco de acusaciones de Captura del Estado,
sin embargo, como en economia los incentivos econémicos son parte importante
de lo que mueve a los individuos, tales incentivos deben ser puestos correctamente,
eliminando cualquier atisbo de que se pueda generar Captura del Estado por parte
de las grandes empresas que hoy operan en Chile.

Relacionado con la captura del estado, un aspecto preocupante es que industrias
que poseen una gran concentracién de mercado no cuenten con las condiciones pro-
picias que permitan eliminar del todo la posibilidad de que exista captura del estado.
Un ejemplo de esto es el sector bancario, el cual es regulado por la Superintendencia
de Bancos e Instituciones Financieras, institucion encargada de supervisar las empresas
bancarias y otras instituciones financieras.

Relacionado con lo anterior, si bien el sistema de alta direccion puablica significo
un enorme avance con respecto a la designacion de cargos puablicos, ain existen vacios
por cubrir. Un ejemplo de esto es que la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras, mencionada anteriormente, es un organismo calificado como mixto, por
tanto la designacién de cargos de primer nivel se encuentran excluidos del sistema de
alta direccion publica, lo cual puede repercutir en designaciones del superintendente
con un sentido de beneficio para ciertos grupos econémicos por parte del ejecutivo.
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1.2 Chiley el desarrollo de las sociedades civiles

El desarrollo de las sociedades civiles es un pilar fundamental en la lucha contra
la corrupcion y la captura. Sibien el rol de la sociedad civil en Chile ha evolucionado
considerablemente, atin no representa aquel tercer sector llamado a ser parte activa
en los procesos de vigilar, detectar y revertir las acciones de los funcionarios que
generan captura del Estado.

El desarrollo de las sociedades civiles ha resultado fundamental en la lucha contra
la corrupcion y la captura. Laimportancia que se le confiere a las organizaciones civiles
en dicha tarea hasido reconocida por los paises integrantes de la OCDE, quienes a través
de su experiencia ponen sobre el tapete la idea manifiesta de que las sociedades civiles
cumplen un papel importante en el control de la corrupcién y captura del estado’.

El'ano 2006 se dio a conocer el primer estudio que permitia dimensionar el tamano
del sector sin fines de lucro en Chile y comparar la situacion de este sector con lo que
ocurre en paises desarrollados y otros paises en vias de desarrollo. Entre los hallazgos
mds importantes encontré que: (i) el sector sin fines de lucro (SSFL) representa un
importante sector de la economia chilena, pues al expresar el tamano relativo del
SSFL en términos de gastos, las instituciones del SSFL representaban un 1,5% de PIB;
(i) la sociedad civil chilena era el mayor sector sin fines de lucro de Latinoamérica, al
expresar el tamano del SSFL considerando el empleo total con respecto a la poblacién
econémicamente activa; (iii) calificé a Chile como un pais de voluntarios, pues durante
el ano 2004 un 7% de la poblacion adulta aporté parte de su tiempo al voluntariado;
(iv) se observo una gran participacion de organizaciones de servicio, especificamente
en educacion, salud, servicios sociales y desarrollo comunitario.

Relacionado con las Sociedades Civiles, CIVICUS® ha desarrollado en los tlti-
mos anos el Indice CIVICUS de la sociedad civil (ISC), el cual fue implementado por
primera vez entre los afios 2003 y 2003, y con un disefio metodologico mejorado se
encuentra actualmente en ejecucién (2008-2010). El desarrollo del indice CIVICUS
tuvo por finalidad obtener informacién con respecto al estado de las sociedades ci-
viles en distintos paises del mundo, ademas de ser una herramienta que permitiera
mejorar y desarrollar las sociedades civiles con una visién futura. E1IISC se centré en
evaluar cuatro dimensiones relevantes en torno al grado de desarrollo de las socieda-
des, las cuales son: estructura, valores, entorno e impacto. A continuacion se senalan
las principales conclusiones extraidas para Chile’ en torno a los cuatro pilares antes
mencionados:

Fighting Corruption, What Role for Civil Society? The experience of the OCDE, 2003.

CIVICUS, Alianza Mundial para la Participacion Ciudadana, es una alianza internacional con
miembros y colegas en mas de 100 paises alrededor del mundo. Establecida en 1993, CIVICUS
tiene por objeto fortalecer la solidez, crecimiento y proteccién de la accién del ciudadano a través
del mundo, especialmente en regiones donde la democracia participativa y el derecho ciudadano
de libre asociacién, estin amenazados (Fuente: www.civicus.org).

Civil Society Index Report for Chile, Chile: The associational reconstruction of a nation, noviem-
bre 2006.
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Estructura. Se obtuvieron altos puntajes en la profundidad de participacion de la
sociedad civil y en la diversidad de los participantes. Por lo tanto, las organizaciones
de sociedad civil (CSO) se encuentran presentes a lo largo de todo el pais y con
diversos grupos de representacion. Se destacan tres elementos importantes, existe
una importante participacién de la poblacion en organizaciones, pero éstas no
tienen caracter politico, lo que indica cierta distancia con ese sector por parte de
la poblacion; atin existen grupos sin la debida representacion, lo que les impide
obtener mejores condiciones de vida y evitar la discriminacion, entre ellos estan
los grupos de mujeres, jovenes y discapacitados; las CSO no formales atin estan
lejos de ser consideradas y por ende se hace dificil su participacién en politicas
publicas.

Entorno. Ciertos elementos como la ley, las libertades civiles y el contexto so-
cioeconémico son favorables para el desarrollo de las CSO. La relacion del Estado
con las CSO es relativamente positiva. Ademads existe un buen contexto politico
que permite la expresion de diversas ideologias, estd garantizado el Estado de De-
recho y existen en general bajos niveles de corrupcién. Por otra parte, la relacion
de la sociedad civil con el Estado ha mejorado, pero el Estado a pesar de querer
mantener la autonomia sigue interviniendo en diferentes temas que atafien a
la sociedad civil. En el ambito social, a pesar de los avances, se mantienen los
problemas en temas como la pobreza y conflictos étnicos, fuertes reveladores de
la desigualdad social. Por su parte, la relacion entre la sociedad civil y el mundo
privado es débil, existen muchas limitaciones al desarrollo de la innovacién.
Valores. La erradicacion de la pobreza ha obtenido un alto puntaje, pues se han
hecho importantes avances en cuanto a instituciones y programas, en lo cual las
CSO han tenido un importante rol. También obtuvo la maxima calificacion la
proteccién del medio ambiente, pues el pais se ha hecho consciente de la necesi-
dad de preocupacion por el entorno. Todas las CSO han incluido el concepto de
democracia en su formacién, por lo que han trabajado fuertemente en asuntos
como la igualdad de género, la tolerancia y la no violencia, pero el camino por
lograr resultados es un poco mas largo, por eso no se ha obtenido la maxima
puntuacion. La transparencia financiera de las CSO ha sido evaluada con un bajo
puntaje, pues a pesar de que existen pocos casos de corrupcién, estainformaciéon
no tiene el cardcter de puablica.

Impacto. En general hay baja relacién de la sociedad civil en las politicas ptblicas
porque no siempre se llega a acuerdos con los tomadores de decisiones y por la
limitada participacién que tiene la sociedad civil, en la mayoria de los casos es
una participacién mas tecnécrata. Poca participacion de la sociedad civil en los
procesos de determinacion de presupuestos, a pesar de que existen procesos muy
transparentes en su elaboracion. Con respecto a la preocupacion por los intereses
sociales, la puntuacién es alta. Existe una gran preocupacion de pais por educar
alos sectores de menores ingresos y de capacitar a la gente, gran construccién
de capital social. Existe poca iniciativa de pedir ayuda al otro, lo que reflejaria la
falta de colectividad en la sociedad.
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El desarrollo de la participacion ciudadana en la gestion publica, como una forma
de mejorar el funcionamiento publico y generar el desarrollo de una democracia solida,
es una tarea que no ha pasado inadvertida por parte de las autoridades, como se puede
observar en El Programa de Participacién Ciudadana, el cual tiene sus principales
antecedentes en el “Instructivo presidencial sobre participacion ciudadana” (2001) y
el “Plan para el fortalecimiento de las organizaciones de la sociedad civil” (2001)"". En
ellos se planteaba la necesidad de que el sector publico generara espacios, entregara
informacién y estableciera mecanismos para acoger las “preocupaciones, necesidades
y propuestas provenientes de la ciudadania”".

En relacion al punto anterior, otro antecedente importante de senalar es la existencia
del proyecto de ley sobre Asociaciones y Participacion Ciudadana en la Gestion Publica
que el Ejecutivo envio el ano 2004" al Congreso Nacional. Dicho proyecto atn sigue
sin ser aprobado, y si bien en su oportunidad fueron varios puntos rebatidos, crea un
precedente por cuanto existe voluntad politica en torno a estudiar laimportancia de la
participacion de la sociedad civil en el quehacer publico. Un gran paso serfa retomar el
dialogo que incorpore al estado y a la ciudadania con el in de crear el ambiente propicio
que permita a las sociedades civiles jugar un papel trascendental en el desarrollo del
pais, siendo este un actor relevante en la consecucién de tal objetivo.

Las sociedades civiles han presentado en Chile una gran evolucion con el paso
del tiempo, y son consideradas un pilar fundamental en el desarrollo del pais. Sin
embargo, el grado de desarrollo que poseen atn no alcanza el estandar que han lo-
grado en paises desarrollados. Un aspecto preocupante es el del financiamiento estatal
hacia las sociedades civiles, pues el aporte estatal hacia estas instituciones representa la
mayor fuente de financiamiento de estas entidades, lo cual puede terminar generando
captura por parte del estado hacia las sociedades civiles. Esto claramente dificulta el
accionar de las sociedades civiles como organismos trascendentales en el control de la
corrupcion y captura del estado de los privados hacia el estado, pues al estar sujetos
en gran medida al financiamiento del estado, pueden terminar dejando de lado su
cardcter evaluativo del comportamiento de los funcionarios ptblicos.

1.3 Chileyla concentracién del poder politico
La concentracion del poder politico en unos pocos actores ha contribuido histé-

ricamente a la generacién de un ambiente tremendamente propicio para la existencia
de corrupcién y particularmente captura del Estado.

""" Para un mayor andlisis ver: Informe Final de Evaluaciéon Programa Participacién Ciudadana, Mi-

nisterio Secretarfa General de Gobierno, junio 2007.

""" SEGEGOB. DOS. “Plan para el Fortalecimiento de las Organizaciones de la Sociedad Civil”. http://
www.portalciudadano.cl/archivos/. Fecha acceso: febrero, 2007.

> Instructivo Presidencial sobre Participacién Ciudadana, 2004. En: http://www.bcn.cl. Fecha acce-
so: febrero, 2007.

¥ Con fecha de ingreso 22 de Junio, 2004. Namero de Boletin: 3562-06.
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Dicha concentracién ha variado en la historia de Chile. El mayor nivel de con-
centracion politica se dio durante el régimen militar. Las condiciones existentes en
ese periodo —entre otras cosas discrecionalidad con la cual actuaron las autoridades—
beneficiaron a un pequenio grupo que posteriormente se hizo del poder econémico
de grandes empresas publicas, grupo que sin lugar a dudas terminé capturando al
estado. La inexistencia de rendicién de cuentas, el escaso flujo de informacion y el
temor de las sociedades civiles a alzar la voz por temor a las represalias gener6 un
ambiente propicio para la existencia de captura.

Sin embargo, vale la pena mencionar que el estado actual de la politica chilena
posee condiciones estructurales que pueden posibilitar la existencia de captura del
estado. Un régimen fuertemente presidencialista, con una estructura centralizada
en donde las decisiones se encuentran concentradas puede posibilitar el favoritismo
a ciertos grupos econémicos.

Una caracteristica importante del sistema politico chileno en la actualidad es la
existencia de dos grandes coaliciones. Si bien en ocasiones la existencia de un mono-
polio bipartidista resulta ser beneficioso para la obtencién de acuerdos politicos, pues
disminuye los costos de transaccién y excluye minorfas que en ocasiones resultan
ser extremistas en su posicién, también puede posibilitar la existencia de condiciones
propicias para la generacion de captura. Esta concentracion de los partidos ha sido un
tema bastante debatido en el Gltimo tiempo, sobre todo por la existencia del sistema
binominal que excluye de la representacion a una porcion del electorado que no se
siente representado por las dos coaliciones reinantes.

Otro hecho relevante de mencionar es que en América Latina en general y en
Chile en particular existe un debate no cerrado sobre el financiamiento de la politica.
Lo anterior, en palabras de Membrefio (2008), ha permitido a los empresarios financiar
y literalmente comprar puestos dentro de los partidos, dentro de las estructuras de
gobierno y a veces hasta en responsabilidades claves del gabinete.

Como dice Rehren, la naturaleza oscura y precaria del financiamiento privado
de la politica en Chile también aparece como un claro componente que intermedia
la relacién entre clientelismo politico y corrupcion. Aparte de una publicidad politica
gratuita en television y de una asignacion parlamentaria, como formas de financiamiento
publico, no se sabe cuanto y de donde provienen los recursos, cual es la influencia de
los grupos de interés. Tampoco se sabe cémo se produce el desvio de fondos publicos
y privados a la actividad politica, ya que las cotizaciones de los militantes no financian
ni los gastos corrientes ni electorales de los partidos.

Podemos concluir que la legitimidad de los partidos es sumamente importante,
ya que cuando ésta se ve reducida, las empresas que no encuentran medios para ser
representadas y para defender sus intereses en los procesos de formulacion de leyes
o para adquirir un real poder de mercado, buscan lograr esto a través de provisiones
ilicitas y no transparentes'.

" Garay Salamanca, La reconfiguracién cooptada del estado.
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3. Conclusiones

La entrada de Chile a la OCDE dentro de muchas cosas significa ser parte de un
grupo de paises en donde se comparten y se asimilan buenas practicas en diversos
temas. Sin lugar a duda que para Chile esto resulta beneficioso toda vez que tendra
acceso a una buena red. En una analogia esto es como ser parte de una comunidad
en donde los vecinos son todos buenos alumnos, responsables e inteligentes. Dado
lo anterior se espera que el nuevo integrante se acerque a las politicas empleadas por
el grupo de paises que compone la OCDE. Esto trae consigo riesgos pero también
oportunidades.

Uno de los temas relevantes tiene que ver con la probidad, transparencia y co-
rrupcion. En este sentido y a primera vista pareciera que Chile estd bien conceptuado
en el escenario internacional en lo que se refiere a practicas de corrupcién. Sin embar-
go, cuando se analizan algunos factores que la determinan o que significan mayores
riesgos pareciera que nuestro pais no esta 100% inmune a este flagelo.

Un ejemplo de lo anterior es la captura del Estado. La literatura estd acostumbrada
a analizar casos de este tipo en los paises de la ex - Unién Soviética u otros paises de
niveles de desarrollo mas bajos que el de Chile. Pareciera entonces que este término es
algo tabti o mas bien una tematica que los paises de América Latina no les gusta men-
cionar toda vez que la linea entre lo privado y lo publico parece ser muy delgada.

Al analizar los componentes principales que determinan los riesgos de un pais
para tener captura del Estado, Chile no estd blindado a estos riesgos. La concentracion
del poder politico, asi como algunos vacios institucionales sobre todo en temas de
regulacion y de financiamiento de la politica o ley del lobby, nos hacen pensar que en
los proximos afios y con la entrada de Chile a la OCDE se debieran acelerar algunas
politicas publicas que vayan en la direccion de disminuir la probabilidad de que exista
captura del Estado.

A modo de cierre, y a riesgo de ser simplistas, existen algunas dreas de politica
publica en donde tenemos que avanzar.

Primero, el financiamiento de la politica. La relacion entre dinero y politica es
compleja y puede socavar cualquier democracia. Ademas, cuando no es claro quién
financia a quién la probabilidad de capturar los intereses de los legisladores es bas-
tante alta. En Chile existen tres leyes que regulan directamente el financiamiento
politico (Leyes N°: 18.603, 19.884, 19.885). Como pais hemos avanzado en la direccion
correcta. Pero, quedan temas pendientes. Un ejemplo de lo anterior es la recepcién
de donaciones anénimas que pueden provenir tanto de las personas naturales como
las juridicas. La poca claridad o transparencia en este hecho produce, entre otras
cosas, que los conflictos de interés que tenga el legislador al cual le financiaron su
campana estén encubiertos. En un aspecto relacionado a lo anterior esta la ley del
lobby. Tener un registro de lobbistas y una ley que reglamente y ponga limites a dicha
actividad es algo fundamental para reducir las asimetrias de informacion y conocer
cuando los intereses privados entran en conflicto de interés con los intereses publicos.
Si bien es cierto que dicha ley tiene criticos, ésta es percibida como un gran avance.
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Sin embargo y tal como lo dijera el Ministro Viera Gallo, “habra que evaluar en unos
afnos mas como ha funcionado la ley, cual ha sido la capacidad del orden fiscalizador
para determinar que se cumplan las obligaciones establecidas y en el caso de que fuera
necesario introducir los cambios indispensables”.

Segundo, fortalecimiento de nuestras instituciones. Aqui se pueden considerar
varias acciones de politica. Con el fin de circunscribir la discusion, la propuesta para
reducir las vulnerabilidades hacia una captura del Estado va en el sentido de fortalecer
la institucionalidad del marco regulatorio existente. La ciudadania en general consi-
dera que las superintendencias estan de una forma u otra capturadas por las empresas
que las componen, las cuales a su vez ejercen un fuerte lobby sobre la entidad que
las regula. Ademas la discrecionalidad en nombrar a la persona a cargo de las super-
intendencias es algo que preocupa porque carece de un marco de institucionalidad
en el sector. En Chile casi todas las superintendencias estan sometidas al sistema de
alta direcci6n publica (SADP), salvo la Superintendencia de Valores y Seguros y la de
Bancos e Instituciones Financieras. En estricto rigor, sélo se requiere de un decreto
presidencial para incorporarlas. Si el gobierno lo quisiera podrian incorporarlas rapi-
damente a concursar los cargos. Con todo, la ADP parece insuficiente para garantizar
que los reguladores claves de la economia queden protegidos de la captura o represalia
politica. Se requiere, entonces, la aprobacion y remocion con acuerdo del Senado, o
la configuracion de un gobierno plural, al estilo del BC, que garantice pluralismo
politico, controles cruzados y, preferiblemente, multidisciplinariedad®.

Con respecto a las sociedades civiles, si bien en su estructura y desarrollo han
evolucionado considerablemente con el paso de los afos, ain no han alcanzado el
estatus adecuado para representar un sector trascendental en su rol de vigilar, detectar
y revertir las acciones de los funcionarios que generan captura del Estado. El hecho
de que la principal fuente de financiamiento de las sociedades civiles sea el estado,
plantea una senal de alarma en cuanto puede mermar la labor de éstas como orga-
nismos encargados de velar por el correcto desempeno de los funcionarios publicos.
Por otra parte, si bien el proyecto de ley sobre Asociaciones y Participacion Ciuda-
dana en la Gestién Publica, seiialada anteriormente, ha tenido una serie de criticas
particularmente desde las propias sociedades civiles, es preciso que se retomen las
instancias necesarias para avanzar en pro de crear un ambiente propicio para que las
sociedades civiles se transformen en un actor participativo en el desarrollo adecuado
de las politicas publicas y acttien como un ente supervisor desde la sociedad hacia los
encargados de manejar el pais, esta es una tarea pendiente que no deberia dejar de
lado el reciente presidente electo, Sebastidn Pinera.

Por otro lado, las pasadas elecciones presidenciales se encargaron de sacar a la
palestra un fenémeno que para muchos fue una sorpresa. Sin embargo, el gran por-

116

centaje alcanzado por el independiente Marco Enriquez Ominami' no es mas que la

expresion del descontento de la sociedad por el actuar de la coalicién gobernante hasta

15 En este punto agradecemos los comentarios y propuestas de Alejandro Ferreiro.

16" En primera vuelta, el independiente ex Partido Socialista obtuvo un 20,13% de los votos.
p p
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entonces y por otra parte senala que la oposicion hasta aquel momento tampoco logré
cautivar a los ciudadanos. Lo anterior plantea el hecho de que la sociedad en cierta
forma ha buscado nuevos representantes fuera de las coaliciones que han concentrado
la politica chilena y esto se debe en gran medida al accionar de dichas colectividades
que ha generado un grado de desconfianza por parte de los votantes. Escindalos de
corrupcion en algunas instituciones publicas de los gobiernos de la Concertacién
y el temor a que se generara captura del estado en el gobierno de Sebastian Pinera
colaboraron con que se produjera el fenémeno de Marco Enriquez Ominami. En
conclusion, ya la ciudadania ve con malos ojos la existencia de concentracion en la
politica chilena, lo que podria aumentar las probabilidades de que exista captura. En
consecuencia, si Chile desea lograr buenas practicas en materia de eliminacion de
corrupcion y captura del estado, es preciso crear las condiciones propicias para que
dichos problemas no se hagan presentes.

Tal como se observa a lo largo del presente documento, Chile ha evolucionado
considerablemente en laimplementacién de buenas practicas que permitan controlar
y eliminar la captura del Estado por parte de los privados. Ademas, comparado con
paises de la region se encuentra en una buena posicion relativa, pues no se observa el
grado de corrupcion del aparato publico existente en estos paises. Sin embargo, hoy
en dia Chile debe apuntar a estandares que poseen los paises desarrollados, por lo
tanto debe perfeccionar el funcionamiento del Estado con la intencién de generar los
incentivos propicios para el correcto funcionamiento de sus instituciones.
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Resumen

Chile ha accedido a Ja OCDE en 2010, incorporandose con ello a un selecto
club cuyos standards econémicos le obligan a modificar numerosos aspectos de
su ordenamiento juridico interno. Ultimamente se han considerado los efec-
tos negativos de la corrupcion sobre la economia y el mercado internacional.
Asi, la OCDE aprobé en 1997 su Convenio sobre la lucha contra la corrupcidn de agentes
piiblicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, del que Chile es Parte
desde 2001. Para cumplir las obligaciones que de ¢l derivan, aprobo en 2002 la
Ley N° 19.829, cuyas insuficiencias fueron advertidas por la propia OCDE con
motivo de sucesivas evaluaciones. En 2009, la Ley n® 20.341 introdujo una nueva
normativa penal destinada a resolver tales incumplimientos.

Palabras Clave: Corrupcion, funcionarios publicos, cohecho.
Abstract

Chile became an OECD State member in 2010: economic standards of an
OECD State member requires Chile to adopt relevant measures that modify
its internal legal system. Recent studies have underlined the negative effects
of corruption on international transaction. Within this framework, in 1997,
the OECD adopted its Convention on Combating Bribery of Foreign Public
Officials in International Business Transactions, ratified by Chile in 2001. In
2002, in order to implement the Convention, Chile adopted the Law No. 19,829:
OECD itself warned about the shortcomings of this legal text. Law No. 20,341,
adopted in 2009, introduced a new criminal legislation with the aim to remedy
such failure to implement the Convention.

Key Word: Corruption, public functionary, Bribery.

Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion “El blanqueo de capitales en el marco de la
moderna delincuencia econémica y la financiacion del terrorismo”, financiado por el Ministerio
de Ciencia e Innovacién del Gobierno de Espana (DER2009-13351).
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I. Introduccién

El pasado dia 11 de enero de 2010, el Palacio de la Moneda de Santiago acogio la firma
del acceso de Chile a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econo-
mico (OCDE). Tras dos afios de negociaciones —ya habia adquirido la condicién de
observador en 1993—, el pais se ha incorporado a la Organizacién que representa el
70% del mercado mundial. Chile es el trigésimo primer socio de este selecto club y
el segundo pais de América Latina, después de que México se incorporara en 1994. El
gigante brasilefio quedé temporalmente en el camino, tal vez mds preocupado por
liderar alos paises en desarrollo en sus negociaciones comerciales, pero manteniendo
una relacion privilegiada con la Organizacion.

La OCDE ha sido tradicionalmente calificada como “el club de los paises ricos”.
Con fundamento, la Presidenta Bachelet prefiere denominarla “el club de las buenas
practicas”'. No es para menos; sobre todo, si se considera la gymkhana que ha debido
afrontar el pais antes de obtener, el 15 de diciembre de 2009, la invitacién formal para
incorporarse ala Organizacion. A lo largo de los Gltimos anos, Chile ha debido someter
su normativa al estricto parecer de los evaluadores, viéndose obligado a realizar modi-
ficaciones en numerosos aspectos de su ordenamiento juridico relacionados, directa o
indirectamente, con la regulacion de la economia. Incluso un dia antes de producirse
en Paris el acuerdo unanime de los treinta miembros, la OCDE retiraba a Chile de la
“lista gris” de paraisos fiscales de acuerdo con los criterios aprobados por la Cumbre del
G-20 celebrada en Londres en abril de 2009, tras haber comprobado que, amén de los
preceptivos doce acuerdos internacionales de cooperacion, el Parlamento de Valparaiso
ya habia aprobado la Ley 20.406, sobre levantamiento del secreto bancario®.

II. La OCDE ylalucha contrala corrupcion

Lalucha contrala corrupcién se ha convertido en uno de los elementos esenciales
en la agenda de trabajo de la OCDE. Su Secretario General, Angel Gurria, destacaba
recientemente que la institucion estd construyendo los cimientos de una economia
global mads equitativa y abierta, luchando contra el soborno de servidores pablicos en
el marco de las transacciones econdmicas internacionales®. Tradicionalmente, la co-
rrupcién hasido considerada un problemainterno de cada Estado, relacionado con la
actuacion desviada de las personas al servicio de su Administracion, y que debe resolverse
siempre fronteras adentro. Con todo, mas alld de esta clasica perspectiva, la compra
de voluntades publicas a cambio de un precio ha demostrado alo largo de los altimos

Esta declaracién, ampliamente difundida en los medios de comunicacién, aparece en el comu-
nicado de prensa “En menos de dos décadas, Chile ha cambiado su rostro” (22 de diciembre de
2009), en http://www.prensapresidencia.cl.

Ley 20.406, que establece normas que permiten el acceso a la informacion bancaria por parte de la
Autoridad Tributaria, Diario Oficial de la Repiiblica de Chile n® 39.529, de 5 de diciembre de 2009.
Gurria, A. (2010, 10 de enero). Chile y la OCDE, El Mercurio. En sentido muy parecido se pronuncié
también en Gurria, A. (2010, 11 de enero). Chile y la OCDE, El Pais.
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tiempos una lesividad potencial que incide muy negativamente sobre la credibilidad
de las instituciones en el marco del Estado de Derecho, sobre la economia e, incluso,
sobre la estricta esfera de los derechos humanos’. Como atestigua la propia OCDE, la
corrupcion constituye la principal amenaza que planea sobre el buen gobierno de las
naciones, el desarrollo economico durable, los procesos democraticos y la lealtad de
las practicas comerciales’. Restringiéndose al dmbito econémico, sefiala Argandona
que la corrupcion reduce la eficiencia en el uso de los recursos; desalienta la inversién
productiva, sobre todo la extranjera; afecta negativamente al crecimiento economico
y al nivel de vida; redistribuye injustamente la riqueza y la renta, perjudicando a los
mds pobres; aumenta el gasto publico, reduce la eficacia del sistema impositivo e
incrementa el déficit pablico, desestabiliza las finanzas del pais, provoca la evasion de
capitales y da lugar a incentivos perversos que fomentan la busqueda de rentas mas
que las actividades productivas, en un juego de suma negativa’.

Construido sobre una secuencia de iniciativas de soft law generadas en el marco
de la propia Organizacion’, el Convenio sobre la lucha contra la corrupcion de Agentes Piiblicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales de 1997 (en lo sucesivo, Convenio OCDE),
es la clave de boveda de la citada politica; un hito historico que vincula a la mayor
parte de las potencias exportadoras del mundo en el respeto de unas reglas minimas
de conducta en el mercado internacional, debiendo introducir las modificaciones
legales necesarias para castigar los actos de soborno a funcionarios ptblicos extran-
jeros realizados por sus empresas en el marco de las relaciones econdmicas. Segtin
establece su articulo 1.1:

“Cada Parte tomara las medidas necesarias para tipificar como delito segtin su
derecho el hecho de que una persona deliberadamente ofrezca, prometa o conceda
cualquier beneficio indebido, pecuniario o de otra clase, directamente o mediante
intermediarios, a un agente pﬁbliCO extranjero, para ese agente o para un tercero,
con el fin de que el agente actiie o se abstenga de actuar en relacién con el ejercicio de
funciones oficiales con el fin de conseguir o de conservar un contrato u otro beneficio
irregular en la realizacion de actividades econdmicas internacionales™.

Fabidn Caparrds, E. A. (2003). Sobre los efectos lesivos ampliados de la corrupcion, vid. La corrupcidn de agente
piiblico extranjero e internacional. Valencia: Tirant lo Blanch, 28 y ss.

En general, http://www.oecd.org/daf/nocorruption.

Argandona, A. (2006). La Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcion y su impacto sobre las empresas
internacionales. Documento de Investigacién IESE Business School de la Universidad de Navarra, n° 656, 1.

Asi, los Principios rectores aplicables a las empresas multinacionales, de 1976, o la Recomendacién
sobre la lucha contra la corrupcién en las transacciones comerciales internacionales, de 1994.
Respecto de esta evolucion y sobre la génesis de estas iniciativas, vid. Fabidn Caparrés, E. A. (2003),
64yss. En relacién con sus antecedentes y.en especial, con la Foreign Corrupt Practices Act norteame-
ricana de 1977, vid. Nieto Martin, A. (2009). ; Americanizacién o europeizacién del Derecho Penal
econémico? En M. Delmas-Marty, M. Pieth & U. Sieber (Eds.), Los caminos de la armonizacién penal (p.
435), Valencia: Tirant lo Blanch.

Conforme a las altimas palabras de su texto articulado, las tnicas versiones auténticas del Convenio
de la OCDE son las redactadas en francés e inglés. Los textos en espanol que se transcriben en el
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El Convenio OCDE tuvo una complicada gestacion, pues no fue facil llegar a un
acuerdo entre las principales economias del mundo que, como efecto colateral, li-
mitara necesariamente la capacidad de maniobra de sus empresas en la conquista de
mercados exteriores. Superadas las diferencias iniciales, el Tratado se ha enfrentado
en los altimos meses a graves dificultades derivadas de la crisis economica. Como se
advierte desde Transparency International’, recientemente se ha detectado una pre-
ocupante falta de voluntad politica en numerosos paises que, atin siendo Partes del
Convenio, han deteriorado la vigencia real de sus propias disposiciones legales mediante
la imposicion de trabas procesales, no facilitando los medios personales y materiales
necesarios a los érganos de persecucion o, sencillamente, bloqueando investigaciones
ya iniciadas bajo el pretexto de afectar a la seguridad nacional”. Probablemente, tras
estos inconvenientes subyazca el interés de no perjudicar a las propias empresas en
una época de contraccién de los mercados. Con todo, esta actitud pone en grave pe-
ligro la propia estabilidad del sistema establecido por el Convenio OCDE. En efecto, el
incumplimiento de unos sitda al resto en una posicién de desventaja en el marco de
las relaciones econdmicas internacionales, incentivandolos indirectamente —como
si de fichas de dominé se tratase— a que abandonen el pacto'.

III. La situacion de Chile ante al convenio OCDE

Comenzando el ano 2010, Chile se incorpora a la OCDE como miembro de pleno
derecho. Sin embargo, al amparo de su articulo 13.1, pudo suscribir el Convenio el mismo
dia de su apertura a la firma, el 17 de diciembre de 1997, depositando el Instrumento
de Ratificacion el 18 de abril de 2001 ante el Secretario General de la Organizacién.

Las obligaciones internacionales de la Republica de Chile en relacién con el
combate al soborno transnacional eran previas a su compromiso con la OCDE". Yaen
1996 habia firmado la Convencién Interamericana contra la Corrupcidn, hecha en Caracas el 29
de marzo de ese mismo afno en el marco de la Organizacion de Estados Americanos,
que fue el primer Tratado Internacional especificamente dedicado al problema de

presente trabajo de este Tratado se toman de la versién publicada en el diario oficial de Espana
(Boletin Oficial del Estado, n°® 46, de 22 de febrero de 2002).
°  Heimann, F. & Dell, G. (2009). Progress Report 2009. OECD Aunti-Bribery Convention, Berlin: Transpar-
ency International, 6 y 9.
""" En el mismo Informe citado en la nota anterior (pp. 8, 9, 51 y ss.) se hace referencia a las ventas
realizadas por la empresa British Aerospace (BAe Systems) a Hungria, Republica Checa, Sudafrica y
Tanzania.
Al fin y al cabo, esta preocupante evolucién tuvo su antecedente en el decaimiento progresivo
de la Foreign Corrupt Practices Act estadounidense, aprobada en diciembre de 1977 bajo el mandato
del Presidente Carter. Temerosos de perjudicar los intereses de sus respectivas empresas, no hubo
paises que secundaran la iniciativa norteamericana y ello derivé, por parte de Estados Unidos,
en el relajamiento en la aplicacién de la ley. Sobre su interpretacion, vid. Manfroni, C. A. (1999).
Soborno transnacional, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 59-61.
> Asilo recuerda Oliver Calderén, G. (2003). Ultimas modificaciones en la regulacion del delito de
cohecho (Ley n°® 19.829 de 1999). Revista Chilena de Derecho, Vol. 30, n° 1, 40 y 52.
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la corrupcion, y también el primero que, en el parrafo primero de su articulo VIII”,
abord¢ el problema de la corrupcion de agente publico extranjero. Chile ratific6 la
Convencion Interamericana el 22 de septiembre de 1998, integrandose en su Mecanismo de
Seguimiento de Implementacién (MESICIC), en marcha desde el afio 2002'.

Mas recientemente, Chile se ha hecho Parte de la Convencién de Naciones Unidas contra la
Corrupcidn —generalmente conocida como Convencidn de Mérida—, hecha en Nueva York el
31 de octubre de 2003, abierta a la firma en la citada ciudad mexicana el 11 de diciembre
de ese mismo afo. Suscrita este mismo dia y ratificada el 13 de septiembre de 2006, su
articulo 16 fija el modo en que ha de ser castigado el soborno transnacional®.

Con todo, no cabe ninguna duda de que el Convenio OCDE de 1997 ha sido el
instrumento internacional que ha determinado el cambio en la legislacion chilena
sobre la materia. Con objeto de cumplir las obligaciones de ella derivadas en lo que
respecta al Derecho penal sustantivo —esto es, a la creacién de delitos y penas—, el
Parlamento chileno aprob¢ la Ley 19.829, de 30 de septiembre de 2002", que, ademas
de reformar sus articulos 249 y 250, introdujo en el Codigo Penal los articulos 250 bis
A'y 250 bis B con el siguiente tenor literal:

“Articulo 250 bis A. — EI que ofreciere dar a un funcionario publico extranjero
un beneficio econémico, en provecho de éste o de un tercero, para que realice una
accién o incurra en una omisién con miras a la obtenciéon o mantencién, para si u
otro, de cualquier negocio o ventaja en el ambito de transacciones comerciales inter-
nacionales, serd sancionado con las mismas penas de reclusion, multa e inhabilitacién
establecidas en el inciso primero del articulo 248 bis. De igual forma sera castigado el
que ofreciere dar el aludido beneficio a un funcionario puablico extranjero por haber
realizado o haber incurrido en las acciones u omisiones sefialadas.

El que, en iguales hipotesis a las descritas en el inciso anterior, consintiere en
dar el referido beneficio, serd sancionado con pena de reclusiéon menor en su grado
minimo, ademds de las mismas penas de multa e inhabilitacién senaladas”.

Articulo VIII: “Con sujecién a su Constitucién y a los principios fundamentales de su ordena-
miento juridico, cada Estado Parte prohibird y sancionard el acto de ofrecer u otorgar a un fun-
cionario publico de otro Estado, directa o indirectamente, por parte de sus nacionales, personas
que tengan residencia habitual en su territorio y empresas domiciliadas en él, cualquier objeto
de valor pecuniario u otros beneficios, como dadivas, favores, promesas o ventajas, a cambio de
que dicho funcionario realice u omita cualquier acto, en el ejercicio de sus funciones publicas,
relacionado con una transaccion de naturaleza econémica o comercial”.

" Sobre el MESICIC, vid. http://www.oas.org/juridico/spanish/Lucha.html.

Articulo 16: “Cada Parte tomard las medidas necesarias para establecer que es un delito punible
bajo su ley el que cualquier persona intencionalmente ofrezca, prometa o efectie un pago indebi-
do u otra ventaja, sea directamente o a través de intermediario, a un servidor publico extranjero
en su beneficio o en el de un tercero, a fin de que ese funcionario actue o deje de hacer, en cumpli-
miento de sus deberes oficiales, con el propésito de obtener o mantener un negocio o cualquiera
otra ventaja indebida, en la realizacion de negocios internacionales”.

Ley 19.829, que modifica el Cédigo Penal respecto del delito de cohecho, Diario Oficial de la Repiiblica
de Chile n° 37.378, de 8 de octubre de 2002.
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“Articulo 250 bis B. — Para los efectos de lo dispuesto en el articulo anterior, se
considera funcionario publico extranjero toda persona que tenga un cargo legisla-
tivo, administrativo o judicial en un pais extranjero, haya sido nombrada o elegida,
asi como cualquier persona que ejerza una funcion pﬁblica para un pal’s extranjero,
sea dentro de un organismo publico o de una empresa de servicio publico. También
se entenderd que inviste la referida calidad cualquier funcionario o agente de una
organizacion publica internacional”.

Como miembro del Grupo de Trabajo sobre Corrupcion en las Transacciones
Comerciales Internacionales de la OCDE —condicion que lo legitimé para incorporarse
al Convenio desde el mismo momento de su apertura a la firma—, Chile ha participado
en el programa de supervision y seguimiento previsto en su articulo 12, evaluando y
siendo evaluado por el resto de Estados Parte en orden a la adecuacion de su normativa
interna a las previsiones establecidas en este instrumento internacional.

Chile ha sido sometido a exdmenes sucesivos en el marco del citado programa
de supervision y seguimiento. Con toda seguridad, los intensos controles a los que
se ha visto sometido el pais —absolutamente extraordinarios, jamas adoptados con
ninguna otra Parte del Convenio— han estado directamente condicionados por las
negociaciones de acceso a la propia OCDE. Asi, amén de las evaluaciones ordinarias
correspondientes a la Fase 1" y a la Fase 2" —informadas, respectivamente, en 2004 y en
2007—, el Grupo de Trabajo estim6 oportuno realizar —todas entre octubre y diciembre
de 2009, inmediatamente antes de producirse la invitacion formal a formar parte de
la Organizacién— una Fase 1bis” y otra Fase 1ter”, ademas de un nuevo Follow-Up Report
sobre la Fase 2?'.

Si revisamos el contenido de los citados informes, podremos comprobar la po-
derosa y progresiva influencia politica ejercida por ellos sobre las sucesivas reformas
del ordenamiento juridico chileno relacionadas, de forma mas o menos inmediata,
con el soborno transnacional.

7" OCDE (2004). Chile: Phase 1. Review of Implementation of the Convention and 1997 Recommendation, Directo-
rate for Financial and Enterprise Affairs. Recuperado el 15 de enero de 2010 desde http://www.
oecd.org/daf/nocorruption.

% OCDE (2007). Chile: Phase 2. Report on the Application of the Convention on Combating Bribery of Foreign Public
Officials in International Business Transactions and the 1997 Revised Recommendation on Combating Bribery in Inter-
national Business Transactions, Directorate for Financial and Enterprise Affairs. Recuperado el 15 de
enero de 2010 desde http://www.oecd.org/daf/nocorruption.

" OCDE (2009). Chile: Phase 1bis. Review of Implementation of the Convention and 1997 Recommendation, Direc-
torate for Financial and Enterprise Affairs. Recuperado el 15 de enero de 2010 desde http://www.
oecd.org/daf/nocorruption.

* OCDE (2009). Chile: Phase lter. Review of Implementation of the Convention and 1997 Recommendation, Direc-
torate for Financial and Enterprise Affairs. Recuperado el 15 de enero de 2010 desde http://www.
oecd.org/daf/nocorruption.

?' OCDE (2009). Chile: Phase 2. Follow-Up Report on the Implementation of the Phase 2 Recommendations on the Ap-
plications of the Convention and the 1997 Revised Recommendation on Combating Bribery of Foreign Public Officials in
International Business Transactions, Directorate for Financial and Enterprise Affairs. Recuperado el 15 de
enero de 2010 desde http://www.oecd.org/daf/nocorruption.
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El Informe correspondiente a la Fase 1 fue muy critico, denunciando defectos
tanto en la legislacion penal sustantiva como en otros aspectos legales relacionados
con la investigacion y el procesamiento de estas conductas. Sin embargo, las auto-
ridades chilenas no atendieron esta primera llamada de atencién, de modo que la
situacién normativa no habia variado sustancialmente cuando, tres afnos mas tarde,
fue aprobado el informe de la Fase 2. Chile quiso excusar su pasividad invocando el
hecho de encontrarse inmerso en un proceso general de revision del Codigo Penal,
cuya reforma parcial no deberia anticiparse. Sin embargo, ante esta nueva evaluaciéon
manifiestamente negativa, Chile opté en Gltima instancia por reaccionar, promulgando
alo largo del ano 2009 la Ley 20.341, de 16 de abril®, la Ley 20.371, de 18 de agosto®, la
Ley 20.393, de 25 de noviembre*, y la Ley 20.406, también de 25 de noviembre?.

En octubre de 2009, el Informe derivado de la Fase 1 bis valor6 positivamente
la aprobacién de la Ley 20.341 —que ha modificado el Cédigo Penal ofreciendo una
nueva regulacion al delito de corrupcion transnacional, a cuyo contenido dedicaré
el proximo capitulo del presente trabajo— y de la Ley 20.371 —que ha venido a con-
siderar el cohecho transnacional como predicate offence del lavado de activos, ademds
de extender mas alld de sus fronteras nacionales la competencia de la Justicia chilena
respecto de estos delitos®—. No habiéndose completado todavia la tramitacion par-
lamentaria del Proyecto que derivé en Ley 20.393, sobre responsabilidad penal de las
personas juridicas, el Informe de la Fase 1bis atin previé la necesidad de realizar antes
de diciembre de ese mismo ano un nueva evaluacién —la Fase 1 ter— cuyo Informe
ha examinado, en el término previsto, los avances realizados por Chile en relacion
con la aplicacién de sanciones destinadas a entidades colectivas tras la aprobacion del
citado cuerpo legal.

También en octubre de 2009, el Follow-Up Report analiz6 la situacion de la norma-
tiva chilena en relacién con los defectos detectados en la Fase 2. En general, el Grupo
de Trabajo consideré los avances realizados, apuntando asimismo ciertas carencias

Ley 20.341, que introduce modificaciones al Cédigo Penal, en la regulacion de ciertos delitos con-
tra la Administracion Publica, Diario Oficial de la Repiiblica de Chile n® 39.343, de 22 de abril de 2009.
Ley 20.371, que introduce modificaciones al Cédigo Organico de Tribunales y ala Ley 19.913, en la
regulacién de ciertos delitos contra la Administracién Publica, Diario Oficial de la Repiiblica de Chile
n° 39.445, de 25 de agosto de 2009.

Ley 20.393, que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos de lavado
de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho que indica, Diario Oficial de la Repii-
blica de Chile n° 39.526, de 2 de diciembre de 2009.

Ley 20.406, que establece normas que permiten el acceso a la informacion bancaria por parte de la
Autoridad Tributaria, Diario Oficial de la Repiiblica de Chile n® 39.529, de 5 de diciembre de 2009.

La reforma del Cédigo Organico de Tribunales en materia de extraterritorialidad ya fue contem-
plada en el Proyecto que dio lugar a la Ley 20.341, atribuyendo competencia a los jueces nacionales
paralos casos de “cohecho a funcionario publico extranjero, cuando sea cometido por un chileno
o por una persona que tenga residencia habitual en Chile”. Sin embargo, la modificacién fue
rechazada por el Tribunal Constitucional —debido a motivos puramente formales— mediante
Sentencia de 31 de marzo de 2009 (Rol n° 1.316), dado que no se cumplié con el tramite de au-
diencia de la Corte Suprema exigido por el parrafo segundo del articulo 77 de la Ley Fundamental
chilena. Cumplido este tramite, la reforma fue acometida por la Ley 20.371.
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relacionadas con diversos mecanismos de prevencion —como, por ejemplo, la
inexistencia de reglas adecuadas que protejan la posicion de los whistleblowers, es decir,
aquellas personas que denuncien la realizacion de conductas corruptas practicadas en
la entidad para la que trabajen—, emplazando a las autoridades nacionales a que den
cuenta de nuevos logros en el plazo de un ano desde la publicacién del Informe.

Recapitulando, cabe afirmar que la evolucion que se ha podido apreciar en la
normativa chilena sobre prevencion, tipificacion, investigacion y enjuiciamiento del
cohecho de agentes publicos extranjeros a lo largo de los Gltimos tiempos —y, muy
especialmente, en el ano 2009— ha sido muy positiva, resultando esencial lainfluencia
del programa de supervision y seguimiento previsto en el Convenio OCDE y la preocu-
pacion por incorporarse a esta Organizacion con los deberes hechos, al menos, para
aprobar los examenes con calificaciones dignas.

Sin embargo, adn se aprecian algunas carencias de lege lata que deben ser cubiertas,
resultando preciso comprobar, ademas, si la nueva normativa cumplird en la prac-
tica los objetivos propuestos. Hasta la fecha, en Chile no se ha emprendido ninguna
investigacion formal sobre hipétesis de soborno transnacional ni, aun menos, se ha
sometido ningtn caso de esta naturaleza ante las autoridades judiciales”. Tampoco se
tienen noticias de la propension corruptora de los empresarios chilenos en sus con-
tactos con las Administraciones Publicas extranjeras®. Ya el Informe de seguimiento
de la Fase 2 advirti6 la necesidad de averiguar la evolucion de los acontecimientos en
la futura Fase 3, la primera que Chile abordarda como Miembro de pleno derecho de la
Organizacion. Ello se refiere a un pais cuyas exportaciones —y, con ello, su capacidad
corruptora en el exterior—se han incrementado hasta el momento presente en mas
de un 50% desde que tuvo lugar la primera evaluacion de 2004, incluso después de

Segtin se denuncia en un reciente informe de Transparency International [Heimann, F. & Dell, G.
(2009), 23-24|, Chile es uno de los treinta y seis paises analizados cuya aplicacion del Convenio OCDE
es calificada como “escasa o nula”. El informe da cuenta de un Gnico caso de soborno transnacio-
nal presuntamente relacionado con la actuacién de empresas chilenas en el exterior. En concreto,
se habla de la denuncia producida en febrero de 2007 contra la filial peruana de la entidad Automo-
tores Gildemeister. La citada empresa habria realizado pagos ilicitos a funcionarios puablicos peruanos
con objeto de lograr la adjudicacion de un contrato para suministrar 469 vehiculos a la Policia
Nacional de Perti. La compania se defendié afirmando que los hechos denunciados se referian a
la actuacién de sus ejecutivos en el vecino pais, asegurando que los responsables de la empresa
matriz no estarian involucrados.The public prosecutor concluded that the case was outside its
jurisdiction because there was no evidence that any activities took place in Chile. Asi las cosas, la
Fiscalfa concluyé que el caso estaba fuera de su jurisdiccién porque no habia pruebas de que las
actividades tuvieron lugar en Chile, aunque —The contract was canceled in Peru— eso si— el con-
trato fue cancelado en el Pert. Adviértase que esta situacion legal podria haber sido muy diferente
si se hubiera aprobado antes la nueva Ley 20.371 sobre extensién extraterritorial de la jurisdiccién
chilena, antes citada.

Transparency International elabora con cierta periodicidad —el dltimo fue publicado en 2008—
su [ndice de Fuentes de Soborno (Bribe Payers Index), que tabula el grado de propensién que demuestran
los empresarios de las principales potencias exportadoras del mundo a corromper a funcionarios
extranjeros. Chile no hasido incluido en el Bribe Payers Index, disponible en http://www.transparen-
cy.org/policy_research/surveys_indices/bpi.
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que hayamos atravesado un periodo de retraccion de los mercados, resultado de una
grave crisis econémica global bien conocida por todos®.

IV. Analisis de la tipificacion del cohecho transnacional en el Cédigo
Penal chileno

1. Introduccién

Llega ahora el momento de centrarse especificamente en el objeto principal de
este trabajo. La reciente Ley 20.341 ha modificado una vez mas el viejo Codigo Penal
de 1874, ofreciendo una nueva regulacion al delito de corrupcion de agente publico
extranjero. Ha derogado los articulos 250 bis A y 250 bis B antes transcritos, vigentes
desde 2002, incorporando al Titulo V del Libro Il —dedicado a las infracciones pena-
les cometidas por empleados publicos en el desempeno de sus cargos— un nuevo
epigrafe §9 bisintitulado “cohecho a funcionarios publicos extranjeros” que contiene
los articulos 251 bis y 251 ter:

“Articulo 251 bis. — El que ofreciere, prometiere o diere a un funcionario pa-
blico extranjero un beneficio econémico o de otra naturaleza, en provecho de éste
o de un tercero, para que realice una accién o incurra en una omision con miras a
la obtencion o mantencion, para si u otro, de cualquier negocio o ventaja indebidos
en el ambito de cualesquiera transacciones internacionales, serd sancionado con la
pena de reclusion menor en su grado medio a maximo y, ademds, con las de multa e
inhabilitacion establecidas en el inciso primero del articulo 248 bis. Si el beneficio fuere
de naturaleza distinta a la econdémica, la multa serd de cien a mil unidades tributarias
mensuales. De igual forma sera castigado el que ofreciere, prometiere o diere el aludido
beneficio a un funcionario publico extranjero por haber realizado o haber incurrido
en las acciones u omisiones sefaladas.

El que, en iguales situaciones a las descritas en el inciso anterior, consintiere en
dar el referido beneficio, serd sancionado con pena de reclusiéon menor en su grado
minimo a medio, ademas de las mismas penas de multa e inhabilitacion sefialadas”.

“Articulo 251 ter. — Para los efectos de lo dispuesto en el articulo anterior, se
considera funcionario publico extranjero toda persona que tenga un cargo legislativo,
administrativo o judicial en un pais extranjero, haya sido nombrada o elegida, asi
como cualquier persona que ejerza una funcion pﬁblica para un pais extranjero, sea
dentro de un organismo publico o de una empresa puablica. También se entenderd
que inviste la referida calidad cualquier funcionario o agente de una organizacion
publica internacional”.

Las exportaciones totales chilenas durante el ano 2004 ascendieron a 30.894,5 millones de USD,
mientras que las producidas desde enero a noviembre del afio 2009 alcanzaron la cifra de 44.633,3
millones de USD. Los datos sobre comercio exterior de Chile se pueden consultar en las webs
oficiales http://www.prochile.cl o en http://www.aduana.cl.
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El presente trabajo pretende analizar laidoneidad de esta regulacion a los efectos
de luchar contra el soborno transnacional, comprobando al mismo tiempo si responde
alas exigencias del Convenio OCDE. En este dltimo sentido, esimportante tener presentes
dos factores. El primero de ellos consiste en saber que la normativa ofrecida por la
Organizacion es de minimos, queriendo con ello decir que establece la base obligatoria
sobre la que cada Parte, silo estima oportuno, puede establecer normas mds estrictas.
El segundo factor nos recuerda que suimplementacion en cada Estado debe realizarse

segtn el criterio de la denominada “equivalencia funcional™

proclamado en el dltimo
parrafo del preambulo del Convenio, segtin el cual no es necesario que los tipos penales
que disefie cada Parte para su respectivo ordenamiento utilicen los mismos términos
o expresiones que usa este Tratado en su articulo 1°, pudiendo adaptarse a sus propios

conceptos juridicos, en tanto cumpla con los citados minimos insoslayables.

2. Ubicacidn sistematica en relacion con el contenido
material del delito

Sin duda, el primer comentario que merece la actual regulacion es su nueva
ubicacién sistematica. Abandonando el capitulo dedicado a los delitos de cohecho,
el legislador ha querido ofrecerle alojamiento bajo una nueva rabrica que, sin em-
bargo, sigue perteneciendo al Titulo consagrado a las infracciones penales cometidas
por servidores publicos en el desempeno de sus cargos. Por ello, entiendo que sigue
vigente la critica formulada por la doctrina contra la posicion que ocupaban en el
Caodigo los viejos articulos 250 bis A y 250 bis B: si aceptamos que el bien juridico debe
ser el criterio que ordene las infracciones contenidas en la parte especial, no parece
sensato que la corrupcién transnacional comparta la misma sistematica que los cldsicos
delitos que atentan contra la Administracion chilena®. El cohecho activo previsto en
el nuevo articulo 251 bis recae sobre servidores publicos pertenecientes a otros Estados
o0 a Organizaciones Internacionales de Derecho Publico. Su contenido material, su
desvalor, debera vincularse a la tutela de tales Administraciones exteriores —Ilo cual
no parece tener sentido, pudiendo llegar a considerarse una injerencia en asuntos que
competen a otros Estados— o, mucho mas correctamente, del normal desarrollo de
las relaciones econémicas internacionales, como se deduce del Preambulo del propio
Convenio OCDE®.

En consecuencia, probablemente la solucion mds acertada habria sido la creacién
de un nuevo Titulo, como hizo el legislador espanol en el ano 2000 con la introduccion

¥ Sobre el significado y la aplicacion del principio de equivalencia funcional en el Convenio OCDE,

vid. Pieth, M. (2009). La armonizacién del Derecho penal: la prevencion de la corrupcién como
caso de estudio. En M. Delmas-Marty, M. Pieth & U. Sieber (Eds.), Los caminos de la armonizacion penal
(p- 301), Valencia: Tirant lo Blanch.

' Oliver Calderén, G. (2003), 43-44 y 52.

*# Textualmente indica que la corrupcion es un fenémeno que “socava (...) el desarrollo econémico

y distorsiona las condiciones competitivas internacionales”.
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del viejo articulo 445 bis del Cédigo Penal®™. A mi juicio, la cuestion es importante,
dado que el bien juridico desarrolla una funcién interpretativa que condiciona la
hermenéutica de los tipos. De acuerdo con el principio de lesividad, no es lo mismo
leer un precepto pensando en la proteccion de la propia Administracion Pablica que
en el mercado internacional y la competencia. Por ello, una equivocada ubicacion
puede perturbar la aplicacion practica del precepto.

3. Sujeto activo. La responsabilidad de las personas juridicas

Uno de los rasgos que caracterizan este tipo de conductas es el marcado cardcter
corporativo de la mayoria de las mismas. Para estos casos, las leyes acostumbran a
definir delitos comunes, susceptibles de ser cometidos por cualquiera. Tal es la situa-
cion de Chile, tanto en el caso del vigente articulo 251 bis como en el del ya derogado
articulo 250 bis A*. Sin embargo, llegados al terreno fenomenoldgico, quien soborna
en el exterior con objeto de obtener una ventaja en las relaciones econémicas in-
ternacionales no suele hacerlo a titulo particular, sino en beneficio —o instado por
los 6érganos de gobierno, o por algunos de sus miembros— de una empresa®. No en
vano, los articulos 2 y 3 del Convenio OCDE prevén la necesidad de adoptar “sanciones
eficaces, proporcionadas y disuasorias” sobre las entidades implicadas, aunque no exija
necesariamente que esta responsabilidad sea de cardcter penal.

Con todo, las sucesivas evaluaciones de la OCDE han considerado reiteradamente
que la legislacion chilena erainsuficiente en lo que respecta a laimposicion de sanciones
apersonas juridicas. El principio societas delinquere non potest esta consagrado nitidamente
en el parrafo segundo del articulo 58 del nuevo Cédigo Procesal de 2000, segtin el cual
“la responsabilidad penal sélo puede hacerse efectiva en las personas naturales”, ana-
diendo que “por las personas juridicas responden los que hubieren intervenido en el
acto punible, sin perjuicio de la responsabilidad civil que las afectare”. Sobre este punto
de partida, Chile defendi6 la existencia en su ordenamiento de ciertas disposiciones
administrativas aplicables a las entidades morales, pero cabria decir que acepté desde
un primer momento —al menos, implicitamente— la insuficiencia de las mismas.
Por ello mismo, desde la Fase 1, en agosto de 2004, acepto que no habia inconvenientes

Lastima que el mismo legislador, casi cuatro afios mds tarde, malversara el mejor criterio expre-
sado en la Ley Organica 3/2000, derogando tacitamente el viejo articulo 445 bis y sustituyéndolo
por el actual articulo 445 mediante la Ley Organica 15/2003, incorpordndolo al Titulo XIX del
Libro IT del Cédigo Penal, dedicado a los delitos contra la Administracion Puablica. Sobre el trami-
te parlamentario del viejo articulo 445 bis respecto de este punto, vid. Cuesta Arzamendi, J. L. &
Blanco Cordero, I. (2001-2002). Los nuevos delitos de corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales. Revista de Ciencias Penales, vol. 4, 12-13; Fabian Caparros, E. A. (2003), 77-78.

Lo mismo ocurrié en el Cédigo Penal espanol con el viejo articulo 445 bis aprobado en 2000 y con
el actual articulo 445, fruto de la Ley Orgdnica 15/2003.

¥ TFabian Caparr6s, E. A. (2003), 82-83; Diaz-Maroto y Villarejo, J. (2008). La corrupcion en las tran-
sacciones comerciales internacionales. El art. 445 del Codigo Penal espafiol, Revista de las Faculta-
des de Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales (ICADE), 74, 204-205.
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constitucionales para asumir la responsabilidad penal de las personas juridicas, anun-
ciando reformas en tal sentido en el marco de una modificacion general del Cédigo

36

Penal®. Con motivo de la Fase 2 de evaluacion, en octubre de 2007, el Grupo de Expertos
de la OCDE denuncié que el borrador de Proyecto de reforma no s6lo no cumplia con
las previsiones del Convenio”, sino que su definitiva conversion en Ley era incierta. La
Fase 1 bis, en octubre de 2009, concedi6 a Chile un cierto margen de maniobra, habida
cuenta de que el legislador ya tramitaba un nuevo Proyecto especificamente dedicado
a una limitada de delitos, incluida la corrupcién transnacional, pero al mismo tiempo
anuncio la realizacién de una —mads que extraordinaria— Fase 1 ter de evaluacion®,
concluida en diciembre de 2009, dedicada especificamente a averiguar los avances de
Chile al respecto que, finalmente, acepté —aunque fuera con algunas reservas®—la
novisima Ley 20.393, de 25 de noviembre, instauradora de la responsabilidad penal de
las personas juridicas en los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo
y delitos de cohecho activo, incluido el soborno transnacional.

Lamentablemente, la necesaria brevedad del presente trabajo no permite analizar
con el detenimiento que merece la nueva Ley 20.393.

Asunto diferente es el que se refiere a la autoria mediante persona interpuesta, sea
ésta juridica o natural. El articulo 1° del Convenio OCDE prevé que la conducta se casti-
gue tanto cuando el particular actte personalmente como cuando lo haga “mediante
intermediarios”. Algunos paises, como Espafia, optaron por definir un sujeto activo

ampliado, susceptible de equiparar todas estas formas de comisién®

. Sin embargo,
las autoridades chilenas se declararon partidarias de resolver estos casos mediante la
aplicacion de las reglas generales sobre autoria y participacion, distinguiendo entre
los casos de intermediacién consciente —para el que podria aplicarse el concepto de
induccién, previsto en el articulo 15 del Cédigo Penal— e intermediacion inconscien-
te —resoluble mediante la teoria de la autorfa mediata—*". Realmente, esta opcién
aparenta ser una forma coherente de integrar el citado mandato internacional en el
ordenamiento interno, pero también implica ciertos inconvenientes. En lo que se refiere

al CODCGptO de autoria mediata, conviene tener presente que no esta eXpresamente

¥ OCDE (2004). Chile: Phase 1, 9.

Entre otros argumentos, se critic6 que la responsabilidad no afectara a personas juridicas publicas,
que no se previera una responsabilidad penal auténoma respecto de las personas fisicas o que las
sanciones s6lo ostentaran rasgos preventivos. OCDE (2007). Chile: Phase 2, 42.

% OCDE (2009). Chile: Phase 1bis, p. 18.

En concreto, el Grupo fue critico con tres aspectos esenciales: el primero, que la persona juridica
s6lo pueda ser responsable cuando el soborno se realice en su propio, directo e inmediato interés;
en segundo lugar, que la Ley 20.393 no defina con la suficiente claridad los modelos de prevencién
internos a cada persona juridica cuya infraccion se requiere para imputarle responsabilidad penal;
finalmente, que las sanciones previstas no sean lo suficientemente intensas, hasta el punto de
dudar si esta norma cumple realmente con la exigencia de que sean efectivas, proporcionadas y
disuasorias, conforme al Convenio de 1997. OCDE (2009). Chile: Phase Iter, 14-15.

“ El articulo 445 bis del Cédigo Penal espanol castiga a quien soborna “por si o por persona inter-
puesta”. Respecto de la interpretacion de esta expresion, vid. Fabidn Caparrés, E. A. (2003), 92-94.
' OCDE (2004). Chile: Phase 1, 5, OCDE (2007). Chile: Phase 2, p. 36.
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regulado en el Derecho chileno, por lo que su aplicacién quedaria a expensas de crite-
rios jurisprudenciales que, como denunci6 el Grupo de Trabajo con motivo de la Fase
1y la Fase 2, no fueron aportados por la autoridades chilenas durante la evaluacion.
Respecto de la induccién —que es una forma de participacion, aunque el Codigo
Penal chileno le atribuya la misma pena que al autor—, se pueden producir lagunas
penales cuando quien instiga lo hace para valerse de los servicios de extranjeros que
actdan fuera de las fronteras nacionales, dado que, careciendo las autoridades chilenas
para extender su jurisdiccion sobre ellos, dificilmente podran hacerlo sobre quienes
son simples participes”. La tnica forma de evitar estas situaciones consiste en elevar
aestos sujetos a la categoria de autor®.

4. Laconducta punible

El desarrollo de este punto demuestra las muchas dificultades que implica la
interpretacién de la figura delictiva a la que se dedica el presente trabajo. Debido a las
exigencias de la OCDE —y, en todo caso, como consecuencia de la propia complejidad
del fenémeno—, el articulo 251 bis mezcla elementos normativos, problemas vinculados
al iter criminis, determinacion del estatuto aplicable a los servidores publicos afectados,
concatenacion de elementos subjetivos, etc., ingredientes que, en dltima instancia,
condicionan la aplicabilidad del precepto. Veamos algunos de esos aspectos.

El haz de conductas punibles —de verbos rectores— es uno mas de los aspectos
que la Ley 20.341 debié modificar, amplidndolo, para adaptarse a las exigencias de la
OCDE. EI Convenio requiere el castigo de quienes ofrezcan, prometan o concedan un
soborno, mientras que el viejo articulo 250 bis A no inclufa en su redaccién los verbos
“prometer” y “conceder”. Interrogadas por los evaluadores de la Fase 1y de la Fase
2, las autoridades chilenas defendieron que la ausencia de los verbos citados podia
resolverse por via interpretativa, entendiendo que el hecho de ofrecer —asociado al
castigo, también previsto, para quienes accedan a prestar el soborno solicitado por el
funcionario extranjero— precede 0 convive con cualquier promesa o concesion. Sin
embargo, el Grupo de Trabajo se resistié en ambas ocasiones a aceptar tal explicacion;
primero, por la ausencia de jurisprudencia que corroboraraen la préctica ese criterioy,
ademads, por la evidencia de que, en ciertos casos, la promesa o entrega de un soborno
realizadas por iniciativa del particular no viene precedida de su ofrecimiento™.

El hecho de situar en pie de igualdad —de plena identidad punitiva— distintos
niveles de concrecién del delito permite realizar algunas criticas desde la perspectiva

Asi es, incluso tras la reciente reforma del articulo 6° del Cédigo Organico de Tribunales, operada
por la Ley 20.371, que amplia la competencia extraterritorial de la Justicia chilena a aquellos casos
en los que los hechos previstos en el articulo 251 bis son cometidos “por un chileno o por una
persona que tenga residencia habitual en Chile”.

* TFabidn Caparr6s, E. A. (2003), 93-94.

# ElInforme de la Fase 2 cita los casos en los que el particular deja una suma de dinero sobre la mesa
al término de una reunién, o lo afnade a unos documentos, sin haber negociado previamente el

soborno. OCDE (2007). Chile: Phase 2, 36.
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del principio de proporcionalidad. Desde el punto de vista valorativo, no es lo mismo
prometer u ofrecer un beneficio que concederlo. De todos modos, no se debe perder
la perspectiva de cudl es la lesividad que justifica la existencia de este delito. En este
sentido, es posible que una simple promesa u oferta sea atendida por el funcionario
extranjero, de modo que el corruptor logre finalmente su objetivo; pero también lo
es que el otorgamiento efectivo de un soborno sea ignorado por el servidor publico y
que, por ello, el particular no altere las condiciones de competencia.

El Grupo de Trabajo también ha venido criticando que el Codigo Penal chileno
castigue con menos intensidad al particular que acepte pagar un soborno solicitado
por el funcionario extranjero que al que tome la iniciativa de prestarlo. Este criterio
ha sobrevivido a la reforma operada por la Ley 20.341, argumentandose que el ilicito
que se tipifica en cada caso es menor, dado que el reproche que merece el autor es
también menor®. A mi juicio, esta decision legislativa es rechazable por muchos mo-
tivos. Asi, desde el punto de vista politico-criminal, si lo que se pretende es privilegiar
al particular respecto del servidor puablico en el ambito del cohecho comun, con el

fin de reforzar la tutela de la Administraciéon Publica®

—no en vano, el Cédigo si
castiga al funcionario con la misma pena tanto si pide un soborno como si se limita
a aceptarlo—, no tiene sentido que también se produzca esta ventaja en el soborno
transnacional, delito que no pretende proteger este bien juridico”. También creo que
existen argumentos sustantivos para rechazar esta decision del legislador: en primer
término, porque la pena no se hace depender de la lesividad de la conducta, sino de
la actitud del sujeto que obra, aproximandonos con ello a un Derecho penal de au-
tor, incompatible con los principios de un Estado que se predique democratico y de
Derecho; ademas, porque no tiene sentido graduar la pena en funcién de la actitud
de las partes de la relacion ilicita cuando s6lo una —el particular— es atendida por
laley; por dltimo, porque, en términos de proporcionalidad, no tiene sentido alguno
que se produzca este privilegio cuando, por el contrario, se prevé la imposicion de
la misma pena para el cohecho subsiguiente, segiin se establece en el Gltimo inciso
del parrafo primero del articulo 251 bis. Pero tampoco es razonable desde el punto de
vista probatorio, dado que, como aseguré el propio Grupo de Trabajo de la OCDE,
ante la evidencia de un acto de soborno transnacional, el particular acusado del delito
tipificado en el articulo 251 bis siempre negara haber ofrecido la dadiva, asegurando
haberse limitado a aceptar la peticion del funcionario, siendo practicamente imposible
demostrar lo contrario®.

Como en todo cohecho, el beneficio ofrecido, prometido o dado por el particular
al funcionario encuentra su sentido en relacién con la conducta que el primero espera

“ Participando de este mismo criterio, Oliver Calderdn, G. (2003), 46. En Espana, la aplicacion con-

junta de los articulos 423 y 445 del Cédigo Penal ofrece una solucién semejante.
“ Rodriguez Puerta, M. J. (1999). El delito de cohecho. Problemdtica juridico-penal del soborno de funcionarios.
Pamplona: Aranzadi, 292-293.
“ Fabidn Caparr6s, E. A. (2003), 120.
“ Como senala el Grupo de Trabajo [OCDE (2007). Chile: Phase 2, 36, no es ficil que el funcionario

extranjero comparezca en el proceso para contradecir tal version.
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del segundo. Con todo, llama la atencion que el parrafo primero del articulo 251 bis
prevea el mismo castigo tanto para el cohecho precedente —“para que realice una
accion o incurra en una omision”, segin la primera modalidad tipica— como para
el subsiguiente —“por haber realizado o haber incurrido en las acciones u omisiones
senaladas”, de acuerdo con el Gltimo inciso—. Esta equiparacion es coherente con
la regulacién chilena del cohecho activo comun, establecida en el articulo 250 del
Codigo Penal®. Sin embargo, considero que esta regulaciéon mereceria ser revisada,
dado que, no exigiéndolo el Convenio OCDE, reprime con la misma sancién —o, dicho
de otra forma, desvalora del mismo modo— la conducta de quien influye sobre la
voluntad del servidor publico para que obre al margen de sus principios constitucio-
nales de actuacion que la de quien premia sobre €l tras haber obtenido una resolucién
conforme a Derecho. Desde la perspectiva de los delitos contra la Administracién
Pablica, no tiene sentido la identidad que existe entre ambos casos en el articulo 250;
y desde la 6ptica de la proteccion de las reglas basicas del mercado internacional —y
con ello ya estoy pensando en el nuevo articulo 251 bis, que es el que ahora nos in-
teresa—, tampoco puede abordarse del mismo modo la conducta de quien soborna
directamente para quebrar la voluntad del funcionario extranjero que la de quien se
limita a expresar su agradecimiento o satisfaccion por una resolucion legitima que le
favorezca®. Incluso, desde el punto de vista estrictamente dogmatico, nos encontramos
ante estructuras diferentes’'.

5. Cualidades del objeto material

Otro de los aspectos reformados por la Ley 20.341 a instancia del Grupo de Tra-
bajo ha sido el referido al propio objeto material del cohecho. El viejo articulo 250 bis

* Al menos, respecto de cada forma de cohecho pasivo. Asi, su parrafo primero establece que “el

que ofreciere o consintiere en dar a un empleado publico un beneficio econémico, en provecho
de éste o de un tercero, para que realice las acciones o incurra en las omisiones sefialadas en los
articulos 248, 248 bis y 249, o por haberla realizado o haber incurrido en ellas, serd castigado con las mismas
penas de multa e inhabilitacién establecidas en dichas disposiciones” (la cursiva es mia).
¥ Realmente, las cosas puede que no sean tan simples. El otorgamiento de un beneficio a posteriori
responde al modelo de las denominadas “donaciones remuneratorias” reguladas en el articulo
619 del Cédigo Civil espanol, que el particular harfa a favor del funcionario en atencién de “sus
méritos o por los servicios prestados”. Estas prestaciones son actos de liberalidad, pero bien podria
considerarse que constituyen un medio idéneo para generar un ambiente favorable de cara a
nuevas situaciones en las que el particular espera recibir un trato favorable de parte del funciona-
rio. De hecho, entiendo que es éste el sentido que debe ddrsele al precepto, dado que “las acciones
u omisiones sefialadas” que se citan en las dltimas palabras del parrafo primero del art. 251 bis
podrian considerarse también orientadas a la misma finalidad comercial que se exige para las re-
lativas al cohecho directo. Con todo, creo que equiparar el soborno directo con una recompensa
mads 0 menos interesada es excesivo.
El ofrecimiento de un soborno para que el funcionario actie, no siendo preciso que se verifique
esta actuacion, configura un tipo de resultado cortado [Cuesta Arzamendi, J. L. & Blanco Corde-
ro, I. (2001-2002), 23], cosa que no ocurre en el beneficio que opera como premio por los servicios
cumplidos.
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A sélo contemplaba que fuera un “beneficio econémico”. En la actualidad, el nuevo
articulo 251 bis admite que esa ventaja pueda ser también “de otra naturaleza”, no
pecuniaria. La respuesta de las autoridades chilenas a los evaluadores de la Fase 1y
de la Fase 2 fue en cierto modo confusa: por una parte, afirmaron que la definicién
tradicional del cohecho en el ordenamiento patrio siempre ha sido ajena a beneficios
no pecuniarios; por otra, defendieron que cualquier ventaja personal no pecuniaria
es siempre susceptible de evaluacion econémica, pudiendo considerarse, por ello,
una forma mds de beneficio econémico. Probablemente, estas consideraciones pre-
tendieran mantener la armonia del epigrafe al que se encontraba adscrito el articulo
250 bis, aunque fuera a costa de incumplir las obligaciones ante la OCDE™. Lo cierto
es que esta restriccion —similar a la atin vigente en Espana, también cuestionada por
el Grupo de Trabajo— no es frecuente en Derecho comparado®.

Finalmente, el autor de la Ley 20.341 ha optado por la mayor adecuacién al Convenio
OCDE, admitiendo con ello la posibilidad de que puedan considerarse como soborno,
por ejemplo, los favores sexuales, el acceso a un centro educativo o el otorgamiento
de una distincion honorifica.

A pesar de las criticas expresadas por el Grupo de Trabajo en sus sucesivos Infor-
mes, las autoridades chilenas se han resistido a indicar expresamente en el tipo que el
beneficio en que consiste la dddiva sea “indebido”, tal como prevé el Convenio de 1997.
Chile entiende que no es necesario especificar tal cardcter, dado que deriva implici-
tamente de la propia conducta ilicita: si el otorgamiento del beneficio al funcionario
esta permitido —o incluso es obligatorio— segtin el Derecho que rija el estatuto
del funcionario extranjero, el beneficio dejaria de ser indebido, perdiendo con ello la
y

siempre desde mi particular punto de vista—, la adjetivacion del beneficio como

conducta su posible caracter delictivo. Habida cuenta de la configuracion tipica

“indebido” u otro término similar no seria superflua, dado que el articulo 251 bis no
realiza ninguna declaracion expresa respecto de lailicitud de la conducta del servidor
publico, aunque quepa deducirla de su venalidad, sea ésta precedente o subsiguiente.
Probablemente por ello, la OCDE sigue insistiendo sobre la necesidad de su inclusion
—pensando sobre todo en posibles actos de cohecho impropio, relacionados con
ambitos en los que el servidor publico corrupto dispone de amplios margenes de
discrecionalidad—, previendo que, con motivo de la futura Fase 3 de evaluacion,
el Grupo de Trabajo vigilara la aplicacion practica del Derecho chileno, carente atn
de una jurisprudencia que corrobore la interpretacioén ofrecida actualmente por las
autoridades®.

% Oliver Calderén, G. (2003), 45y 52.

» Pieth, M., Low, L. A. & Cullen, P.]. (Eds.) (2007). The OECD Convention on Bribery. A Commentary. Cam-
bridge: Cambridge University Press, 104.

Aunque las autoridades chilenas se refirieron expresamente a esta cuestion con motivo de la eva-
luacién correspondiente a la Fase 1bis, asegurando que ya el articulo 250 bis A castigaba los sobor-
nos que mueven al funcionario extranjero a actuar dentro de su margen de discrecionalidad, en
tanto esté movido por el dnimo de obtener una ventaja.

»  OCDE (2009). Chile: Phase Ibis, 18.
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Con independencia de cudl sea su naturaleza, econémica o de otra clase, no
importa que el beneficio otorgado al funcionario redunde en su beneficio o en el de
un tercero. Ello ya se previo en el derogado articulo 250 bis A y es coherente con lo
expresamente previsto en el Convenio OCDE. Tratandose de terceros, nada impide que
sean personas fisicas o juridicas™.

6. Elfuncionario publico extranjero y su actuacion

En lo que se refiere a las cualidades que debe ostentar el sujeto destinatario del
beneficio —el “funcionario publico extranjero” al que se refiere el articulo 251 bis—,
el propio Codigo Penal ofrece en su articulo 251 ter una definicion legal que trae causa
de la prevista en el propio Convenio OCDE, entendiéndose por tal “toda persona que
tenga un cargo legislativo, administrativo o judicial en un pais extranjero, haya sido
nombrada o elegida, asi como cualquier persona que ejerza una funcién puablica para
un pais extranjero, sea dentro de un organismo publico o de una empresa publica.
También se entenderd que inviste la referida calidad cualquier funcionario o agente de
una organizacion publica internacional”. Pocas variaciones expresa el nuevo precepto
respecto del anterior, s6lo debiéndose destacar que la expresién “empresa pablica” ha
sustituido a la mas restringida de “empresa de servicio pblico” que contenia el articulo
250 bis B. Este cambio responde, una vez mads, a las observaciones formuladas por el
Grupo de Trabajo de la OCDE, que consideré tanto en el Informe correspondiente
a la Fase 1 como en el de la Fase 2 que la mera referencia a la “empresa de servicio
publico” impediria la aplicabilidad del tipo penal frente a ciertos casos que exige el
Convenio de 1997

Adviértase que la definicién de funcionario publico extranjero incluye a los agentes
de organizaciones internacionales. Esta prevision no carece de fundamento®, maxime
si se tiene presente la importancia progresiva de estas entidades, dotadas de medios
materiales y personales crecientes, asi como de amplios margenes competenciales.

Examen separado merece la cualidad ilicita de la conducta venal, activa u
omisiva, que el funcionario realice. En el Derecho chileno, el articulo 250 establece
para el particular una pena en relacion con el castigo que le corresponde al servidor
publico por el cohecho pasivo, dependiendo éste, a su vez, del mayor o menor gra-
do de enfrentamiento al Derecho en el que incurra. En el caso de cohecho activo
transnacional, la cuestion es bastante mas complicada, dado que, de acuerdo con el
Convenio OCDE —y por razones obvias, tanto juridicas como politicas®—, no se tipifica

Esta observacion tiene su importancia, especialmente pensando en que el destinatario del bene-
ficio puede ser un partido politico en el marco de una actuacién relacionada con su financiacién
ilegal.

7 OCDE (2004). Chile: Phase 1, 5-6 ; OCDE (2007). Chile: Phase 2, 36-37 y 55.

Entendiendo que la prevision en estos casos es superflua, por creer que es dificil obtener ventajas
en transacciones econémicas internacionales, vid. Oliver Calderén, G. (2003), p. 46.

La conducta del funcionario corrupto debe ser enjuiciada por el Estado al que pertenezca, con-

forme a las normas sobre cohecho pasivo doméstico que estén vigentes en cada caso, protectoras
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la conducta del funcionario extranjero que solicita o acepta el soborno, no habiendo
por ello una norma penal interna de referencia que ayude a determinar de manera
semejante la intensidad de la pena®. En estos delitos, el estatuto juridico que deter-
mina la ilegalidad de la actuacion del funcionario no es el que regula la actuacion de
los servidores publicos internos, sino el del Estado o la Organizacion Internacional a
la que pertenecen, de acuerdo a sus propios criterios. Por ello, no sera facil escalar la
pena en funcion de ese grado de ilicitud determinado por un ordenamiento ajeno,
siendo mds recomendable atribuir el mismo rango penal al particular que comete
cohecho activo, como hace el articulo 251 bis. Al fin y al cabo, no debe olvidarse que
la naturaleza de la lesividad del cohecho activo —transnacional—y su correspondiente
cohecho pasivo —~doméstico— es absolutamente diferente.

Insistiendo sobre las cualidades de la conducta realizada por el funcionario,
también deben de considerarse las cuestiones relativas a su ambito de competencia.
La definicion que el Convenio OCDE prevé para este delito establece que el servidor
publico actiie “en relacion con el ejercicio de funciones oficiales”, lo cual exigiria a
los Estados Parte que tipificaran, al menos, los actos en los que se actte dentro de las
potestades derivadas de su posicion. Con motivo de la evaluacion realizada por el
Grupo de Trabajo durante la Fase 1%, se observo que el viejo articulo 250 bis A —que se
mantiene inalterado en este punto en la regulacion actualmente vigente— no hacia
mencion alguna a este asunto, concluyendo las autoridades chilenas que el delito se
extiende a todos los casos en los que el funcionario, aunque no ostente competencia
directa sobre la actuacion acordada, haga valer su influencia sobre el funcionario que
si la tenga.

7. Finalidad econémica

El cohecho activo transnacional previsto en el articulo 251 bis revela su inequivoca
motivacion socioeconémica cuando exige para su consumacion que la conducta que el
particular pretende del funcionario se realice “con miras a la obtencién o mantencion
(...) de cualquier negocio o ventaja indebidos en el ambito de cualesquiera transaccio-
nes internacionales”. La expresion que emplea el tipo chileno se corresponde con lo
esencial de lo previsto en el Convenio OCDE, cuyo articulo 1° establece que la finalidad

de la propia Administracién Puablica. Que el pais al que pertenezca el particular penalizara esta
conducta no podria vulnerar el principio de territorialidad, sino, desde la perspectiva politica,
implicaria una grave injerencia en asuntos propios de otro Estado.
% Tal y como ya hizo el viejo articulo 445 bis, el articulo 445 del Codigo Penal espaiiol impone al
particular que soborna a un funcionario extranjero o internacional la misma pena que le co-
rresponderia por haber sobornado a un funcionario nacional, mediante un sistema de sucesivas
remisiones bastante poco recomendable. Afortunadamente, el Proyecto de Ley Organica de re-
forma del Cédigo Penal sometido el 13 de noviembre de 2009 al Parlamento prevé la desaparicién
de este perturbador sistema, optando por una franja penal propia, a semejanza de lo previsto en
la legislacion chilena.
' OCDE (2004). Chile: Phase 1, 7.
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ultima del soborno sea conseguir o conservar “un contrato u otro beneficio irregular
en la realizacién de actividades econémicas internacionales”. Respecto del derogado
articulo 250 bis A, el ahora vigente contiene dos pequenas novedades —producidas a
instancia de los evaluadores de la OCDE—que merecen un breve comentario: la primera,
que se ha anadido el adjetivo “indebidos” para calificar esos negocios o ventajas®; la
segunda, que se ha sustituido la expresién “cualquier negocio o ventaja en el ambito
de transacciones comerciales internacionales” por la otra “cualesquiera transacciones
internacionales”, con objeto de no limitar la punicion a aquellas actuaciones que
tengan caracter mercantil®.

En términos dogmaticos, nos encontramos ante un elemento subjetivo distinto
al dolo, susceptible de ser valorado desde la perspectiva de los elementos subjetivos
delinjusto. En consecuencia, se trata de un delito de tendencia interna trascendente,
caracterizado por una finalidad o motivo que va mas alld de la realizacién del hecho
tipico. De algiin modo, el articulo 251 bis eleva a la categoria de elemento del tipo —sub-
jetivo—lo que para el cohecho activo comian no serfa mas que el mévil del delito.

Abundando sobre esta Gltima finalidad, con motivo de la evaluacion realizada
durante la Fase 1, las autoridades chilenas aseguraron que, a los efectos del articulo
250 bis A —pudiéndose trasladar el argumento al vigente articulo 251 bis, que en este
punto mantiene idéntica redaccion—, poco importa para la existencia del delito si la
ventaja econémica pretendida por el particular es directa o indirecta®. No descarto
que esta lectura constituya un intento de defender la polivalencia represiva del pre-
cepto, dado que, faltando fallos jurisprudenciales que lo confirmen, lo cierto es que
el apartado 8 de los Comentarios al Convenio OCDE establecen que el compromiso que
adquieren las Partes no va mas alla del castigo de los actos directamente orientados a
la consecucion del negocio o de la ventaja, quedando fuera todos aquellos sobornos
orientados pura y simplemente a impulsar al funcionario a que cumpla con sus obli-
gaciones rutinarias —tramite de autorizaciones, expedicién de licencias o permisos,
etc.—, salvo que de ellos dependa de manera esencial el logro o la conservacién del
negocio internacional®.

De acuerdo con sus obligaciones internacionales, el tipo chileno prevé que la
ventaja econémica perseguida pueda redundar en beneficio de quien soborna o de
un tercero.

2 OCDE (2004). Chile: Phase 1, 7. OCDE (2007). Chile: Phase 2, 36-37. Probablemente con ello quede re-
suelto el hecho de que el legislador chileno no haya expresado en el articulo 251 bis ningtin juicio
de antijuricidad respecto de la conducta del funcionario. Sila ventaja es “indebida”, lo serd porque
derivé de una decision publica ilicita.

% OCDE (2004). Chile: Phase 1, 7.

#  OCDE (2004). Chile: Phase 1,7.

% Fabidn Caparr6s, E. A. (2003), 113.
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8. Conclusiones sobre la vertiente subjetiva del tipo. Dolo eventual

Coherentemente con el articulo 1° del Convenio OCDE, el articulo 251 bis esta plagado
de elementos subjetivos explicitos e implicitos. Lineas mds arriba he hecho referencia
alos propositos concatenados que exige el tipo al autor: no s6lo tiene que actuar para
comprar la voluntad del funcionario, sino que ha de hacerlo con la ulterior finalidad
de obtener una ventaja en el terreno de las transacciones internacionales.

Esta acumulacion de tendencias refuerza la prevision establecida en el Codigo
Penal chileno, cuyo articulo 1° establece, en su parrafo segundo, que “las acciones y
omisiones penadas por la ley se reputan siempre voluntarias, a no ser que conste lo
contrario”. Este sistema de crimina culposa se complementa con la prevision de crimen
culpae establecido respecto de los articulos 490 y siguientes del mismo cuerpo legal,
solo referida a los delitos contra las personas. Definitivamente, existen razones for-
males para asegurar que los delitos de cohecho —y, en especial, el cohecho activo
transnacional— s6lo existe en su forma dolosa.

Con todo, aunque haya doctrina que ya se haya pronunciado defendiendo que
el articulo 251 bis s6lo puede ser infringido con dolo directo®, tal vez convenga in-
dagar en torno a la posibilidad de admitir su comisién mediante dolo eventual. Cabe
la posibilidad de que un particular, ante las pretensiones planteadas por un agente
publico extranjero, las acepte dudando si tales condiciones constituyen un requisito
legal conforme al ordenamiento de que se trate o si, por el contrario, no son mas que
un soborno que compense un trato de favor. Estos casos no son descabellados; sobre
todo si tiene en cuenta que en ellos el particular entra en contacto con un funcionario
al servicio de una entidad de naturaleza publica cuyo régimen juridico puede resul-
tarle desconocido”. Es posible que ese particular, guiado por el dnimo de conseguir un
determinado negocio, sospeche de la ilicitud del acto y, a pesar de ello, opte por no
obtener mayores explicaciones (willful blindness). La literalidad del precepto estudiado
es perfectamente compatible con esta posibilidad.
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El Aporte de los Tratados Internacionales a la
Prevencion de la Corrupcién en Chile

“(. ..) eniiltima instancia, el interés de los gobiernos no reside en juzgar a los particulares 0 a
las empresas por soborno, sino en crear el ambiente que estimule a las compaitias a tomar las medidas
necesarias para garantizar que sus funcionarios o empleados no participan en éste”

(Beaittie, Aileen y James Barbour, “La Luz del Sol es el Mejor Desinfectante™).

Arturo Felipe Onfray Vivanco

Resumen

El articulo revisa el aporte de las convenciones contra la corrupcion, firmadas
y ratificadas por Chile, en el ambito de la prevencién de la corrupcion, el cual
enmarca dentro de un fenémeno de transformaciones juridicas. Las mutacio-
nes referidas incluyen la creciente importancia de la internacionalizacion del
derecho, la aparicién de temas nuevos dentro de las politicas publicas como
es el caso de la corrupcion y el desarrollo de mecanismos de prevencion del
conflicto juridico asi como la influencia de los tratados internacionales en el
desarrollo del marco regulatorio nacional. Una especial referencia se realiza a
los organismos internacionales y, en particular, a la OCDE.

Palabras claves: Corrupcion - OCDE - Prevencion de la Corrupcion - Tratados Interna-

cionales contra la Corrupcion.
Abstract

The paper reviews the contribution of anti-corruption conventions signed
and ratified by Chile in the field of the prevention of corruption, which falls
within a phenomenon of growing legal transformations. The aforementioned
mutations include the growing importance of the internationalisation of law,
the emergence of new topics within public policies such as corruption and the
development of mechanisms for the prevention of the legal conflict as well

as the influence of international treaties in the development of the national
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regulatory policies. A special reference is made to international organisations
and, in particular the OECD.
Key Words: Corruption - OECD - Prevention of Corruption - International Treaties

Against Corruption.
I.- Aspectos Generales

Uno de los mandamientos del abogado, segiin Eduardo Couture, reza asi: “El
derecho se transﬁ:rma constantemente. Si no sigues sus pasos, serds cada dia un poco menos abogado”].
La sentencia del fundador de la Escuela del Rio de La Plata permanece plenamente
vigente, mds atin en una época de cambios en el mundo juridico, los cuales tienen
su origen proximo en los derroteros recientes de Occidente, e incluyen, en el analisis
desarrollado por Mauro Cappelletti?, al desarrollo del acceso a la justicia, a la consti-
tucionalizacion del derecho y a la internacionalizacién del mismo’.

La referida internacionalizacion del Derecho, resulta concordante, como lo
destaca el propio Cappelletti, con “la crisis del Estado nacional”, la declinacion del dogma
de la soberania nacional y la idea del Estado como el Gnico productor del derecho. A
ello se suma el establecimiento de mercados multinacionales, comunidades y otras
organizaciones internacionales, asi como el surgimiento y crecimiento de problemas
transfronterizos -tales como la contaminacién ambiental- que pueden ser adecuada-
mente tratados basicamente a un nivel supranacional.

En tal contexto nace y se desarrolla una creciente preocupacion por los delitos
que atraviesan fronteras, los cuales, por sus consecuencias, producen un alto impacto
en el desarrollo socio-econémico -y, por qué no decirlo, espiritual- de los paises. Asi
ocurre con el lavado de dinero, el terrorismo, el trafico de armas y de drogas, la trata
de personas y, por cierto, la corrupcion.

No es de extranar, entonces, que el fendmeno de la corrupcién haya sido objeto
de una atencién creciente en los Gltimos anos en el desarrollo de las politicas publicas,
consecuencia de tal evolucién asi como de una comprension de los profundos efectos
que la misma ejerce en la sociedad, en sus raices culturales, econémicas y éticas.

La preocupacion por la corrupcion no solamente es un ejercicio tedrico. En lo
material emerge una sociedad que, cada vez mas, condena practicas que hasta hace
unos afios atrds eran toleradas por la poblacién®. En lo formal, a su vez, una serie
de Tratados Internacionales contra la corrupcion han sido adoptados por los paises,

Couture, E. (1949). Los mandamientos del abogado. Buenos Aires: Editorial Depalma.

Cappelletti, M. (1988). Some reflexions on the role of procedural scholarship today. En Cappel-
letti, M. (Ed.), Justice and Efficiency. General Reports and Discussions. Amsterdam: Kluwer Law and Taxa-
tion Publishers.

Ademas de tales cambios, cabe considerar adicionalmente, en el caso de los paises latinoamerica-
nos, las transiciones politicas y la promocién de una politica de modernizacién del Estado, ambas
desarrolladas en la década de los noventa.

Para mayores detalles, ver: Pontificia Universidad Catdlica de Chile (2002). Dossier sobre Corrupcidn.
Revista Universitaria de la Pontificia Universidad Catolica de Chile, N° 76.
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con el consecuente impacto en sus 6rdenes internos, los cuales han debido dictar las
normas juridicas adecuatorias correspondientes.

Los Tratados Internacionales contra la corrupcién recogen, por regla general,
unanueva aproximaciéon al fenémeno de la corrupcion, derivada de una comprension
del conflicto juridico mds amplia, en cuanto consideran no solamente su represién
sino que también su prevencion, evolucién que se asocia, entre otros fenémenos,
al desarrollo de la teorfa de los conflictos y al crecimiento progresivo de las formas
alternativas de solucion de los mismos®.

Lainclusién de nuevas dimensiones en la comprension del conflicto, en particular
en lo relativo al desarrollo de mecanismos de prevencion del mismo, es concordante
con laincorporacion en los Tratados Internacionales contra la corrupcién, en no pocas
ocasiones, de dimensiones antes no consideradas lo suficientemente por el legislador o
derechamente ajenas a la cultura juridica nacional, cual es el caso, por ejemplo, de la
sancion de la corrupcion en el sector privado y del establecimiento de la responsabilidad
penal de las personas juridicas’. Todos tales nuevos derroteros constituyen desafios y
oportunidades importantes para un rediseio del sistema juridico nacional.

IL.- Tratados Internacionales y Prevencion de la Corrupciéon

II.1.- La Convencion Interamericana contra la Corrupcion, primer instrumento inter-
nacional contra la corrupcion suscrito por Chile el 26 de marzo de 1996 y ratificado
el 27 de octubre de 1998, busca promover y fortalecer, entre otros aspectos, el desa-
rrollo, por cada uno de los Estados Partes de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), de mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la
corrupcion y para ello, en su articulo III, contiene una serie de medidas preventivas
de la corrupcion.

Elarticulo en referencia seniala que los Estados Partes convienen en considerar la
aplicabilidad de medidas, dentro de sus propios sistemas institucionales, destinadas a
crear, mantener y fortalecer una serie de estudios’, instrucciones®, leyesq, mecanismos'’,

Para mayores detalles, ver: Onfray, A. (2005). Una aproximacidn desde el conflicto: El elemento pendiente en el
andlisis de la Reforma a la Justicia Civil en Chile. Revista de Derecho del CDE, N° 14, 73-103.

Para mayores detalles, ver Onfray, A. (2001). Reflexiones en torno a la responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas. Revista de Derecho del CDE, Afo 2, N° 1, 153-167.

Se consideran, ademads de las medidas sefialadas en el articulo III de la Convencién, estudios de
otras medidas de prevencién que tomen en cuenta la relacion entre una remuneracion equitativa
y la probidad en el servicio publico.

Se comprenden instrucciones al personal de las entidades publicas, que aseguren la adecuada
comprension de sus responsabilidades y las normas éticas que rigen sus actividades.

Se senalan leyes que eliminen los beneficios tributarios a cualquier persona o sociedad que efectie
asignaciones en violacién de la legislacion contra la corrupcién de los Estados Partes.

""" Se incluyen mecanismos para hacer efectivo el cumplimiento de las normas de conducta para

el correcto, honorable y adecuado cumplimiento de las funciones publicas; y para estimular la
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medidas", normas®, 6rganos" y sistemas'* orientados a prevenir la corrupcion, en los
mas diversos ambitos, a saber: conflictos de intereses; contratacion de funcionarios
publicos; declaracion de los ingresos, activos y pasivos por parte de las personas que
desempenan funciones publicas y su publicacién cuando corresponda; participacién
de la sociedad civil; proteccion a los funcionarios publicos y ciudadanos particulares
que denuncien de buena fe actos de corrupcion; sistemas para la adquisicion de bienes
y servicios por parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y eficiencia de los
mismos; soborno de los funcionarios ptblicos, nacionales y extranjeros; uso adecuado
de los recursos asignados a los funcionarios ptblicos; entre otras.

11.2.- Chile ha sido aceptado como pais miembro de la Organizacién de Cooperacion
y de Desarrollo Econémico (OCDE) el 15 de diciembre de 2009. Probablemente esta
fecha pasara a constituir un hito en visperas del Bicentenario ya que se trata del re-
conocimiento a los logros alcanzados por el pais, los cuales lo posicionan como una
economia emergente avanzada, junto con otros paises también invitados a unirse
al organismo internacional: Brasil, Corea, China, Israel, Polonia, Reptblica Checa,
Singapur, Sudafrica y Taiwan.

Integrar la OCDE es un hito central en la ruta de Chile al desarrollo, en cuanto no
solamente ha sido evaluado el desempeno fiscal y monetario sino que también otros
indicadores socio-econémicos y de fortaleza institucional, entre estos los relativos a
los estandares anticorrupcion del pais.

participacién de la sociedad civil y de las organizaciones no gubernamentales en los esfuerzos
destinados a prevenir la corrupcién.

Se proponen medidas que impidan el soborno de funcionarios publicos nacionales y extranjeros,
tales como mecanismos para asegurar que las sociedades mercantiles y otros tipos de asociaciones
mantengan registros que reflejen con exactitud y razonable detalle la adquisicién y enajenacién
de activos, y que establezcan suficientes controles contables internos que permitan a su personal
detectar actos de corrupcién.

> Se mencionan normas de conducta para el correcto, honorable y adecuado cumplimiento de
las funciones publicas. Estas normas, agrega la Convencién, deberdn estar orientadas a prevenir
conflictos de intereses y asegurar la preservacién y uso adecuado de los recursos asignados a los
funcionarios publicos en el desempeno de sus funciones. Estableceran también las medidas y sis-
temas que exijan a los funcionarios ptblicos informar a las autoridades competentes sobre los ac-
tos de corrupcién en la funcién publica de los que tengan conocimiento. Tales medidas ayudaran
a preservar la confianza en la integridad de los funcionarios piblicos y en la gestion publica.

Se establece la necesidad de 6rganos de control superior, con el fin de desarrollar mecanismos
modernos para prevenir, detectar, sancionar y erradicar las practicas corruptas.

Entre los sistemas considerados estan aquellos para la declaracién de los ingresos, activos y pasivos
por parte de las personas que desempefian funciones publicas en los cargos que establezca la ley
y para la publicacion de tales declaraciones cuando corresponda; los necesarios para la contrata-
cion de funcionarios publicos y para la adquisicion de bienes y servicios por parte del Estado que
aseguren la publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas; los adecuados para la recaudacién y
el control de los ingresos del Estado, que impidan la corrupcién; y los sistemas, finalmente, para
proteger a los funcionarios publicos y ciudadanos particulares que denuncien de buena fe actos
de corrupcién, incluyendo la proteccién de su identidad, de conformidad con su Constitucién y
los principios fundamentales de su ordenamiento juridico interno.
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Una de las principales dreas de preocupacién de la OCDE, en efecto, es el combate
ala corrupcién, a través de la sancion al soborno transnacional, el cual es regulado
principalmente a nivel de la oferta, a través de la Convencion de la OCDE contra el
Soborno Transnacional, segundo gran instrumento internacional contra la corrup-
cion suscrito por Chile el 17 de diciembre de 1997 y luego ratificado el 18 de abril de
20015,

La Convencion de la OCDE contra el soborno transnacional -asi como las demas
recientes convenciones contra la corrupcion- se ocupa no solamente de la sancion del
fenémeno de la corrupcién sino que también de su prevencién, aun cuando, en este
caso, basicamente a nivel primario, asociado a la calidad de las normas -en el ambito
de la sancién del soborno transnacional, de la necesidad de considerar al soborno
transnacional como un delito antecedente del lavado de dinero y de la prohibicién
de contabilidades paralelas - y secundario, en cuanto a la actuacion de las autoridades
en la investigacién y persecucion del soborno trasnacional.

Sin embargo, y he aqui una paradoja, la Convencién de la OCDE ha ayudado
significativamente, a pesar de lo acotado de su contenido, a prevenir la corrupcién
en Chile en cuanto ha introducido un ethos en la conducta funcionaria asociado a
un mecanismo de seguimiento de gran calidad y un estimulo mayor en orden a ser
incorporado a la OCDE.

En efecto, dada la eficacia y eficiencia del mecanismo de seguimiento de la
Convencion de la OCDE contra el soborno transnacional, ciertamente mucho mas
fuerte que los contemplados para las demds convenciones, se han adoptado una serie
de normas que en su conjunto vienen a ayudar a prevenir la corrupcién de un modo
comparativamente mds relevante que lo que han hecho las demas convenciones contra
la corrupcién suscritas y ratificadas por Chile. De hecho, la incorporacion de Chile
ala OCDE ha exigido construir acuerdos transversales para elevar los estandares en
materia de gobiernos corporativos de las empresas ptblicas y privadas, de intercambio
de informacion tributaria y de responsabilidad penal de las personas juridicas, todo
lo cual ha redisenado el mapa del combate a la corrupcion en Chile y, asi también,
de su prevencion.

I1.3.- La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, tercer instrumen-
to internacional contra la corrupcién suscrito por Chile el 11 de diciembre de 2003
y ratificado el 13 de septiembre de 2006, constituye un documento global, general y
omnicomprensivo del tema de la corrupcion, el cual recoge las iniciativas de otras
convenciones previas'. Dicha Convencion considera un capitulo especifico relativo
ala prevencion de la corrupcion.

La OCDE se preocupa, en menor grado, de sancionar la demanda en el caso del soborno transna-
cional, lo que realiza, fundamentalmente, a través de recomendaciones para mejorar la conducta
ética en el servicio publico.

Entre ellas la Convencién Interamericana contra la Corrupcién y la Convencién de la OCDE

relativa al soborno trasnacional o al cohecho en transacciones comerciales internacionales pero
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El Capitulo II de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién
trata de las medidas preventivas contra la corrupcion. Entre ellas destacan: la creacion
de 6rganos encargados de prevenir la corrupcion, que cuenten con la independencia
necesaria para desempenar sus funciones de manera eficaz y sin ninguna influencia
indebida; la difusion puablica de informacion relativa a procedimientos de contrata-
cion publica y contratos; la obligacion de rendir cuenta en la gestion de la hacienda
publica, la promocién de transparencia de la Administracién publica a través de la
simplificacién de procedimientos y la publicacién de informacion; la prevencion de
los conflictos de intereses; la promocion de c6digos o normas de conducta para el co-
rrecto, honorable y debido cumplimiento de las funciones publicas; y la transparencia
respecto a la financiacién de candidaturas a cargos publicos. Ademas de lo anterior,
el CapituloV de la misma Convencion trata de las medidas para prevenir y combatir
la transferencia de fondos de origen ilicito derivados de actos de corrupcion, incluido
el blanqueo de fondos.

II1.- Manifestaciones de la Prevencion de la Corrupcion en Chile

III.1.- Aspectos generales. Como una respuesta a los desafios planteados por los
Tratados Internacionales mencionados en el punto 1II, se han desarrollado varias
iniciativas para prevenir la corrupcion en Chile, las cuales se enmarcan dentro de las
evoluciones recientes seguidas por las politicas publicas en lo penal, en cuyo ambito
destacan las conferencias quinquenales de la Oficina de las Naciones Unidas para la
Prevencién del Delito!, asi como los esfuerzos de oficinas nacionales, cual es el caso,
por ejemplo, del National Crime Prevention Institute, en Estados Unidos, o de la Fundacion
Paz Ciudadana en Chile.

En este articulo, hemos considerado algunas de aquellas manifestaciones, que
nos parecen particularmente relevantes, excluyendo las asociadas a la mayor calidad
de las normas juridicas y al endurecimiento de las sanciones penales, propias de la
prevencion primaria, asi como a las formas de prevencion de la corrupcion secunda-
rias, asociadas a la actuacién de las policias y de los tribunales, y terciarias, vinculadas
con las politicas de prevencion.

Asu vez, no hemos pretendido agotar en cada caso todas las manifestaciones de la
prevencion de la corrupcion en Chile. Solamente hemos querido senalar lineas de accion

también otras, entre ellas principalmente la Convencién contra la Delincuencia Organizada de
Palermo.

A partir del ano 1955 en adelante comenzé a desarrollarse, bajo el patrocinio de la ONU, una serie
de congresos relativos a la prevencion del delito y a la justicia penal, siendo once los desarrollados
hasta la fecha: Ginebra, Suiza (22 de agosto-3 de septiembre de 1955); Londres, Inglaterra (8-19
de agosto de 1960); Estocolmo, Suecia (9-18 de agosto de 1965); Kyoto, Japén (17-26 de agosto de
1970); Ginebra, Suiza (1-12 de septiembre de 1975); Caracas, Venezuela (25 de agosto-5 de septiem-
bre de 1980); Milan, Italia (26 de agosto-6 de septiembre de 1985); La Habana, Cuba (27 de agosto-7
de septiembre de 1990); El Cairo, Egipto (28 de abril-5 de mayo de 1995); Viena, Austria (10-17 de
abril de 2000) y Bangkok, Tailandia (18-25 de abril de 2005).
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principales y ejemplos asociados a cada una de ellas, como testimonio de una nueva
forma de enfrentar el conflicto juridico, en este caso el fenémeno de la corrupcion.

II1.2.- Inclusién en las politicas pablicas de la prevencion de la corrupcion. Durante
los gobiernos de la Concertacion de Partidos por la Democracia se han constituido
comisiones y agendas oficiales para favorecer la probidad y eficiencia de la gestién
publica. Las primeras han desarrollado los diagnosticos sobre el estado de la situacion
y, a partir de ello, se han organizado las agendas para superar los aspectos débiles
considerados en tales analisis.

Entre las referidas comisiones cabe destacar, en primer término, a la Comisién
Nacional de Etica Pablica, creada por el ex Presidente de la Republica Eduardo Frei
Ruiz-Tagle el 5 de abril de 1994, mediante el Decreto N° 423.

Tal Comision constituyé una instancia de estudio y elaboracion de propuestas
de politicas publicas e iniciativas legales destinadas a perfeccionar la democracia,
reforzando las instituciones y procedimientos que cautelan el cumplimiento de los
deberes legales y éticos de la actividad publica.

Las propuestas de la Comision consideraron aspectos penales y de probidad
funcionaria, conflictos de intereses, contratos y licitaciones, control y fiscalizacion,
control social y financiamientos de los partidos politicos. Varias de las medidas aso-
ciadas a los puntos anteriores estaban directamente asociadas a la prevencion de actos
de corrupcién. Si bien no todas esas medidas se han cumplido, son muchas las que si
se han cumplido: Acceso ala Informacion Pablica; declaracion jurada de patrimonio
e intereses; perfeccionamiento de las incompatibilidades entre la funcién publica y
la privada; etc.

Mis tarde, la Presidenta de la Repuablica Michelle Bachelet Jeria convocé a un
Comité de Expertos en orden a formular recomendaciones en materia de probidad y
transparencia, las cuales resultaron en un informe final presentado el 22 de noviembre
de 2006, el cual destac6 una serie de aspectos asociados a la prevencién de la corrupcion,
entre ellos la necesidad de fortalecer la transparencia asi como la de contar con una
mejor fiscalizacion, regular el lobby y extender los plazos de prohibicion de ingreso al
sector privado de quienes hayan tenido altos cargos en la Administracion Puablica.

Lalabor de la Comisién Nacional de Etica Pablica y del Comité de Expertos referido
en el parrafo anterior, recoge, a su vez, el aporte de las convenciones internacionales
contra la corrupcion, en cuanto reflejan una concordancia con sus derroteros centra-
les. Las proposiciones por tales instancias formuladas, aun cuando se hayan cumplido
parcialmente, aspiran a no ser meramente declaraciones formales sino que también
a convertirse en normas efectivas.

II1.3.- Establecimiento de 6rganos de prevencion de la corrupcion. Dentro de las poli-
ticas de prevencion de la corrupcion cabe mencionar el establecimiento de 6rganos de
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prevencién de la misma, destacando entre ellos, en forma particular, el “Consejo para la
Transparencia”, creado por la Ley N° 20.285, sobre Transparencia de la Funcién Publica
y Acceso a la Informacion de la Administracion del Estado™.

El Consejo para la Transparencia constituye una corporacion auténoma de de-
recho publico, destinada a promover la transparencia de la funcién pablica, fiscalizar
el cumplimiento de las normas sobre transparencia y publicidad de la informacién
de los 6rganos de la Administracion del Estado y garantizar el derecho de acceso a la
informacién. Su establecimiento es concordante con las férmulas de prevencion de
la corrupcién consideradas en las convenciones internacionales contra la corrupcion,
como aparece, por ejemplo, de la lectura del articulo III N° 11 de la Convencién In-
teramericana contra la Corrupcién y, en particular, el articulo 10 de la Convencién
de la ONU contra la corrupcion. En los informes de evaluacion presentados por los
paises evaluadores de la OCDE, la necesidad de facilitar el acceso a la informacién en
materias asociadas al soborno transnacional es una observacién transversal.

111.4.- Fortalecimiento del Sector Pablico. Numerosas normas destinadas a fortalecer
el Sector Puablico han sido dictadas recientemente en orden a mejorar su gestion vy,
de este modo, ayudar a prevenir la corrupcion.

Desde luego cabe destacar el establecimiento de un Sistema de Alta Direccion
Publica, cuya mision principal es favorecer una mas transparente designacion de los
altos funcionarios pablicos y una mejor capacitacion de los mismos a través de pro-
gramas especificos, entre ellos el plan quinquenal de capacitacion de los funcionarios
publicos, el cual busca apoyar el correcto desempeno de los mismos, prevenir los
comportamientos indebidos en hipétesis de conflictos de intereses, disminuir los riesgos
de corrupcién y aumentar la transparencia de las actuaciones administrativas.

Alo anterior cabe agregar el establecimiento de una serie de normas sobre trans-
parencia, limite y control del gasto electoral; la Ley N©°20.414 sobre reforma constitu-
cional en materia de transparencia, modernizacién del Estado y calidad de la politica;
y unaserie de otras destinadas a prevenir un mal uso de la funcién publica, como son
las destinadas a la publicidad de la “Declaracidn de Patrimonio y de Intereses”; ademads de la
Ley N°20.205 que establece normas de proteccion para los funcionarios publicos que
denuncian irregularidades y actos de corrupcion.

Gran parte de las normas referidas estan especificamente contempladas entre las
normas de prevencion de la corrupcion contenidas en las Convenciones Internacionales
contrala Corrupcion, firmadas y ratificadas por Chile, como ocurre, por ejemplo, con
el articulo III'N®s 1y 8 de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion. En el
caso de la Convencién de la OCDE contra el soborno transnacional, un tema central,
en el caso del Sector Publico, fue el de su sensibilizacion frente al delito de soborno
transnacional lo que exigio, de parte del Estado de Chile, desarrollar un amplio pro-
grama de capacitacion a funcionarios publicos sobre el particular.

"% Para mayores detalles, ver Larrain Fernandez, H. (2008). Transparencia y acceso a la informacién piiblica en

Chile: La modernizacin que faltaba. Santiago de Chile: Editorial JGE Ltda.
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IIL.5.- Fortalecimiento de la transparencia de la contratacioén publica y la gestion de
la hacienda publica. Existen diferentes normas en esta area que estan destinadas a
la prevencion de la corrupcion, entre las cuales destacan las relativas a la transpa-
rencia activa” y pasiva”, incluidas en la Ley N° 20.285 sobre acceso a informacion
publica.

Adicionalmente, cabe mencionar el perfeccionamiento del Sistema de Auditoria
General de Gobiernoy el perfeccionamiento de los sistemas de compras y contratacion
publica (http://www.chilecompra.cl)).

Todo lo anterior es concordante con disposiciones contenidas en los instru-
mentos internacionales mencionadas en la parte IT de este trabajo, v. gr. articulo
IIIN® 5 de la Convencién Interamericana contra la Corrupcién y articulo 9 de la
Convencién de la ONU contra la Corrupcion. Tratandose de la Convencion de
la OCDE contra el soborno transnacional, las criticas al sistema de contratacion
publica apuntaron a temas no definidos especificamente en la Convencién pero
st considerados importantes por los paises evaluadores como, por ejemplo, la
exclusion del registro de proveedores de la Direccion de Compras y Contrata-
cién Pablica de quienes hayan participado en un delito de cohecho, lo que exigié
realizar los ajustes pertinentes.

II1.6.- Fortalecimiento del Sector Privado. Si bien la corrupcién ha sido normalmente
asociada al dmbito publico, las convenciones internacionales contra la corrupcion buscan
ampliarla al sector privado y, en tal sentido, existen diferentes normas y proyectos de
ley en tramitacion referidos al sector privado -exclusivamente o en conexién con el
Sector Puablico- que contribuyen, entre otros aspectos, a la prevencién de la corrup-
cién, como son, por ejemplo, la Ley N°20.382, la cual introduce perfeccionamientos
alanormativa que regula los gobiernos corporativos de las empresas; y el proyecto de
ley que amplia restricciones al llamado revolving door, al extender las incompatibilidades
del articulo 56, inciso final, de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de
la Administracion del Estado.

En este ambito -exigencias de los instrumentos internacionales contra la corrupcion
asociadas al sector privado- cabe mencionar, particularmente, las normas contables y
de auditorfa en el sector privado, tal como lo indican los articulos 12 de la Convencién

La transparencia activa exige a los organismos de la Administracién del Estado publicar, entre
otros antecedentes, en sus sitios web: a) las adquisiciones y contrataciones de bienes y servicios
con indicacion de los contratistas e identificacién de los socios y accionistas principales de las
sociedades o empresas prestadoras, en su caso; b) el personal de planta, a contrata y a honorarios,
con las correspondientes remuneraciones; ¢) las transferencias de fondos publicos, incluyendo
todo aporte econémico entregado a personas juridicas o naturales, directamente o a través de
procedimientos concursales, sin que éstas o aquellas realicen una contraprestacion reciproca en
bienes o servicios; d) la normativa vigente que los regula; y e) sus actos y resoluciones que tengan
efectos sobre terceros.

* La transparencia pasiva importa que toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacién de

cualquier 6rgano de la Administracion del Estado, en la forma y condiciones que establece la ley.
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de la ONU contra la Corrupcion y 8 de la Convencion de la OCDE contra el Soborno
Transnacional. Este dltimo se ha materializado, en lo particular, en un dictamen del
Director del Servicio de Impuestos Internos como respuesta a la sugerencia formulada
en la Fase I de evaluacién desarrollada por la OCDE, relativa a la necesidad de establecer
una prohibicién expresa de la no deducibilidad del impuesto a la renta de las dadivas o
beneficios otorgados en el cohecho o soborno de funcionarios publicos extranjeros’;
y, en lo general, en la revision por parte de los paises evaluadores de la OCDE de un
amplisimo universo de normas contables”.

II1.7.- Promocién de la participacién de la sociedad civil. La participacion de la sociedad
civil se ha ido ampliando progresivamente principalmente gracias a la intervencién
de diferentes organizaciones privadas, entre ellas el Centro de Estudios Publicos, el
CIEPLAN, Chile Transparente, FLACSO-Chile, Libertad y Desarrollo, Participa y la
Corporacion Pro Acceso, todas las cuales han trabajado en la discusion de los temas
que conforman la Agenda de Probidad y Transparencia y en el disefio de politicas de
prevencion de la corrupcién.

Las normas de prevencién de la corrupcion contenidas en las convenciones
internacionales sobre el tema consideran especialmente a la sociedad civil. Asi, por
ejemplo, el articulo 13 de la Convencién de la ONU contra la Corrupcion senala que:
“Cada Estado Parte adoptard medidas adecuadas, dentro de los medios de que disponga y de canﬁ)rmidad
con los principios fundamentales de su derecho interno, para fomentar la participacion activa de personas
y grupos que no pertenezcan al sector piiblico, como la sociedad civil, las organizaciones no gubernamen-
tales y las organizaciones con base en la comunidad, en la prevencion y lucha contra la corrupcion, y para
sensibilizar a la opinidn piiblica con respecto a la existencia, las causas y la gravedad de la corrupcion, ast
como a la amenaza que ésta representa”.

Por su parte, la sensibilizacion de la sociedad civil, en particular, del empresa-
riado, en relacién a la importancia del delito de soborno transnacional fue un tema
especificamente observado como débil por los paises evaluadores de Chile en la Fase

El Director del Servicio de Impuestos Internos en oficio ordinario N° 4.087, de 19 de octubre de
2005, ha senalado que: “(...) este Servicio puede declarar que, en conformidad a la legislacién
tributaria vigente en Chile, especificamente lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley de Impuesto
a la Renta, las dadivas o beneficios otorgados en el cohecho o soborno de funcionarios publicos
extranjeros, asi como de cualquier otra persona u organismo, no son, bajo ningun respecto, de-
ducibles de impuestos o aceptados como gastos en la determinacion de la renta imponible del Im-
puesto a la Renta. La prohibicién de deducirlos ha constituido, y continuard siendo, un principio
de aplicacién general en el dmbito tributario en nuestro pais”.

Entre las normas revisadas cabe consideras la aplicacion de los Principios de Contabilidad y Nor-
mas de Auditoria generalmente aceptados del Colegio de Contadores; la aplicacién de las normas
internacionales de contabilidad y auditoria; la normativa del Cédigo de Comercio; la normativa
legal y reglamentaria que regula en la materia los distintos sectores financieros, como por ejem-
plo, los correspondientes a las dreas de la Superintendencia de Valores y Seguros, de la Superin-
tendencia de Bancos e Instituciones Financieras, del Banco Central, de la Superintendencia de Ad-
ministradora de Fondos de Pensiones, etc. Mencién aparte, por su amplio espectro de aplicacion,
lo constituye la normativa tributaria, de fiscalizacién del Servicio de Impuestos Internos, la cual

fue examinada con especial detenimiento.
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II del proceso de evaluacion, lo que exigié del pais desarrollar esfuerzos en orden a
superar tal situacion.

IV.- Conclusiones

El Derecho es dindmico. Asi lo recuerdan, segiin hemos sefialado, Eduardo
Couture y Mauro Cappelletti.

Tal dinamismo se refleja -a propésito del aporte de los Tratados Internacionales
ala prevencion de la corrupcion en Chile- en, al menos, los siguientes aspectos:

En primer lugar, en laincorporacién de la corrupcion en la agenda de las politicas
publicas como un tema central. Si bien en escritos decimonénicos ya se denunciaba
la corrupcion al interior del Estado®, no es sino a partir de los afios noventa en que se
desarrollan politicas ptblicas globales en orden a combatir la corrupcion en Chile.

En segundo lugar, en la inclusién de una nueva dimension en el tratamiento del
conflicto juridico, en este caso la corrupcion, cual esla de la prevencién, la que pasaa
ser un elemento central en el desarrollo de las politicas pablicas, en armonia con un
cambio de paradigma de un derecho que acttia ex post en el marco de un sistema juridico
de corte adversarial a un derecho que acttia también ex ante del conflicto juridico.

En tercer lugar, el impacto de los Tratados Internacionales en la definicion de la
legislacion vigente en Chile surge con mayor fuerza que nunca en el marco de una
creciente internacionalizacion del Derecho. En el caso concreto que hemos analizado,
ello aparece de manifiesto al revisar los contenidos de la Convencién Interamericana
contra la Corrupcion, la Convencion de la OCDE contra el Soborno Transnacional y
la Convencién de la ONU contra la Corrupcion, y proceder luego a su contraste con
la legislacién reciente en materia de corrupcion en Chile.

Finalmente, en cuarto lugar, la gravitacion de la pertenencia a organismos
internacionales en el ajuste de la legislacion nacional a pardmetros internacionales
asociados a paises desarrollados aparece como nunca antes vista en el caso de la OCDE
y, en particular, de la Convencion de la OCDE contra el Soborno Transnacional.

En efecto, si bien, tanto la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion y
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion superan a la Convencién
de la OCDE contra el Soborno Transnacional en la amplitud de las medidas formales
en ellas contenidas contra la corrupcion, dado su caracter general en oposicién al
especifico de la Convencion de la OCDE, asociada tinicamente al combate del soborno
transnacional, esta Gltima posee un sistema de seguimiento que resulta muy eficaz
y eficiente y que, en la practica, ha ocasionado que, en el Gltimo tiempo, nuestro
pais haya adecuado su normativa interna a la Convencion a través de la dictacion de
importantes leyes: la Ley N© 20.382 sobre regulacién de gobiernos corporativos de las
empresas; la Ley N°20.392 que modific6 el Estatuto Organico de CODELCO; la Ley N°
20.393 que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos de

»  Para mayores detalles, ver Bravo Lira, Bernardino (Compilador) (1989. Portales, el Hombre y su Obra.

La Consolidacidn del Gobierno Civil). Santiago de Chile: Juridica de Chile - Editorial Andrés Bello.
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lavado activo, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho que indica; y la Ley
N°20.406 sobre acceso a informacién bancaria por parte de la autoridad tributaria.

Laincorporacion de Chile en la OCDE como una economia emergente avanzada
ha significado, entonces, entre otras acciones, una nueva forma de hacer las cosas,
procurando fortalecer nuestra legislacion y practicas institucionales, adecuandolas a
los estandares que nos permitiran seguir en el camino hacia el desarrollo pleno.

Asi, dado el nuevo clima existente en el pais, en armonia con los desarrollos re-
cientes en Occidente y el impacto de las Convenciones referidas, nuestra legislacion ha
procurado ajustarse globalmente a las exigencias contra la corrupcion, considerando
no solamente el ambito de lo punitivo sino que también el de la prevencion.

Todo, entonces, indica que vamos por el buen camino. Mds atin con la reciente
incorporacion de Chile en las economias emergentes avanzadas de la OCDE, de la
cual mucho hemos aprendido en orden a como poder dar oportunamente y de mejor
manera, y con un criterio de unidad nacional, los pasos que el pais demanda en el
camino hacia el desarrollo, el que se avizora hoy mas cercano.
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México y la OCDE en torno al Fenémeno de
la Corrupcion. Experienciay Reflexiones a 15
afnos de Membresia

Maria Graciela Pahul Robredo’

Resumen

Tras quince afios de ser miembro de la OCDE (Organizacion para la Coopera-
cion y el Desarrollo Econémico), y de haber vivido un sinntimero de cambios,
actualmente México continda en su lucha por erigirse como un pais sélido
y estable; pero atin quedan muchos retos. Faltan por hacer modificaciones
profundas, sobre todo en lo que respecta a verdaderos mecanismos de trans-
parencia y rendicion de cuentas que permitan encapsular la corrupcién que
carcome la confianza de los ciudadanos y se transforma en obstaculo para la
consolidacion del Estado y sus instituciones.

El pertenecer a un grupo como la OCDE ha permitido impulsar una gran can-
tidad de reformas que se han implementado a lo largo de estos afios; por ello
resulta interesante hacer una recapitulacién de estas reformas y, sobre todo,
analizar las circunstancias politicas y sociales que han sido el escenario en el que
se han desarrollado. Es asi, que Chile ha decidido sumarse a este club; quiza la
lectura de la experiencia mexicana pueda significar una pauta para fomentar
dindmicas que germinen en la edificacién de instituciones mas sélidas y propicias
para el desarrollo y crecimiento equitativo del Estado Chileno.

Palabras Clave: Reforma de estado, transicion, corrupcion.
Abstract

After fifteen years of belonging to the OECD, and having lived numerous
changes, Mexico continues in its fight to elevate itself and to become a solid
and stable country; but there are still many challenges to face. There are yet
many profound modificatios to be made, especially in order to build actual
mechanisms of transparency and accountability that allows to encapsulate the
corruption that has corroded public confidence and has become an obstacle

to the consolidation of the state and its institutions.

Becaria de investigacién del Grupo de Estudio contra la Corrupcién de la Universidad de Sala-
manca (USAL). Coordinadora de la Facultad de Derecho y Ciencias Juridicas de la Universidad
Popular Auténoma del Estado de Puebla (UPAEP).
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Belonging to a group like the OECD has helped foster a large number of re-
forms that have been implemented over the years; for that reason it will be
interesting to make a summary of these reforms and to analyze these political
and social circumstances which have been the scene of its development. Thus,
countries like Chile have decided to add itself to this organization; perhaps
reading about the Mexican experience may serve as a guideline to promote
germination dynamics in building stronger institutions conducive to develo-
pment and equitable growth of the Chilean State.

Key Words: The Reformation of state, transition, corruption.

Ante escenarios cada vez mas libres de fronteras, que posibilitan el intercambio cons-
tante y abundante entre diversos paises, y por el reto que implica para los chilenos
ingresar en un organismo como la OCDE, nos parece importante resaltar algunos
aspectos de la experiencia mexicana, orientados principalmente al tema del combate
ala corrupcion y el cumplimiento de la ley, con el propésito de generar un espacio
de reflexion sobre las areas de oportunidad y los desafios que puede originar esta
situacion de Chile como nuevo miembro de la OCDE.

Esinnegable que la dindmica en la que la comunidad global se encuentra inmersa
desde hace algunas décadas, se caracteriza por procesos de transformacion potenciados
por el fenémeno de la globalizacion, el desarrollo de nuevas tecnologias y el surgi-
miento de nuevos paradigmas; esto ha traido consigo un cimulo de transformaciones
de forma y de fondo para adaptarnos a estos nuevos escenarios.

Gutiérrez Valencia afirma que:

En los inicios del siglo XXI, las nuevas circunstancias mundiales derivadas de la globalizacion, la
regionalizacion econdmica, el desarrollo tecnoldgico y la generacion casi ilimitada de informacidn a gran
escala, han dado paso a la aparicion de la denominada “Sociedad de la Informacio'n y el Conocimiento”
que demanda de ciudadanos mejor educados, mds criticos y con mayores habilidades y competencias para
enfrentar los cambios futuros.”

Estas condiciones han conducido a los gobiernos de los paises a encarar las
transformaciones de diversas formas y desde distintas perspectivas; concretamente,
el proceso de reforma estatal que ha vivido México desde hace mds de veinte afios
nos ha conducido como colectividad a un “enfrentamiento” entre legitimidad y
legalidadz; es decir, en este intento por construir un Estado mas solido y efectivo, ha
ido surgiendo una sensacién de ineficiencia de los 6rganos del Estado y un amargo
sabor a impunidad, tenemos mas leyes pero no nos hemos empenado en cumplirlas
y establecer mecanismos para hacerlas cumplir.

Gutiérrez Valencia, A. (2005). La lectura: una capacidad imprescindible de los ciudadanos del siglo
XXI. El caso de México. Anales de documentacion, (8), 91.
Fix Fierro y Lopez Ayon, 2001.
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1. Entorno social y politico

La historia del Gltimo siglo de vida del Estado Mexicano, ha tenido como caracte-
ristica principal la hegemonia —tanto en los tres poderes como en los tres niveles de
gobierno—de un mismo partido a cargo del gobierno durante setenta afos, a pesar de
no ser considerado como una “dictadura” por su “atipicidad” y actualmente (desde
el afio 2000) la alternancia —no hegeménica— de otro partido politico, todo esto en
un entorno de enardecida y “cerrada” contienda electoral (2006) que culminé con
apenas una diferencia de 233,831 votos entre las dos primeras fuerzas politicas (IFE:
Resultados del computo final eleccién presidencial 2000).

Se argumenta que México ademas de una reforma de Estado, experimenta una
transicion en su sistema juridico, en la concepcion del derecho e incluso se resaltan
las consecuencias que estas condiciones deberdn acarrear en la formacién de los abo-
gados —licenciados en Derecho— para rescatarnos del formalismo excesivo y reforzar
la confianza en los ordenamientos legales y, sobre todo, su efectivo cumplimiento. En
este sentido, se afirma también que esta “mutacion” en el ambito juridico ha generado
una autonomia del Derecho respecto de la Politica’; lo que nos plantea la necesidad
de generar una reforma desde el tuétano del sistema y no s6lo en la operatividad y
ejecucién del mismo.

En efecto, hoy los mexicanos parecemos haber asumido la cultura de la “impu-
nidad” y nos hemos resignado a convivir con ella; no es de extranar que las estadisticas
establezcan en materia penal que la “cifra negra” de los delitos no denunciados es de
78% a nivel Nacional. Es decir, en términos generales, de 100 delitos que se cometen en
México, s6lo 22 son denunciados, de los cuales en 7 casos no se inici6 averiguacion previa
y solo en el resto, es decir 15 delitos, la averiguacion fue iniciada (ICESI, ENSI-6).

Otras cifras al respecto, emitidas en la vision 2030 de la Secretaria de la Funcion
Publica, revelan que, de los delitos que se denuncian, sélo el 2.3% culmina en resolu-
ciones satisfactorias para la victima y se propone que para el 2030 la meta a alcanzar
serd llegar al 70%, es decir, una variacion de 67.7% en 21 anos, aunque la tendencia de
los Gltimos cinco anos refleje un aumento en la cifra negra del delito.

Por otro lado, segtin el Indice de Percepcién de la Corrupcién (CPI, por sus siglas
en inglés), en la Gltima década, México ha oscilado entre el sitio nimero 51 (2001) y
el 89 (2009), con porcentajes que van del 3.3 al 3.7 en una escala de 1a 10, en el que 10
es el pais con menor percepcion de corrupcion (Transparencia Internacional, 2009).
En las metas de la vision 2030 establecidas por el Gobierno Federal, el indice segtin la
tendencia serd de 5.2 pero se espera una meta del 9.2.

En este sentido, surge un cuestionamiento importante: jserdn factibles estas
metas que se estan perfilando en la vision 20307 Las propuestas resultan muy ambi-
ciosas, y a pesar de que se estin generando cambios importantes, quizd resultaria mds
provechoso establecer objetivos en intervalos mas cortos y sobre todo mecanismos de
evaluacion que nos permitan plantear perspectivas mds cercanas a la realidad, ya que

*  Sierra Madero, 2006.
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si en mas de una década México no ha remontado un indice como el CPI'y de 2008
a 2009 se desplomo del lugar 72 hasta el 89 en el “ranking” mundial, dificilmente se
puede esperar que en 20 afios ascienda por lo menos 70 posiciones para obtener un 9
de calificacion en percepcién de la corrupcién.

Las anteriores cifras nos enfrentan a la cruda realidad, puesto que a pesar de
los grandes esfuerzos por “reformar”, “replantear”, “reconstruir” o “reformular” la
existencia y el devenir del propio estado, se podria decir que las antiguas formulas y
estructuras se han ido infiltrando y parece que han echado raices profundas en todo
el sistema, puesto que siguen siendo una constante que se niega a desaparecer.

Ante este panorama de atroces implicaciones en todos los dmbitos de la vida
de México, surgen oportunidades y espacios no sélo de reflexion, sino de “accion”,
tanto al interior del pais como a nivel internacional. Esto se traduce en la generacién
de campos fértiles que permiten el diagndstico y analisis de los diferentes fenomenos
que impactan la vida del pais y que pueden representar un punto de partida para
implementar estrategias que hagan posible el mejoramiento de las condiciones de
vida para sus habitantes.

2.La OCDE y sus estrategias

Alo largo de su historia la OCDE ha experimentado un cimulo de mutaciones
que han dado como resultado un foro internacional encaminado a evaluar los retos
que implica la globalizacién.

Pero esto no hasido siempre, en susinicios el nombre del grupo fue “Organizacion
Europea de Cooperacion Economica” (OECE), cuyo objetivo era la reconstruccion
de Europa después de la Segunda Guerra Mundial y la aplicacién de recursos del
Plan Marshall. Posteriormente, en la década de los anos sesenta, se erigio como una
organizacién internacional, que se caracterizo por aglutinar alos paises mas desarro-
llados del mundo.

Se realz6 la cooperacién como instrumento bdsico para el establecimiento de
relaciones pacificas y armoniosas entre los pueblos; y en este sentido, de ser un “club
de paises ricos” ha pasado a lo largo de su existencia, a constituir una plataforma plu-
ral, que ha permitido la participacién no s6lo de paises desarrollados, sino también de
paises en vias de desarrollo que anhelan oportunidades que potencien sus expectativas
de superacion.

De esta forma, la OCDE se consolida como una oportunidad para establecer pautas
de crecimiento econémico afianzado en la promocion de la estabilidad financiera y
con ello elevar el nivel de vida de los paises miembros.

Ademas, ha promovido la figura de “observadores”, otorgandole este caracter
a paises que a pesar de no ser miembros de este organismo, pueden participar en los
distintos trabajos y comités, fomentando asi la participaciéon de un mayor nimero de
paises, a los cuales también beneficia este foro que se traduce en ejercicio de andlisis
y reflexion en torno a la expansion comercial que se considera como un elemento
indispensable en el crecimiento y nivel de desarrollo.
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En este sentido, en una reflexion sobre las ventajas que representa la OCDE,
Metzger afirma que es trascendente para sus miembros:

por proporcionarles elementos de informacion, asi como las ideas innovadoras,
que sirvan de herramientas en las negociaciones y que cada miembro utilizard, en su
propio provecho, para hacer avanzar el interés colectivo de la evolucién del sistema
multilateral y sus normas.*

El trabajo realizado por la OCDE culmina a través de una visién profunda de
ciertos aspectos de la vida de un pais, contrastada con el entorno global y finalmente
con un “diagnostico” que puede ser el eje de decisiones y pautas especificas que dicho
pais adopte para promover y mejorar aspectos que impulsen y eleven la calidad de
vida de sus habitantes.

Esta organizacion representa una oportunidad puesto que constituye una plata—
forma para realizar negociaciones con un grupo de paises que son considerados como
las economias mds potentes del mundo; pero al mismo tiempo representa un reto
al constituir una exigencia de cumplir condiciones como calidad, competitividad e
infraestructura como pilares de economias sélidas.

En el caso concreto de México, la OCDE ha planteado en distintos momentos
recomendaciones de varios tipos, por ejemplo: la explotacion de la ciencia y tecnologia,
laimplementacién de mejoras en el sistema educativo, el desarrollo de las condiciones
de competitividad, la eliminacién de obstaculos para propiciar y apoyar la inversion,
promocién y respeto al medio ambiente, impulso a la produccion y explotacion de
recursos naturales y el combate a la corrupcion; todo lo anterior con miras a fomen-
tar las condiciones propicias para fortalecer la economia y promover el intercambio
y comercio internacional.

3. El Estado de Derecho

Como garante de las prerrogativas del ciudadano y custodio de la actividad acotada
del aparato gubernamental, el Estado de Derecho supone patrones y modelos a seguir
para fomentar la convivencia estable de la colectividad hacia el interior de un pais, pero
ademads su relacion dindmica y participacion en iniciativas a nivel internacional.

En este caso, ademds de un sistema de normas bien estructurado, en el que se
establezcan perfectamente las reglas basicas para el desarrollo de esta convivencia
—interna y externa-, se requiere contar con 6rganos que Vigilen el cumplimiento de
tales ordenamientos o que en su defecto, sean capaces de hacerlas cumplir.

Pero, el Estado de Derecho vinculado a la promocion de garantias ciudadanas y
ala Democracia, haido evolucionando y por ello se afirma que:

“los Estados son entidades permanentemente sujetas a procesos de construccion,

reconstruccion y, a veces, de destruccion™.

* Metzger, 2000, pp. 28.
3 O’Donnell, 2006, pp. 1.
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Desde su lectura, podemos apreciar el impacto de esta afirmacion y sus maltiples
aristas, que nos presenta a un Estado dinamico, sujeto a mutaciones, un ente vivo que
existe debido a procesos de cambio a través de la simple transformacién, pero que
nos proyecta la posibilidad de exterminar aquellas instituciones o mecanismos que le
resulten dafinos y pongan en peligro su prevalencia; de la extincion pueden también
emerger cimientos que nos conduzcan al desarrollo.

Quiza por eso, al conocer el potencial y alcance del Estado, el propio O’Donnell
afirma categéricamente que la desigualdad con la que éste se relaciona y vincula con
ciudadanos de diversas clases o sectores, suele ser muy distinta y plantea que lo mismo
sucede con laimparticion de justicia, resaltando que los mds afortunados dificilmente
se topan con las caras mds crueles del estado y que por el contrario, los marginados
estan expuestos a estas fallas o ausencias, que a su vez afecta gravemente la solidez y
funcionamiento de lasinstituciones gubernamentales y finalmente impacta la marcha
adecuada del régimen democratico.’

Sin importar las circunstancias, el reto que se nos presenta ahora consiste en
una “reorganizacion” del Estado de Derecho a partir del principio de legalidad, que
Ferrajoli sugiere a través de la sustitucion de la “reserva de ley” por la “reserva de
c6digo”, por virtud de la cual escaparemos a las reformas puntuales o del momento
y fomentaremos s6lo modificaciones sujetas a un riguroso procedimiento de reforma;
y por otro lado, apostar por el desarrollo de un constitucionalismo sin fronteras con
una perspectiva supraestatal.”

Asi, uno de los puntos principales de la reforma en México o, por lo menos, de su
“reestructuracion” es el relativo al fortalecimiento del Estado de Derecho, en el sentido
de consolidar mecanismos que hagan efectivo el cumplimiento de la ley, esto a través
de procedimientos mds simples y eficientes, que redundara en mayor confianza de
los ciudadanos y generard certidumbre al exterior. Todo lo anterior, en un marco en
el que la corrupcién no encuentra rendijas para escabullirse, ni rincones obscuros en
los que se establece comodamente; al contrario, si quiere existir tiene que enfrentarse
a un sistema sin opacidad, en el que le resulte dificil expandirse.

El instrumento fundamental que tiene el gobierno para materializar estos es-
fuerzos, lo constituyen las “politicas publicas”, entendidas como aquel conjunto de
actividades que el estado decide realizar a través de sus instituciones y miembros, para
satisfacer las necesidades de los ciudadanos que conforman el estado.

Al promover estas politicas, sera necesario privilegiar la aprobacién de los
miembros de la colectividad tanto en el ambito politico como el social y procurar
una distribucién mas eficiente y equitativa de los recursos de los que se dispone para
impartir justicia’ y privilegiar el combate a la corrupcion.

¢ O’Donnell, 2008.
7 Ferrajoli, 2001.
8 Velasco, 2005.
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4. México ante la corrupcion y su “reforma de Estado”

En los altimos tiempos se han intensificado los proyectos de México a través de
sus tres niveles de gobierno —federal, estatal y municipal—y a través de sus tres poderes
—ejecutivo, legislativo y judicial—, relativos a propuestas que promuevan el desarrollo
y crecimiento sustentable del pais.

Este proceso, al que consideramos Reforma de Estado y no sélo reforma guber-
namental o administrativa, puesto que no sélo se trata de modificaciones superfluas o
de forma, sino que implica transformaciones de fondo que impactan en dmbitos como
el social, el politico, el tecnoldgico, el econémico, etcétera’, y que pretenden cambios
no sélo triviales como la apariencia o estructura de una institucién, sino verdaderas
metamorfosis que repercuten ademas de la forma, en los procesos, la existencia, la
justificacion y el desarrollo de la vida de tales instituciones.

De ahi, que estas mutaciones nos muestren varias etapas y dimensiones; con-
siderando las mds comunes como aquellas que tienden a disminuir el volumen del
Estado, promoviendo la optimizacion de recursos —tanto materiales como humanos—y
fomentando una nueva perspectiva respecto de la burocracia a través de una concep-
cion de eficiencia convirtiéndola de una funcién rigida y formal hacia un enfoque de
satisfaccion de clientes extrapolado del sector empresarial.

El gobierno ha apuntado hacia un proceso de variaciones con distintas etapas y
matices'" que han tenido origen en la reduccién del Estado, lo que implica su adelgaza-
miento tanto en funciones como en miembros, con esta medida se logra un ahorro de
recursos que pueden ser destinados a otros ambitos como el combate a la corrupcién
o ala promocion y afianzamiento de mecanismos de rendicion de cuentas y fomento
de la cultura de la transparencia.

Si bien es cierto, que este primer paso resulta muy atractivo por los recursos
“disponibles” que supone, en si mismo no implica una evolucion hacia un modelo de
estado mds eficiente; en este nivel, solamente puede traducirse como una variacién
“cuantitativa” del aparato estatal, una simple modificacién “externa”.

Por ello, podemos afirmar que esta tendencia “reduccionista” del estado representa
ventajas numéricas, pero resulta deficiente y escasa para generar las condiciones nece-
sarias que posibiliten la alteracion significativa de la configuracion y desenvolvimiento
del aparato gubernamental; no solo se requiere disminuir el tamano, sino acotar la
funcion estatal, a través de la promocién de medidas que restrinjan las actuaciones
de la administracion que impliquen “libre albedrio estatal”.

Nacen asi, otra clase de modificaciones cuyo objetivo se centra en lograr que la
Administracion Pablica se encamine a la calidad, meta que se alcanzard Gnicamente a
través de la rendicion de cuentas y la promocion de escenarios de transparencia. Nos
enfrentamos aqui a la “profesionalizacién” del servicio publico a través de incentivos
por buen desempeqio, promocion s6lo por méritos o carrera y sobre todo transparencia

®  Flores Alonso, 2003.
1 Martinez Puén, 2004.
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parafomentar el combate a la corrupcion, entendida ésta como la “perversion” de una
funcién pablica o privada que incide en la asignacion —o reasignacion— de recursos y
que supone una ventaja generando un plano de desigualdad.

En este punto, se evidencia de forma contundente la importancia tanto de las
iniciativas al interior del pais como aquellas que emergen de foros externos a través
de la organizacion y colaboracion de distintos paises que se aglutinan en organismos
como la ONU (Organizacién de las Naciones Unidas), la OEA (Organizacién de los
Estados Americanos) y la OCDE; este Gltimo, principal promotor del combate al
cohecho y respaldo de iniciativas contra la corrupcién y fomento de valores éticos
en el desarrollo de la funcién pablica para promover la consolidacion de Estados con
economias fuertes que impliquen el bienestar de sus miembros.

No es casual que en México existan multiples planes y programas tendientes a
fomentar la cultura de la transparencia y combate a la corrupcion, asi, por ejemplo,
dentro de la Secretaria de la Funcion Puablica, se desarrolla el “Programa Nacional
de Rendicion de Cuentas, Transparencia y combate a la Corrupcion 2008-2012”. Lo
anterior es fruto de un proceso de transicion, de esfuerzos al interior y mds alla de
las fronteras del pais; asi, en la presentacion del propio programa, el Secretario de la
Funcién Publica, Salvador Vega Casillas, afirma:

“La Administracion Pablica en México tiene una gran deuda con los ciudadanos.
El modelo administrativo seguido por décadas y la excesiva concentracién de poder
burocratico, desembocaron en una atencion ciudadana cada vez mas deficiente y en
una limitada participacion de la sociedad en los asuntos puablicos. Las debilidades del
marco normativo, organizacional e institucional abrieron espacios a la corrupcién y
alaimpunidad, minaron la vigencia del Estado de derecho y socavaron la credibilidad
del gobierno y la confianza ciudadana en las instituciones”."

Aceptar esa “deuda” con los ciudadanos significa la posibilidad de asumir un
compromiso de saldarla, y por ello es fundamental que sean los propios ciudadanos
los que verifiquen la actuacién de la administracion puablica; de aqui proviene el papel
fundamental de la sociedad civil en el combate a la corrupcion, como titular de ese
derecho de exigir cuentas.

Deberfa entonces surgir una tercera clase de modificaciones, aquellas que mate-
rializan la exigencia de la rendicién de cuentas y la transparencia, pues constituyen
mecanismos de responsabilidad, que en el caso de México atin no se han logrado
consolidar, y tal pareciera que no se ha pasado de la primera y segunda clase de mo-
dificaciones.

Tal parece, que la reforma de estado que ha vivido México fuera similar al agua
de un lago, capaz de reflejar el azul profundo del cielo y que nos permite contemplar
el paisaje, pero en cuanto nos aproximamos y tenemos contacto con ella, esa imagen
se vuelve distorsionada y las formas se confunden unas con otras hasta desaparecer.
En efecto, esta reforma no debe construirse como un espejismo superficial; por el

"' SFP, 2008, pp. 7.
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contrario, debe trastocar la forma pero también el fondo de la estructura del Estado
cuyos cimientos de ningiin modo pueden ser débiles o maleables.

Este esquema de mutaciones no necesariamente acontece como una sucesion
de tres etapas diferentes, puede ser simultaneo o incluso combinar caracteristicas de
mds de una de ellas, asi que se propone:

“reforzar laidea de que cada pais genere una propuesta de modelo administrativo
ad hoc a sus propias necesidades, de acuerdo con su marco legal, desarrollo y cultura
politico-administrativa. En contraposicion a que se convierta en un rehén absoluto
de modas y tendencias administrativas que en mas de las veces tiende a la creacion de
escenarios de simulacion que de solucién™".

De esta manera, las iniciativas en materia de combate a la corrupcion se basan
en un panorama de transparencia y rendicién de cuentas, y derivan de iniciativas
propuestas en organismos internacionales que son incluidas primero en la esfera
federal y en cascada van siendo adoptadas por las legislaciones estatales y finalmente
aterrizan en el ambito municipal.

Es precisamente este modelo el que propicia que una reforma se extienda de
mads en el tiempo, pues transcurre un lapso importante entre que México como pais
suscribe un tratado y el contenido de éste puede penetrar en la legislacion local. Esta
circunstancia constituye un obstaculo en la adopcion de medidas y acuerdos de cola-
boracion con otros paises, pues genera retardo en la operatividad de los compromisos
adquiridos por el gobierno.

4. Algunas consideraciones en torno al caso chileno

En este punto, el panorama chileno aparenta ser muy distinto al mexicano; en
primer lugar, Chile vivié una dictadura militar que culminé a principio de los noven-
tas, época en que el sistema democratico fue restaurado pero a diferencia de México,
Chile se encuentra catalogado como un pais s6lido y consolidado, que ocupa un lugar
privilegiado en indices como el CPI por encima de todos los paises de América Latina
y muy cerca de Francia o Bélgica.

Alefecto, se han planteado criticas profundas en torno al tema de los valores y el
desarrollo de una funcién publica con personas e instituciones fuertes' a pesar de los
buenos resultados que Chile ha obtenido en la medicién de distintos aspectos como
el de percepcién de la corrupcion, el de gobernabilidad e incluso el de transparencia;
altas ponderaciones proyectandose como el pais mas prometedor de América Latina
y ha dejado rezagados a paises como Brasil, México y Argentina.

En el mismo sentido se afirma que:

“Chile es un caso de probidad publica. Asi lo indica gran parte de su historia, se-
gun sus grandes historiadores no hay casos de corrupcion significativos. Sin embargo,

12

* Martinez Puon, 2003, pp. 33.

B Gumucio, 2005.
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a partir de la dictadura militar de Pinochet, la corrupcion empieza a aparecer en el
sector publico subrepticiamente hasta generalizarse”".

Observamos que Chile se ha perfilado ya desde hace un par de décadas —cuando
el régimen militar se extinguia— como el pais mas solido de América Latina; pero
a pesar de encabezar la lista, su proyeccion en el campo internacional parece estar
retardada, lo que no ocurre en paises como México o Brasil, inclusive Argentina, que
a pesar de las enormes carencias de solidez, parecen muy interesados en destacar a
nivel internacional.

Sélo de esta forma se explica que México pueda jactarse de ser miembro de la
OCDE desde 1994, mientras que Chile apenas ha sido aceptado para formar parte
de este grupo; una diferencia de 15 afos, que en el caso mexicano han repercutido
principalmente en modificaciones formales pero que atin a dia de hoy cuentan con
una precaria implementacion efectiva.

En este sentido, una de las lecciones mds importantes que puede aprender Chile
de la experiencia mexicana en la OCDE, es la necesidad de implementar modificaciones
que no s6lo vayan dirigidas a cuestiones poco profundas; por el contrario, si desea
que estas modificaciones realmente surtan efectos que contribuyan al desarrollo y
crecimiento, debe permitir también modificaciones profundas dirigidas a la esencia
de lasinstituciones del estado y que puedan materializarse a través de procedimientos
eficientes y transparentes.

Otra lectura interesante es la “recompensa” que implica la admisiéon de Chile
como miembro de la OCDE, es decir, el reconocimiento al esfuerzo de implementar
las reformas necesarias y promover condiciones de transparencia, intercambio de
informacion tributaria, ley de gobiernos corporativos, entre otras; que por si mismas
ya representan un paso adelante en la construccién de un estado mas sélido y que
promueva el desarrollo y el bienestar de sus miembros.

Al'margen de esto, contar con el “aval” de pertenecer a un grupo como la OCDE
es una garantia de evolucién; esto constituye un impulso para celebrar acuerdos
bilaterales, elevar la calidad de transparencia, mejorar las condiciones de la clase
trabajadora, promover practicas protectoras del medio ambiente y aprovechar las
condiciones que haran de Chile un destino atractivo para la inversion.

La participacién como miembro de un organismo como la OCDE también im-
plica retos a superar; en el caso de México ya existen muchos estudios de diagnostico
y recomendaciones, esto mismo ocurrird con Chile, ya que la OCDE proporcionara
analisis de gran calidad en distintos dmbitos, la generacién de informes e indicadores,
iniciativas para el fortalecimiento de la competitividad; por ahora sus grandes retos
parecen dirigirse a ir desvaneciendo la opacidad en el sistema bancario, hacer mas
rigurosa la proteccion de la propiedad intelectual y en general propiciar todas las
condiciones necesarias para consolidarse.

Aligual que México, Chile deberd aprovechar su ingreso a la OCDE como una
plataforma solida que le permita realizar negocios con otros paises en un campo —si

" Orellana Vargas, 2004.

112



Maria Graciela Pahul Robredo

no de superioridad— por lo menos de igualdad que redittie en beneficios para los
ciudadanos y el mejoramiento de sus condiciones de vida.

Atn hay retos que enfrentar, el logro no es sélo formar parte de la OCDE, eso
es apenas el surgimiento de un espacio del cual surgiran relaciones con diferentes
estados. Ademads, permitird la posibilidad de participar en un foro plural en el que se
proponen medidas concretas para fomentar la solidez econémica y las condiciones
necesarias para alcanzarla.

Finalmente, no se debe perder de vista que la basqueda de foros de fomento a la
probidad y de espacios en los que se promociona el desarrollo de un estado sélido y
competitivo, constituye un anhelo legitimo de cualquier estado, por lo que en este
sentido, México, como antecesor de Chile en este grupo, deberd apoyar a este pais
hermano a afianzarse en la OCDE y obtener las ventajas necesarias que se traduzcan
en el fortalecimiento del estado y que ademds generen una sinergia en los demas
paises de América Latina, para que también tengan aspiraciones de ingresar a estos
circulos selectos.
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La Corrupcion de Funcionario Publico Extranjero
en el Derecho Penal Chileno alaLuz del Convenio
de la OCDE de 1997 (Aspectos Procesales)*

Nicolas Rodriguez Garcia™

Resumen

En 1997 Chile suscribio, junto a los paises miembros de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE) y Argentina, Brasil, Bulgariay
Republica Eslovaca, la Convencidn para combatir el cohecho de servidores piiblicos extranjeros
en transacciones comerciales internacionales, la cual ratificd en 2001. Con motivo de su
incorporacion ala OCDE en 2010, Chile ha tenido que culminar el proceso de
adaptacion de su ordenamiento juridico-penal a las exigencias y compromisos
adquiridos en la Convencion, haciendo suyas las sucesivas recomendaciones
efectuadas por el Grupo de Trabajo sobre Cohecho de la OCDE (WGB) en cuestiones
tales como jurisdiccion, responsabilidad de las personas juridicas, asistencia
legal mutua y extradicion.

Palabras clave: OCDE, corrupcion, cohecho, jurisdiccion, asistencia legal, extradicion.
Abstract

In 1997 Chile signed alongside the Organisation for Economic Co-Operation
and Development (OECD) countries and Argentina, Brazil, Bulgaria, Slovak
Republic, the Convention on Combating Bribery 0fForeign Public Oﬂicials in International
Business Transactions, which it ratified in 2001. On the occasion of joining the OECD
in 2010 Chile has had to complete the process of adapting its criminal law to
the demands and commitments of the Convention, endorsing the subsequent
recommendations made by the Working Group on Bribery of the OECD (WGB) on
issues such as jurisdiction, liability of legal persons, mutual legal assistance
and extradition.

Keywords: OECD, corruption, bribery, jurisdiction, legal assistance, extradition.

Este trabajo ha sido elaborado en el marco de dos Proyectos de Investigacion espafioles financia-
dos por el Ministerio de Educacién (DER2009-13351) y la Junta de Castilla y Leon (SA033A10-1).

Prof. Titular de Derecho Procesal, Universidad de Salamanca. Director del Grupo de Estudio contra la
Corrupcidn de la Universidad de Salamanca, asi como de la Escuela de Posgrado Estado de Derecho y Buen
Gobierno [http://buengobierno.usal.es| de la misma Universidad, en la cual se imparte el Mdster Uni-

versitario en Corrupcidn y Estado de Derecho, codirigido con el Dr. Eduardo Fabian Caparrés.
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I. Introduccion

El 11 de enero de 2010 no ha sido un dia mds en la historia reciente de Chile. Con la
firma publica de su incorporacién a la Organizacion para la Cooperacién y el Desa-
rrollo Econémico (OCDE), todos, los chilenos y los ciudadanos de los otros treinta
miembros, estamos de enhorabuena. Como certeramente ha puesto de manifiesto el
Secretario General de la OCDE, ANGEL GURRIA, este momento trascendental marca
para Chile el reconocimiento de casi dos décadas de reforma democratica y politicas
econémicas solidas, mientras que para la OCDE es un hito en su misién de construir
una economia global mds fuerte, mas sana y mds justa’. Incluso mas: la responsabilidad
que Chile asume a partir de estos momentos se ve acrecentada por el hecho de que
es el primer pais sudamericano en formar parte de la Organizacion, siendo esperable
que sea la mdquina que arrastre y empuje a otros paises de la region por el camino del
progreso en las mds importantes dreas de las politicas sociales y econémicas?, haciendo
ademads de correa transmisora de las preocupaciones y necesidades de la region, que poco
o nada tienen que ver con las de los paises mas desarrollados®.

La OCDE es uno de los foros mundiales mas influyentes, un referente en mate-
rias como educacion, medioambiente, empleo o economia, siendo sus orientaciones
tomadas en consideracion por otras organizaciones internacionales y por paises de los
cinco continentes. Dentro de sus lineas de actuaciéon mds reconocidas —impulsada
en sus inicios principalmente por la politica del fair-trade norteamericana*— estd que
desde el dltimo cuarto del siglo pasado la OCDE ha abanderado® la lucha contra la
corrupcion a nivel internacional®, prestando especial atencion a la actividad econémica
desarrollada por las empresas multinacionales en el mercado de la corrupcion’; éstas,
con frecuencia, para alcanzar acuerdos, suscribir contratos u obtener subvenciones
incluyen en sus practicas comerciales el soborno. A partir de ese momento quedaron

" Gurria, A. (2010).

Agreement of the terms of accession of the Republic of Chile to the Convention on the Organisation for Economic Co-

Operation and Development [http://www.oecd.org/dataoecd/41/11/44381035.pdf].

* Jarquin, E., Carrillo-Flores, F. (2000).

* Zarin, D. (1995); Manfroni, C. A. (1998), pp. 49 y ss.; Glynn, P., Kobrin, S. J., Naim, M. (2001), pp.
32y ss.; Nieto Martin, A. (2009), pp. 435y ss.; Biegelman, M. T., Biegelman, D. R. (2010), pp. 3y ss.;
Olsen, W. P. (2010), pp. 27 y ss., quienes analizan la influencia internacional de la Ley de Practicas
Corruptas Extranjeras aprobada en 1977 por el Congreso de Estados Unidos para poner coto a los
efectos de resonados casos como Watergate o Lockheed Corporation.

> Como senalan Heidenheimer, A. J., Moroff, H. (2009), p. 945, la OCDE ha encontrado un nicho

de actividad a la que las demds organizaciones internacionales ni le estaban prestando atencién ni

estaban tan cualificadas para su tratamiento.

No hay que olvidar que el primer tratado internacional contra la corrupcién se aprobé el 29 de

marzo de 1996 por iniciativa de la Organizacion de Estados Americanos: la Convencidn Interamericana

contra la Corrupcidn (CIC), ratificada por Chile el 22 de septiembre de 1998. Se puede consultar su
texto, asi como los resultados obtenidos a partir del Mecanismo de Seguimiento que instauré

(MESICIC), en http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic_docs_sp.htm. Sobre la misma vid.

Manfroni, C. A., Werksman, R. S. (2003).

7 Manfroni, C. A. (1999), pp. 15-17.
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sentados claramente los dos objetivos basicos que han presidido la actuacion de la
organizacion en este campo: luchar contrala corrupcion en los negocios internacio-
nales y contribuir a igualar las condiciones de competencia para todas las empresas®,
puesto que entre sus objetivos basicos estan el favorecer la expansion del comercio
mundial sobre una base multilateral y no discriminatoria conforme a las obligaciones
internacionales y, en general, contribuir al desarrollo econémico de paises miembros
y no miembros. Entonces, a nadie se le oculta que en un contexto global de crisis eco-
ndémica, aderezada con una no disminucion de los niveles de corrupcion’, el trabajo
presente y futuro en este campo de la OCDE es mucho.

La importancia de las iniciativas legislativas que emprendio la OCDE no radica
tanto en el hecho de su fuerza normativa, al tratarse basicamente de principios y reco-
mendaciones', sino en ir generando una cultura y un clima de trabajo entre los paises
mads ricos y poderosos del mundo, que culminé con la aprobacién el 17 de diciembre
de 1997 de la Convencién para combatir el cohecho de servidores piiblicos extranjeros en transacciones

¥ Fabian Caparr6s, E. A. (2003), p. 65. mds ampliamente Vv.Aa. (2000b).

O al menos asi sigue siendo percibido por los ciudadanos, como se pone de manifiesto en diversos
barémetros y trabajos de opinién, ya que segtn el fudice de Percepcién de la Corrupcion (IPC) 2009 de
Transparencia Internacional, el cual mide los niveles percibidos de corrupcién del sector publico
en un pais determinado, de los 180 paises evaluados, 130 paises obtienen una puntuacién inferior a
5y 82 inferior a 3. Chile se consolida como referente en América Latina, ocupando el lugar 25 con
una puntuacién de 6,7, muy por delante de paises de la Unién Europea —Espana (32), Portugal
(35), Ttalia (63) o Grecia (71— y de algunas de las principales economias de la regién —Brasil,
Colombia, Pert y México—, que no alcanzan una puntuacioén de 5. Vid. http://www.transparen-
cy.org/policy_research/surveys_indices/cpi/2009, asi como en general el sitio web de Transparency
Internacional [http:/[www.transparency.org/| y el de Chile Transparente [http://www.chiletransparente.
cl/], capitulo nacional de esta ONG, en las que se recogen multitud de barémetros, informes,
estudios e instrumentos legislativos en la materia. Y ademds vid. HELreR, N. (2009), pp. Sy ss.
Tampoco son nada halagiienas las expectativas futuras, a tenor del Special Eurobarometer 325. Attitudes
of europeans towards corruption full report, elaborado por la Comisién Europea y publicado en noviembre
de 2009, en el que el 78% de los europeos creen que la corrupcion es el mayor problema que hay
en los paises, es un problema que siempre ha existido y es inevitable (69%), si bien la mayoria de
los encuestados no ha tenido una experiencia directa en un caso de corrupcién en el altimo afo.
Se responsabiliza de esta percepcion a los estrechos vinculos entre la politica y los negocios (42%);
alos politicos, que no hacen lo suficiente por luchar contra la corrupcion (34%); a los elevados ni-
veles de impunidad (32%), tanto por no perseguir la mayor parte de los asuntos como por termi-
nar muchos procesos penales con sanciones muy leves; a que el dinero publico no es gestionado
de forma transparente (32%); a que no se utiliza el mérito, la capacidad y la igualdad en el acceso
y carrera en la Administracion (24%); a que las normas a menudo no son aplicadas por las autori-
dades competentes (21%); a que una parte importante de la poblacién considera a la corrupcién
como una parte mas de la rutina diaria (21%); y a que las malas condiciones socioeconémicas con-
ducen a la realizacion de practicas corruptas. Vid. en detalle http://ec.europa.eu/public_opinion/
archives/ebs/ebs_325_en.pdf.

""" Entre ellos, los Principios rectores aplicables a las empresas multinacionales (1976), 1a Recomendacién sobre el com-
bate al cohecho en las transacciones comerciales internacionales (1994), la Recomendacion sobre la posibilidad de deducir
de impuestos el cohecho de servidores piiblicos extranjeros (1996), o la Recomendacion sobre la lucha contra la corrupcin
en las compras gubernamentales financiada con ayuda bilateral (1996). Vid. http:/[www.oecd.org/topic/0,3373,
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comerciales internacionales (CCTCI). Tal y como se destaca en su Preambulo, ademds de sen-

sibilizar ala comunidad internacional de que el cohecho es un fenémeno ampliamente

difundido en las transacciones comerciales internacionales, incluyendo el comercio y

lainversion, que hace surgir serias complicaciones de caracter moral y politico, mina

el buen gobierno y el desarrollo econémico, y distorsiona las condiciones competitivas
internacionales, trata de recordar que todos los paises comparten una responsabilidad
para combatir estas practicas, ya sean o no miembros de la OCDE".

Con la aprobacién en diciembre de 2003 de la Convencién de Naciones Unidas contra
la Corrupcion (CNUC) —Convencién de Mérida—, considerada como el instrumento
legislativo basico'? en la prevencion y lucha contra la corrupcién, el mds importante
tanto por el ndmero de paises signatarios como muy especialmente por la exhaus-
tividad de las medidas que contempla, bien sean de obligado cumplimiento bien sea
recomendable su implementacion, se ha dado un nuevo impulso a la persecucién
penal, entre otras conductas, del soborno de funcionarios pablicos extranjeros y de
funcionarios de organizaciones internacionales publicas.

A dia de hoy, algunos de los grandes retos interpretativos y aplicativos que ge-
neran los diferentes instrumentos internacionales en esta materia se pueden centrar
en los siguientes:

a) Mas alld de simplemente delinear normas preventivas y represivas contra la
cultura de la exaltacion del dinero'® para que sean tomadas en consideracion
por los Estados, hay que tratar de llevar a la voluntad de todos los implicados la
elaboracion y expansion de una nueva cultura en pro de la integridad, la trans-
parencia, la rendicion de cuentas y la adecuada gestion de los intereses generales,
tanto publicos como privados, en el entendido de que las practicas corruptas y
fraudulentas de unos pocos afectan a todos'; con estos delitos sin victimas™ se redu-

" http://www.oecd.org/document/32/0,3343,en_2649_34859_43938976_1_1_1_1,00.html, en donde
se recoge la campana de concienciacion mundial de lucha contra el soborno en el extranjero,
en el que estdn directamente implicados los 38 Estados parte en la Convencién. Incluso, el 26 de
noviembre de 2009 el Grupo de Trabajo sobre Cohecho de la OCDE (WGB) ha elaborado unas Recomenda-
ciones para los Estados parte en la Convencion, y en la nimero XIII anima a los Estados miembros
aque lleguen a acuerdos de cooperacién y asistencia mutua con terceros Estados. Vid. http://www.
oecd.org/dataoecd/11/40/44176910.pdf.

No menos importante es la Convencidn de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(CNUDOT) de 2000 —Convencién de Palermo—, que especificamente trata la penalizacién y las
medidas contra la corrupcién en los articulos 8 y 9.

A las pocas semanas de su aprobacién, la Asamblea General de Naciones Unidas aprobé la Re-
solucién 55/61 en la que observando el efecto destructivo que ejerce la corrupcién en la demo-
cracia, el desarrollo, el imperio de la ley y la actividad econémica, reconoce la conveniencia de
contar con un instrumento juridico internacional eficaz contra la corrupcién independiente de
la Convencién de Palermo. Vid. http://unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents/un/
unpan010990.pdf.

¥ Rodriguez Garcia, N. (2000).

Fabidn Caparrés, E. A. (2005), pp. 334 y ss.

Lamo de Espinosa, E. (1989).

=
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cen los ingresos, aumentan los gastos y se espanta a la inversién'®. Por tanto, es
necesario que los paises tengan un planteamiento integral, en primera instancia
reactivo pero de manera concomitante proactivo, en el que participen organis-
mos internacionales, paises, empresas, organizaciones de la sociedad civil y los
propios ciudadanos, quienes tienen que percibir que los niveles de impunidad
en este ambito disminuyen y que ademas colaborar, denunciar o testificar en las
investigacionesy procedimientos por casos de corrupcion no tiene que convertirse
en una actividad de riesgo"”.

Siendo la corrupcion un problema complejo, que a todas luces obliga a realizar
un enfoque inter y multidisciplinar, lo es mas porque en cada pais del mundo se
desarrolla y propaga de manera distinta, aprovechando las debilidades y porosi-
dades de las instituciones publicas y privadas. Como cada pais sufre sus efectos de
manera diferente, la valoracion que se realice de las conclusiones nacionales que
se elaboren en aras a su erradicacion —tolerancia cero— tienen que ser tamizadas
por un enfoque supranacional de este fen6meno.

No existe un catalogo de soluciones mdgicas para llevar a la practica los postulados
de los convenios y acuerdos internacionales al diferir el contexto social, politico
y econémico de cada pais, asi como su capacidad de reaccion institucional. Ade-
mds, como las prioridades en cada uno de ellos son distintas al realizar el disefio
de las politicas de prevencién y represién de la corrupcion, hay que hacer un
planteamiento previo de escalonamiento de objetivos en atencion a las necesi-
dades y demandas internas, y a los puntuales compromisos supranacionales e
internacionales adquiridos en esta materia.

El desarrollo de las estrategias anticorrupcion estd fuertemente condicionado
por la voluntad politica, y las experiencias habidas en los altimos quince anos
ponen de relieve una hipocresia —o si se quiere doble moral— por parte de los
paises mas ricos, poderosos e influyentes, lo que se evidencia al menos por estos

hechos:

Rose-Ackerman, S. (2001), pp. 3 y ss.; Mauro, P. (2001), pp. 109 y ss.

En las Memorias que cada afio judicial elabora la Fiscalia Especial contra la Corrupcién y la Delin-
cuencia Organizada de Espafa se pone de manifiesto la importancia que ha tenido este 6rgano en
la mejora de los niveles de colaboracion ciudadana en la lucha contra la corrupcion y el crimen
organizado, hasta el punto de que incluso se la utiliza para dar via de entrada en el circuito judi-
cial de muchos hechos para los que legalmente no tiene atribuidas competencias esta Fiscalia; en
2008, de las 268 denuncias presentadas, 219 fueron remitidas a otras Fiscalias. Recordar como uno
de los objetivos que se marca la CNUC es mejorar los mecanismos de denuncia de la corrupcion,
incluso anénima (art. 13.2), y brindar un amplio marco de proteccion a testigos, peritos, victimas
y denunciantes (arts. 32 y 33). Sobre esta materia Glus, S., Klemen, G., Ljubin, T., Novosel, D.,
Tripalo, D., Vermeulen, G. (2006).
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- la percepcion de los niveles de corrupcién es mejor cuando las empresas
actdan en sus paises de origen que cuando lo hacen fuera'®, lo que significa
que muchos Estados son exportadores de corrupcion'®;

- lapractica de algunos paises de permitir deducciones fiscales corporativas
por sobornos en el extranjero®, generando una competencia fiscal nociva® cuyos
efectos se notan mas en los paises en desarrollo por cuanto las repercusiones
de estas conductas en su interior se traducen en una reduccion del gasto
social del Estado, lo que inmediatamente deriva en un incremento de las
desigualdades sociales en manifiesto perjuicio de los mds desfavorecidos?;
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Sereide, T. (2006).

El Tndice de Fuentes de Soborno (TFS) de Transparencia Internacional, que mide la propensién de las
empresas a sobornar en el extranjero, en su ultimo estudio de 2008 analiza a los 22 paises mds
influyentes del mundo en funcién de sus exportaciones a nivel regional e internacional, de los
cuales 14 son miembros de la OCDE, pudiéndose extraer dos conclusiones:

a) En general, las empresas siguen recurriendo al soborno para hacer negocios en el extranjero, lo
que estd especialmente acentuado en paises con economias emergentes como Rusia, China, México
e India. Por ello se reclama a la comunidad empresarial que se tome mds en serio el compromi-
so de luchar contra la corrupcion, preocupandose especialmente de garantizar su cumplimiento
dentro de sus filiales en el extranjero, para lo cual es esencial que las multinacionales incorporen,
implementen y verifiquen el cumplimiento de los cédigos para combatir la corrupcién en todas sus
oficinas y filiales en el mundo, ademds de impartir la formacién adecuada sobre esta cuestion.

b) Si nos circunscribimos a América Latina y consideramos sélo los paises que mds exportan a la
regién, las empresas de China y Espana son las mds proclives a sobornar. Al menos en el caso espa-
fiol no debe extranar este resultado por cuanto en el Barémetro CIS 2006 sobre Cooperacidn y Amé-
rica Latina, elaborado por el Centro de Investigaciones Sociolégicas espanol, cuando preguntaba a
los encuestados cudl es el principal problema de los paises de América Latina, mas de un tercio
opinaba que la corrupcién de los gobernantes (33,7%), siendo seguido por la situaciéon econémica
(26,5%), la falta de democracia (14,1%), las desigualdades sociales (12,6%) y la influencia de Estados
Unidos (5,6%).Y hace pocas semanas, en el Barometro 2009 de la Fundacién Carolina sobre Améri-
ca Latina y la cooperacidn al desarrollo en la opinidn piiblica espaiiola, se destaca como cuando se pregunta por
el principal objetivo de la politica exterior espafiola en Latinoamérica después de luchar contra la
pobrezay las desigualdades, se coloca el apoyar las inversiones de las empresas espanolas. Para mds
detalle vid. respectivamente http://www.transparency.org/policy_research/surveys_indices/bpi,
y http://[www.cis.es/cis/opencms/-Archivos/Marginales/2640_2659/2653/¢265300.html, y http://
www.fundacioncarolina.es/es-ES/areacomunicacion/opiniondebate/barometro/Documents/Ba-
rémetro?202009%20Fundacion%20Carolina%20_(3_)%20[Modo%20de%20compatibilidad . pdf.

El 8 de noviembre de 2007 el Servicio de Impuestos Internos chileno, mediante la Circular N°
56, atendiendo la recomendacién efectuada por el WGB en la Fase I de Evaluacion, prohibié la
posibilidad de deducir impuestos por las dddivas de cohecho a funcionarios publicos extranje-
ros que pudiesen simularse bajo la forma de gastos legitimos. Vid. http://www.sii.cl/documentos/
circulares/2007/circu56.htm.

Vv.A4. (2000a).

Forti, G. (2002), pp. 48 y ss.; Johnston, M. (2009); Berdugo Gémez de la Torre, I, Fabidan Caparrés,
E. A. (2009), pp. 15-16. En este sentido, por ejemplo, la Convencién de la Unién Africana para prevenir y
combatir la corrupcion de febrero de 2003 (CUAC), entre sus objetivos para luchar contra la corrup-
cién se plantea crear asociaciones entre los gobiernos y todos los sectores de la sociedad civil, en
particular las mujeres, los jovenes, los medios de comunicacién y el sector privado [http://[www.
africa-union.org/Ofhcial_documents/Treaties_%20Conventions_%20Protocols/Convention%20
on%20Combating?%20Corruption.pdf}; y Plan Andino de lucha contra la corrupcién de junio de 2007, estd
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- el tolerar, el amparar o el disponer de paraisos fiscales en sus dreas de in-
fluencia®;

- el tiempo® y la forma de hacer frente a sus compromisos internacionales
en la prevencion y lucha contra la corrupcion, convirtiéndose en gorrones del
sistema® que se suben al carro de las reformas pero que luego no cumplen
ninguno de sus postulados, alcanzando con ello una posicién ventajosa frente
a los demas paises. Si nos referimos a la Convencién de la OCDE, los datos
de 2009 relativos al nivel de cumplimiento de sus previsiones por los Estados
parte son muy desalentadores®; con la excepcién de Alemania, Noruega,
Suiza y Estados Unidos, que han asumido de manera ‘importante’ los com-
promisos fijados por la OCDE y a los que estan obligados por la ratificacién
del Convenio, los demds paises lo han hecho de forma ‘moderada’ (entre
ellos Espana, Francia, Italia, Japon o el Reino Unido), o ‘muy limitada’ o
‘nula’ (como Brasil, México o Portugal). En esta Gltima categoria se colocé a
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elaborado sobre la base de la corresponsabilidad de todos los actores sociales, politicos y econémi-
cos [http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/decisiones/DEC668.doc]|.

A peticién de los paises integrantes del G-20, a mitad de 2009 la OCDE actualizé sus controvertidos
listados y por primera vez desde que se comenzaron a elaborar, la lista negra estd vacia ya que los alti-
mos paises que figuraban en ella se han comprometido a intercambiar informacién financiera de
conformidad con las exigencias de la OCDE, siendo entonces incluidos en la lista gris. Esta recoge
23 paises y jurisdicciones que si bien no han dejado de ser paraisos fiscales estan en vias de hacerlo
—algunos desde hace muchos afios—, tal y como sucede con Andorra, Panama, Costa Rica,
Guatemala o Uruguay. En la lista blanca estan los 63 paises con fiscalidad baja o inexistente, o con
secreto bancario, pero que cumplen con todos los requisitos de transparencia bancaria exigidos
por la OCDE. Los listados actualizados a 20 de enero de 2010 se pueden consultar en http://www.
oecd.org/dataoecd/50/0/43606256.pdf. En general sobre este tema Levi, M. (2000); Herndndez Vi-
gueras, J. (2008).

Por ejemplo, refiriéndonos a Espana, asi ha sido su actuacién con relacién a algunos de los princi-
pales instrumentos legislativos en esta materia:

- En el dmbito de la Unién Europea, el Convenio relativo a la proteccin de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas, de julio de 1995 (CPIF) [http://www.boe.es/boe/dias/2003/07/29/pdfs/A29301-
29304.pdf], fue ratificado en enero de 2000; y el Convenio relativo a la lucha contra la corrupcidn en la que estén
implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o funcionarios de los Estados miembros de la Unién Europea, de
mayo de 1997 (CCF) [http:/[eur-lex.curopa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:41997A062
5(01):ES:HTML|, entré en vigor en septiembre de 2005.

- En el dmbito del Consejo de Europa, los Convenios Penal (CPC) y Civil (CCC) sobre la corrupcidn, apro-
bados en enero y diciembre de 1999 respectivamente, fueron firmados en mayo de 1995, sin que
hasta la fecha hayan sido ratificados.

- En el dmbito de la OCDE, la Convencidn contra el soborno de funcionarios piiblicos extranjeros fue rapida-
mente firmada (diciembre de 1997), ratificada en enero de 2000, aunque segtin los tramites de eva-
luacién a los que la normativa interna espafiola ha sido sometida, la misma presenta deficiencias
importantes con relacion a las exigencias del Convenio. A este respecto vid. Fabidn Caparrds, E. A.
(2003), pp. 76y ss.; Alcald Pérez-Flores, R. (2006), pp. 208 y ss.

- En el ambito de Naciones Unidas, la Convencidn contra la Delincuencia Organizada Transnacional de 2000
fue firmada en diciembre de ese afo, siendo ratificada en marzo de 2002; y la Convencidn contra la
Corrupcidn de 2003 fue firmada en septiembre de 2005 y ratificada en junio de 2006.

Villoria Mendieta, M., Lépez Pagdn, J. (2009), p. 34.

Heimann, F., Dell, G. (2009).
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Chile, no sélo porque no tenga registradas ninguna investigacion ni ningin
procesamiento desde su incorporacién al Convenio, sino porque ademds en
el momento de realizar el Informe tenia pendiente modificar su legislacion
nacional sustantiva, procesal y orgdnica para adecuarla, entre otras cuestiones,
alas exigencias sobre responsabilidad penal de las personas juridicas, secreto
bancario, y aplicacion extraterritorial de la ley penal chilena a los chilenos
o personas que tengan su residencia habitual en Chile.
Los organismos encargados de implementar y ejecutar las medidas anticorrupcion
con frecuencia carecen de recursos y medios humanos y técnicos para desarrollar
su labor?, o si disponen de ellos en los primeros meses de trabajo ese esfuerzo
inicial no se ve acompanado de una inversion continua y de un reciclaje y for-
macién de sus integrantes®.
El seguimiento y la evaluacién —interna y externa— de la implementacion
de las medidas, asi como de los resultados obtenidos, son practicas y modos de
actuar recientes que tratan de luchar contra laineficacia de las medidas y contra
los obstdculos que frenan la universalizacion del sentido de la buena gobernanza®.
Por ello, en el contexto de los principales instrumentos contra la corrupcion se
han establecido mecanismos de revision o evaluacion complementarios®, con el
objeto de facilitar la cooperacion y la asistencia técnica internacionales, controlar
los procesos de transposicién, y fortalecer las dreas que lo necesiten®’.
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Por ejemplo, cuando en junio de 2001 el Grupo de Estados contra la Corrupcidn (GRECO) del Consejo
de Europa realizé el Primer Informe de Evaluacion sobre Espana destacé y alabé que desde 1995
se hubiera creado la Fiscalia Especial para la represion de los delitos econdmicos relacionados con la corrupcin
—desde 2006 rebautizada como Fiscalia Especial contra la Corrupcidn y la Delincuencia Organizada—, en
particular por su caracter especializado y eficaz en el combate a la corrupcién, y sin embargo
mostré su preocupacién por los limitados medios materiales y técnicos de los que disponia, asi
como por la complicada delimitacion del ambito competencial. Vid. en detalle http://www.coe.
int/t/dghl/monitoring/greco/evaluations/round1/GrecoEval1(2001)1_Spain_EN.pdf.

Las escuelas judiciales y otras instituciones especificamente responsables de la formacién judicial
de todos los Estados miembros de la Unién Europea han creado la Red Europea de Formacién Judicial
(EJTN), que centra sus actividades en materia penal y en especial en aquellas conductas delictivas
graves con dimension transfronteriza —corrupcion, fraude, blanqueo de capitales, crimen orga-
nizado...—, con el objetivo de profundizar en el conocimiento mutuo de los sistemas juridicos,
mejorar la utilizacion de los instrumentos europeos e internacionales, intercambiar experiencias
y definir las necesidades de las actividades de formacién, favorecer la coordinacion entre los dis-
tintos programas de formacion previstos por los paises miembros, y desarrollar actividades de
formacién para los miembros del cuerpo judicial. Vid. http://www.ejtn.net/www/en/html/index.
htm, y también la web de la Red de Lisboa para el Intercambio de informacién sobre la formacidn de jueces y fiscales
[http:/[www.coe.int/t/DG1/Legal Cooperation/Judicialprofessions/lisbon/default_en.asp|.

Olivares Tramén, J. M. (2009), pp. 319 y ss.

El Mecanismo de Sequimiento de la Organizacién de Estados Americanos, el Grupo de Trabajo sobre Cohecho
de la OCDE, el Grupo de Estados contra la Corrupcion del Consejo de Europa, y las Conferencias de Estados
Parte en Naciones Unidas. Con relacién a los procedimientos de monitorizacién vid. PreTs, M.
(2009), pp- 308 y ss.

Para consultar un estudio de las mismas vid. HuNT, J. (2006).
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Cada vez mads la corrupcién aparece relacionada, legal® y doctrinalmente®, al
blanqueo de capitales, al crimen organizado y en algunas de sus modalidades a la
financiacién del terrorismo*. Por ello, implicitamente se estd reconociendo que
las entidades financieras pueden ser utilizadas indebidamente para el pago de so-
bornos o blanqueo de capitales, porque aunque de acuerdo con las leyes aplicables
éstas deben notificar cualquier actividad sospechosa detectada en las operaciones
financieras de los clientes que podria relacionarse con la corrupcion, en la mayoria
de los casos y a falta de mas informacion, puede resultar imposible detectar si las
transacciones en cuestion implican la corrupcién o estan vinculadas a la misma
de otra manera®.

La fortaleza del Poder Judicial, y en especial garantizar su independencia para
disuadir del ejercicio de cualquier influencia indebida en su actuacion, es un pilar
fundamental en todo Estado de Derecho que quiera llevar a la practica acciones
eficaces en orden a prevenir, investigar y sancionar la corrupcién pablica y privada®.
Laincapacidad de los sistemas judiciales para sancionar a quienes cometen delitos, o
incluso la basqueda de soluciones alternativas para ellos”’, en algunos paises fomenta
la percepcién de impunidad de los sectores poderosos, la sensacién de inseguridad
entre los ciudadanos comunes y un menor interés por parte de los inversionistas

37

art. 83 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE); art. 13 CPC; arts. 6, 7 y 29 CNUDOT;
arts. 14, 23, 54 y 57 CNUC.

Fabidn Caparrés, E. A. (2002).

Gilmore, W. C. (2004); Linn, C. J. (2005); Mitsilegas, V., Gilmore, B. (2007); Muller, W. H., Kalin,
Ch. H., Goldsworth, J. G. (Ed.) (2007); Blair, W., Brent, R. (Ed.) (2008); Hinojosa Martinez, L. M.
(2008); Orsi, O. G. (2008); Chatain, P. L., McDowell, J., Mousset, C., Schott, P. A., Does de Villebois,
E. van der (2009); Salas Calero, L. (2009).

Asi se manifiestan los miembros del Grupo Wolfsberg, que atiina a muchas de las mds importantes
instituciones financieras del mundo, en la Declaracidn de Wolfsberg contra la corrupcidn. [http:/[www.
wolfsberg-principles.com/statement_against_corruption.html].

Asies destacado en los arts. 9.2 CNUDOT y 11 CNUC. Con relacién a la misma vid. Vv.Aa. (2007a),
pp- 39y ss.

Recordar como el 15 de mayo de 2009 se celebraron en Santiago de Chile las Primeras Jornadas del Pro-
grama Regional sobre integridad institucional de los poderes judiciales, bajo los auspicios de la Cumbre Judicial
Iberoamericana, siendo refrendado el trabajo realizado en la XIX Cumbre Iberoamericana cele-
brada en Lisboa en diciembre de 2009, en la que se elaboré un Plan de Accién y una Declaracién
en cuyo punto 17 literalmente se dispone: “Expresar nuestro benepldcito en relacién con la ini-
ciativa de la Cumbre Judicial Iberoamericana en materia de integridad, transparencia y rendicién
de cuentas del Poder Judicial”.

Sobre este tema Contreras Alfaro, L. H. (2004); Xanthaki, H. (2004).
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extranjeros®. También tiene que ser reconocido el rol que en este ambito juega el

Ministerio Fiscal como defensor de la legalidad®.

i)  Lacorrupcién, al menos en los casos mds graves por sus efectos e impacto social,
ha dejado de ser un problema local para convertirse en un fenémeno transnacio-
nal que no afecta s6lo a la sociedad y economia de un pais, lo que hace esencial
la cooperacion internacional para prevenirla y luchar contra ella, sin menoscabo
de la jurisdiccion y soberania de cada uno de los Estados.

En conclusién, aunque tenemos problemas globales y gobiernos nacionales®,
si se ha globalizado la corrupcion indefectiblemente hay que globalizar la respuesta
institucional y jurisdiccional frente a la misma*!, ya que no tiene sentido abrir las
fronteras a la libre circulacién de personas, bienes y servicios y cerrarlas a la accion
de la Justicia.

Veamos algunas cuestiones que se plantean a partir de la regulacion en la Con-
vencion de la OCDE de la jurisdiccion (art. 4) y la cooperacion judicial internacional
(arts.9a 11).

II. Proteccion de la soberania nacional y ejercicio de la jurisdiccion

Siempre que un pais se enfrenta a la tesitura de investigar y enjuiciar un caso de
corrupcion internacional, una de las primeras cuestiones que le surgen es el de los
limites externos e internacionales de la jurisdiccién.

Durante muchos aflos una vision tradicional y restrictiva del concepto de soberania
ha mermado de manera casi total de eficacia los intentos de hacer frente penalmente
a estos comportamientos*?, por cuanto cada Estado defiende genéricamente en su
ordenamiento juridico la extensién de su jurisdiccién a todas las personas, a todas las
materias y a todo el territorio nacional®. Asi, el Derecho Internacional protege de un
modo incontrovertible la soberania de los Estados en los ambitos sustantivo y procesal
con base en los principios de igualdad soberana e integridad territorial, vedando la
intervencion en los asuntos internos de otros Estados*.

En el Informe Global de la Corrupcion (IGC) 2007 de Transparencia Internacional, que evalaa el impacto

de la corrupcién en los sistemas judiciales, destaca como América Latina tiene los niveles mas ba-

jos de confianza en el Poder Judicial, y que un 73% de las personas encuestadas en 10 paises de la re-

gi6n manifestaron que el Poder Judicial era corrupto [http://www.transparency.org/publications/

publications/global_corruption_report/gcr2007|. De forma expresa, el art. 79 de la Constitucién

chilena establece como los jueces son personalmente responsables, entre otros, por los delitos de

cohecho. Sobre este tema Pepys, M. N. (2005).

¥ Vid. el Oficio FN N° 059/2009 de 30 de enero de 2009 del Fiscal Nacional en el que fija los Criterios de
actuacién de los miembros del Ministerio Piiblico en los delitos de corrupcion.

“ Villoria Mendieta, M., Lopez Pagin, J. (2009), p. 33.

' Rodriguez Garcia, N. (2002); Vervaele, J. A. E. (2010).

“  Rodriguez Garcia, N. (2004).

*  Asise hace en Espania en el art. 4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial (LOPY).

# Losarticulos V CIC; 4, 21.b), 19y 20.2 CNUDOT; 4, 9.3, 30.1, 31, 46.21.b), 49 y 50.2 CNUC.
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No obstante, por 6rdenes jurisdiccionales esta aseveracion tiene que ser matizada
y sometida legalmente a dos tipos de limites: territoriales y subjetivos.

La primera autolimitacién estatal al ejercicio de la funcién jurisdiccional de
sus Juzgados y Tribunales viene impuesta por el territorio: los paises se reservan el
conocimiento de las infracciones penales cometidas en su territorio, o a bordo de
buques o aeronaves nacionales®, lo que supone defender sin ambages el principio
de territorialidad*. Por ello, el art. 4 CCTCI establece que cada Estado tomard las
medidas necesarias para establecer su jurisdiccion sobre el cohecho de un servidor
publico extranjero cuando el delito sea cometido en todo o parte en su territorio®,
prevision que a nuestro juicio peca un poco de contradictoria en cuanto al criterio
de determinacién de la jurisdiccion nacional: si por un lado es abierta en admitir que
la comision de los hechos en un pais pueda ser parcial, sin que se exija una amplia
conexion fisica con el acto de corrupcién® y asumiendo el riesgo de que se puedan
plantear conflictos de jurisdiccion entre los dos 0 mas Estados en los que se ha cometido
y que en puridad pueden tramitar procedimientos paralelos, por otro podia haber
sido mas arriesgada estableciendo, aunque fuera provisionalmente y con obligacién
de traslado del proceso penal, el conocimiento por parte de los érganos de un Estado
cuando los actos produzcan sus efectos* —sustanciales o relevantes, si se quiere— en su
territorio, o cuando en éste se hayan descubierto pruebas materiales del mismo. No
hay que olvidar que al final en la persecucion de los delitos, cuando son transnacio-
nales™, lo que estd en juego es impedir el triunfo de laimpunidad y el que la jurisdiction
shopping beneficie a los infractores.

De manera complementaria, aunque el delito se haya cometido fuera de un
Estado parte, es posible aplicar extraterritorialmente la legislacién nacional cuando
se dé el principio de personalidad o nacionalidad activa®: cada Estado parte se obliga a

“ Losarticulos 15.1.b) CNUDOT y 42.1.b) CNUC.
“ Los articulos 21.1 y 23.1 LOPJ. No obstante, esta territorialidad tiene que ser combinada con las
excepciones subjetivas recogidas en el art. 23.2 LOPJ: supuestos de inmunidad de jurisdiccién y
de ejecucion establecidas por la normas de Derecho Internacional Pablico. Con relacién a Chile,
recordar las previsiones de los articulos 191.2 del Cédigo de Procedimiento Penal (CPmPCh)y 210
del Cédigo Procesal Penal (CPPCh).

¥ En términos similares el art. V.1 CIC.

® Asies pedido en el punto 24 de los Comentarios al Convenio de la OCDE adoptados por la Conferencia

negociadora el 21 de noviembre de 1997.
“  En el art. 3 CNUC se establece que para la aplicacion de la Convencién no es necesario que los
delitos enunciados en ella produzcan dafio o perjuicio patrimonial al Estado.
" Elart. 3 CNUDOT considera que es transnacional un delito si se comete en mds de un Estado; o si
se comete dentro de un solo Estado pero una parte sustancial de su preparacion, planificacion,
direccion o control se realiza en otro Estado; o si se comete dentro de un solo Estado pero entrana
la participacién de un grupo delictivo organizado que realiza actividades delictivas en mds de un
Estado; o si se comete en un solo Estado pero tiene efectos sustanciales en otro Estado.
No se alude expresamente, como tampoco en otros textos internacionales o en la legislacion es-
panola, al principio de nacionalidad pasiva que fija la territorialidad con base en las victimas de los

hechos, siendo coherente con no recoger como criterio el lugar de produccién de los efectos.
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perseguir a sus nacionales® por este delito si previamente podria hacer lo propio por la
comisién de otros delitos en el extranjero (art. 4.2 CCTCI). Estamos, pues, ante un claro
ejemplo de universalizacién de la persecucion penal de la corrupcién internacional
basada en la solidaridad internacional, que trata de atemperar la negativa de muchos
paises —afortunadamente en retroceso— de extraditar a sus nacionales®.

La Ley 20.371 chilena de 18 de agosto de 2009°* ha modificado el art. 6 del Cédigo
Organico de Tribunales (COTCh), en el que se recoge un catdlogo de supuestos de
aplicacion extraterritorial de la legislacion penal chilena, incluyendo en su ndmero
2°, para cumplir con el citado art. 4.2 CCTCI, el siguiente hecho: el cohecho a funcio-
narios publicos extranjeros, cuando sea cometido por un chileno o por una persona
que tenga residencia habitual en Chile.

Pero pese asu buen fin genera, necesariamente, conflictos de jurisdiccion entre el
Estado del territorio y el Estado del nacional, choques de soberanias™ que tendran que ser resueltos
de forma dialogada y consensuada (art. 4.3 CCTCI).

Aunque de manera expresa no se dice en este art. 4 CCTCI, el principio de terri-
torialidad tiene que ser entendido como prioritario frente al de nacionalidad activa, no
solo por su colocacion sistemadtica en el precepto sino porque este segundo principio
estd condicionado a la existencia de precedentes (que con anterioridad su ordena-
miento juridico le permitiera perseguir a sus nacionales por otros delitos cometidos

Sin embargo, si se utiliza en materia de jurisdiccién universal, como sucede en el art. 23.4 LOP],
reformado en noviembre de 2009. Sobre el mismo Blanco Cordero, I. (2009).

Pieth, M. (2007), pp. 285-286, que analiza y referencia las dudas acerca de si este principio de nacio-
nalidad activa puede ser aplicado a las personas juridicas.

Vid. los articulos XIIL.6 CIC y 17 CPC, que prevén la posibilidad de establecer reservas al Convenio
por esta circunstancia.

Destacar como en la Decisisn Marco 2002/584/JAI del Consejo de la Unién Europea de 13 de junio
de 2002 relativa a la orden de detencidn europea y a los procedimientos de entrega entre los Estados miembros [http://
eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:L:2002:190:0001:0018:ES:PDF|, aplicable a los
delitos de corrupcion, los articulos 4.6 y 5.3 contienen la posibilidad de condicionar la realizacién
de la orden de detencion europea a que la ejecucién de la condena de un nacional se produzca en
su pais de origen.Vv.Aa. (2008).

Ya se habia intentado previamente, y con el mismo texto, con el Proyecto de Ley 20.341. Sin embar-
go, el Tribunal Constitucional chileno, cumpliendo lo previsto en el art. 93.1 de la Constitucién
Politica (“son atribuciones del Tribunal Constitucional... ejercer el control de constitucionali-
dad... de las normas de un tratado que versen sobre materias propias —de leyes organicas consti-
tucionales-, antes de su promulgacion”), mediante Sentencia de 31 de marzo de 2009 (Rol num.
1.316) declar6 la inconstitucionalidad de esta disposicién por razones formales. Ello se debié a que
el parrafo segundo del art. 77 de la Constitucion Politica exige que “la ley organica constitucional
relativa a la organizacién y atribuciones de los tribunales, s6lo podra ser modificada oyendo pre-
viamente a la Corte Suprema de conformidad a lo establecido en la ley orgdnica constitucional
respectiva”, no habiéndose cumplido tal tramite. Ademads, esta misma Ley 20.371 introdujo una
reforma en el art. 27 de la Ley 19.913, en la que se crea la Unidad de Analisis Financiero y modifica
diversas disposiciones en materia de lavado y blanqueo de activos, segin la cual el soborno trans-
nacional se anade a la lista de delitos previos del blanqueo de capitales.

Bujosa Vadell, L. M. (2008), pp. 63 y ss.; Eser, A. (2009), pp. 127y ss., quienes analizan los principios
de complementariedad y subsidiariedad en Derecho Internacional a consecuencia del ejercicio

extraterritorial de la jurisdiccién.
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en el extranjero), es decir, que estamos ante una obligacién —tomari— condicionada
s6lo para algunos —teéricamente®— Estados parte. La regulacién que se tenga que
hacer para asumir este compromiso de la Convencion tiene que realizarse de acuerdo
con los mismos principios que los delitos precedentes (art. 4.2 in fie CCTCI), lo que
obligara en cada caso a verificar en el seguimiento de la Convencién el proceso y el
contenido de la transposicion de la normativa, que puede afectar, entre otras cues-
tiones, a la necesidad de tener que cumplir con exigencias complementarias como la
doble tipificacion o el non bis in idem”’.

El art. 4.3 CCTCI solamente dispone que cuando se dé un conflicto de jurisdic-
cién por aplicacion de cualquiera de los dos principios comentados, los Estados tienen
que consultarse y determinar cudl es la jurisdicciéon mds apropiada para perseguir el
delito. Y nada mas. Presumiendo la diligencia—a peticion de una de ellas—, proactividad
—analisis de oficio de la jurisdiccién en un asunto transnacional—y, por qué no,
generosidad de los paises implicados, no se senalan los tramites a seguir, las autoridades
competentes, la documentacion a cumplimentar, los plazos para resolver, la obliga-
cién de la respuesta, los criterios a emplear, o la intermediacion de un tercer Estado
u organismo para resolver las controversias que se puedan plantear. Una orientacién
para solventar estas y otras dudas la podemos encontrar en la legislacion de la Union
Europea®®, que partiendo también del contacto directo entre paises prevé la partici-
pacién de Eurojust®, y la toma en consideracién para la fijacion de la jurisdiccién
de elementos como lugar donde se hayan cometido los hechos, el lugar del que el

No hay que olvidar que los Estados parte en la Convencién estan también obligados por los com-
promisos internacionales adquiridos en otros organismos regionales e internacionales en esta
materia, la mayorfa posteriores a la misma, las cuales si prevén criterios de extraterritorialidad.
Ademas, en el nimero 4 del art. 4 CCTCl establece que cada Estado parte esta obligado a revisar si
el fundamento actual para su jurisdiccion es eficaz para la lucha contra el cohecho de servidores
publicos extranjeros y, si no lo es, a tomar medidas —legislativas— apropiadas.

Asi estd previsto en Espana en el art. 23.2.c) LOPJ, junto a la denuncia o querella ante los Tribu-
nales nacionales. Con relacion al non bis in idem vid. Gimeno Sendra, V. (2007); Oliva Santos, A. de la
(2007).

 La Decisién Marco 2008/841/JAT del Consejo de la Unién Europea de 24 de octubre de 2008 relativa a
la lucha contra la delincuencia organizada [http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.doturi=OJ:L
:2008:300:0042:0045:ES:PDF| y la Decisidn Marco 2009/948/JAI del Consejo de la Unién Europea de 30
de noviembre de 2009 sobre la prevencidn y resolucidn de conflictos de ejercicio de jurisdiccidn en los procesos penales
[http://eur-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.doturi=0]J:L:2009:328:0042:0047:ES:PDF|.

Desde febrero de 2002 Eurojust es el érgano de la Unién Europea encargado de apoyar y refor-
zar la coordinacién y la cooperacién entre las autoridades nacionales encargadas de investigar y
perseguir la delincuencia grave que afecte a dos 0 més Estados miembros o que deba perseguirse
segln criterios comunes, basandose en las operaciones efectuadas y en la informacién proporcio-
nada por las autoridades de los Estados miembros y por Europol del refuerzo de la cooperacién
judicial entre los Estados miembros, mediante la adopcion de medidas estructurales que faciliten
la mejor coordinacién de las investigaciones y las actuaciones judiciales que cubren el territorio
de mas de un Estado miembro. Segtn el art. 7.2 de la Decisién Eurojust, si dos o mas miembros
nacionales no pueden convenir en el modo de resolver un conflicto de jurisdiccion en relacién
con investigaciones o actuaciones judiciales, se solicitard al Colegio que emita un dictamen es-

crito no vinculante sobre el asunto, siempre y cuando la cuestion no haya podido resolverse de
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autor sea nacional o residente, el lugar de origen de las victimas, o el lugar donde se
haya encontrado al autor. Quiza en un futuro inmediato este papel también podria
desempeiiarlo, en el drea iberoamericana, IberRED®, aunque sea por via indirecta®’.

III. Asistencia legal mutua

El auxilio judicial internacional en materia penal comprende, por un lado, la
extradicién y, por otro, la asistencia legal mutua entre dos paises para la realizacién de
diligencias y actuaciones jurisdiccionales fuera de su dmbito territorial propio (obten-
cion de pruebas, citaciones, notificaciones de documentos y resoluciones judiciales. . .).
De nuevo, como la manifestacion tradicional de la soberania circunscribe el ejercicio
de la funcién jurisdiccional por parte de sus 6rganos judiciales nacionales al interior
de las fronteras interiores, los Estados se ven en la tesitura de buscar la colaboraciéon
de otros paises en la persecucion de las manifestaciones delictivas de cardcter trans-
fronterizo®, teniendo siempre presente que cualquier actuacioén a desarrollar tiene
que salvaguardar en justo equilibrio entre el respeto a los derechos y libertades fun-
damentales, por los que se deben hacer todos los esfuerzos para evitar laimpunidad,
y la salvaguarda de la soberanta.

En las peticiones de cooperacién internacional pueden estar implicados, tanto
en el Estado requirente como en el Estado requerido, gran cantidad de 6rganos e
instituciones, variando en funcién de quienes sean los paises y cual sea la legislacion

mutuo acuerdo entre las autoridades nacionales competentes interesadas, siendo este dictamen
remitido sin demora a los Estados miembros interesados. Vid. http://www.ceurojust.ecuropa.cu/.
% La Red Iberoamericana de Cooperacién Internacional (IberRED) [http://www.iberred.org| fue
fundada en Cartagena de Indias en octubre de 2004 como resultado de las iniciativas de la Cum-
bre Judicial Iberoamericana, la Conferencia de Ministros de Justicia de los paises Iberoamericanos
y la Cumbre Mundial de Fiscales Generales, recibiendo el apoyo institucional de la XIII Cum-
bre Iberoamericana de Jefes de Estado y Presidentes de Republicas. IberRED es una estructura
de facilitacién de la asistencia judicial mutua, constituida por una red de puntos de contacto de
Espana, Portugal y 20 paises iberoamericanos mas, entre ellos Chile, integrada por corresponsales
nacionales con responsabilidades en materia de cooperacién internacional (Cortes Supremas y
Tribunales Supremos de Justicia, de los Consejos de la Judicatura, de los Ministerios Publicos y
de los Ministerios de Justicia o Autoridades Centrales de los paises que conforman la Comunidad
Iberoamericana de Naciones), los cuales tienen que actuar como intermediarios activos de la co-
operacion judicial, facilitindola y contribuyendo activamente a su efectividad, y como facilitado-
res de informacién sobre los respectivos sistemas juridicos nacionales.
' El4de mayo de 2009 IberRED ha firmado con Eurojust un Memorandum de Entendimiento con la finali-
dad de reforzarse mutuamente en la lucha contra las formas graves de delitos transnacionales, te-
niendo los puntos centrales de cada organismo, entre otras misiones, el facilitar la comunicacién
entre los puntos de contacto cuando sea necesario. Vid. http:/[www.iberred.org/assets/Uploads/
MoU.pdf.
2 Vid. la Decision 2008/615/JAT del Consejo de la Union Europea de 23 de junio de 2008 sobre la profundi-
zacion de la cooperacion transfronteriza, en particular en materia de lucha contra el terrorismo y la delincuencia transfron-
teriza [http:/[eur-lex.ecuropa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]J:1:2008:210:0001:0011:ES:PDF|.
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interna e internacional aplicable: el Ministerio de Justicia®, que con caracter general es

designado como autoridad central; el Ministerio Fiscal, al que en materia de cooperacion

internacional se le otorga la condicién de autoridad judicial®; el 6rgano de gobierno de

los jueces, que organiza y asiste a los organos judiciales que soliciten, o reciban so-

licitudes, de auxilio judicial internacional®; las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del

63

64

65

En 2004 en Espana se cre6 en este Ministerio la Direccidn General de Cooperacidn Juridica Internacional,
a la que se le atribuyen las siguientes funciones: a) El estudio y tramitacion de los expedientes
resultado de la ejecucion y aplicacion de los convenios y tratados internacionales en materia de
extradiciones, traslado de personas condenadas, auxilio judicial internacional civil y penal, sus-
traccién de menores, alimentos, informacion de derecho extranjero y asistencia juridica gratuita,
asi como de aquellos otros tratados o convenios en cuya aplicacién o ejecucion el Ministerio de
Justicia asuma la condicién de autoridad central. b) La asistencia que deba prestar el Ministerio de
Justicia al Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion en la elaboracion o actualizacion de
convenios y tratados internacionales referentes a las materias relacionadas en el parrafo anterior.
¢) La organizacion de la participacion de los representantes del Ministerio de Justicia en los orga-
nismos internacionales, en relacién con las actividades y funciones propias del departamento. d)
La organizacién de la participacién de los representantes del Ministerio de Justicia en los grupos
y comités del Consejo de Justicia y Asuntos de Interior de la Unién Europea, en el dmbito de las
competencias del Ministerio de Justicia. e) La gestién de los programas de actuacion correspon-
dientes a la cooperacién judicial en el marco del Tratado de la Unién Europea. f) La asistencia al
Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion en los trabajos de los érganos subsidiarios,
comités y grupos de trabajo de Naciones Unidas, del Consejo de Europa y de la OCDE, asi como
prestar apoyo a dicho ministerio en materia de proteccién y promocion de los derechos huma-
nos.

A partir de la Instruccién 2/2003 del Fiscal General del Estado en Espana se cre6 la Red de Fiscales
de Cooperacién Juridica Internacional a cuyos integrantes les corresponde: a) La ejecucion o al menos
la coordinacién y el seguimiento de la ejecucion de todas las comisiones rogatorias pasivas que
deban, conforme a lo expuesto en el apartado V, ser ejecutadas por la Fiscalia en la que presten
sus servicios, incluyendo los destacamentos. b) El auxilio, cuando fuera necesario, al resto de los
Fiscales de la plantilla en la redaccién de las comisiones rogatorias activas, para lo cual contaran,
cuando sea 1til, con el modelo de comisién rogatoria elaborado por la Red Judicial Europea. )
La colaboracién con el resto de los Fiscales en la elaboracion de los informes solicitados por los
6rganos judiciales de su respectiva Fiscalia en materia de cooperacion judicial internacional. d) La
facilitacién de los contactos directos de la Fiscalia con las autoridades judiciales internacionales
cuando dichos contactos fueran necesarios para la ejecucién o la elaboraciéon de una peticién de
auxilio judicial internacional.

En la Unién Europea, en el nuevo marco juridico regulador de la cooperacién judicial en materia
penal después del Tratado de Lisboa (arts. 82-86 TFUE), se le otorga un rol fundamental a la Fiscalia
Europea (art. 86 TFUE), cuyo impulso definitivo es uno de los compromisos que ha asumido Espa-
na en su Presidencia de turno de la Unién Europea en el primer semestre de 2010. Con relacion a
la misma Rodriguez Garcia, N. (2005).

En el Consejo General del Poder Judicial de Espana existe una Unidad de Auxilio Judicial Internacional
que realiza labores de asesoramiento, facilitacion y apoyo prictico a los juzgados y tribunales.
Ademas, con cardcter general el Servicio de Relaciones Internacionales del Consejo realiza tres grupos de
funciones: a) La facilitacién de los actos de asistencia judicial internacional. b) La participacién en
la construccién y consolidacion de espacios de integracién destinados a mejorar la cooperacién
judicial internacional. ¢) La realizacion de estudios y andlisis sobre la aplicacion de las normas
juridicas reguladoras de la cooperacion judicial internacional.

Con el comienzo de las actividades de la Red Judicial Europea, el Consejo General del Poder
Judicial cre6 la Red Judicial Espaiiola Penal (REJUE-penal), cuyo objetivo fundacional fue formar un
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Estado; el Ministerio de Asuntos Exteriores y las Embajadas y Consulados; Abogados
-y Procuradores-.

Con el objetivo de dar pasos firmes en la construccion del Espacio Judicial Europeo
y el Espacio Judicial Iberoamericano®, en los Gltimos quince afios se han creado distintos
organismos y estructuras de cooperacién, fundamentalmente entre autoridades
judiciales, fiscales y policiales®”’. Con su actuacién se pretende no sélo ayudar a los
operadores juridicos, facilitando la eficacia de las peticiones de auxilio judicial interna-
cional y coordinando la actuacion de todos ellos, sino también a los ciudadanos, que
a través de paginas web de acceso publico pueden encontrar legislacion, formularios,
esquemas, jurisprudencia, directorios de érganos judiciales, etc.%®

grupo de jueces y magistrados experimentados y especializados en materia de auxilio jurisdiccio-
nal internacional que trabajan disgregados a lo largo y ancho del mapa judicial nacional.
Finalmente, también existe una Red de Expertos en Derecho de la Unién Europea (REDUE), formada por
un conjunto de magistrados de los distintos 6rdenes jurisdiccionales especializados por materias
cuyo cometido principal es prestar la asistencia necesaria a los 6rganos judiciales espanoles en
todo lo concerniente a la aplicacién del Derecho de la Unién Europea y la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, y asistirles en el planteamiento de las cuestiones
prejudiciales ante el Tribunal de Luxemburgo. Son magistrados que ademads del conocimiento
general del Derecho Comunitario estan especializados por materias, entre otras, todo lo relativo
al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia.
% Sinchez Domingo, M. B.; Barreiro Carril, B. (2009).
% Fundamentalmente las ya citadas IberRED y Eurojust, a las que hay que anadir la Red Judicial Europea
en Materia Penal (EJN) [http://[www.ejn-crimjust.europa.cu/default.aspx]| y los Magistrados de Enlace,
figura que desde sus origenes y por los buenos resultados que ha dado estd pensada para que se
implante no sélo en paises de la Unién Europea sino también en terceros Estados; asi por ejemplo,
Espafa cuenta con Magistrados de Enlace en Colombia y Marruecos ,y Francia en Estados Unidos.
Rodriguez Garcia, N. (2009), pp. 366 y ss.
Destacar como el 24 de octubre de 2008 el Consejo de la Unién Europea aprobd la Decisidn 2008/852/
JAL relativa a la creacidn de una red de puntos de contacto en contra de la corrupcién, con la finalidad de mejorar
la cooperacién entre autoridades y organismos en la prevencién y lucha contra la corrupcién en
Europa. Esta Red, formada por autoridades y organismos de los Estados miembros de la Unién
Europea encargados de la prevencién y en cuyas actividades podran participar Europol y Euro-
just, tiene como funciones constituir un foro de intercambio, en el conjunto de la Unién Euro-
pea, de informacion sobre medidas y experiencias eficaces en la prevencién y lucha contra la co-
rrupcién, y facilitar el establecimiento y mantenimiento activo de contactos entre sus miembros.
Vid. http://eur-lex.curopa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:L:2008:301:0038:0039:ES:PDF.
% Por ejemplo, aunque algunos estin referidos también a materias civiles, por su relevancia las
citamos: Atlas Judicial Europeo [http:/[www.ejn-crimjust.curopa.cu/atlas_advanced.aspx]|; Fichas Bel-
gas [http://www.ejn-crimjust.europa.cu/fiches_belges.aspx|; Prontuario de Auxilio Judicial Internacional
[http://www.prontuario.org/|.
Se proporcionan materiales igualmente ttiles la Asociacion Iberoamericana de Ministerios Piiblicos, que
elabora las Fichas AIAMP [http://www.aiamp.net/aiamp_web.asptd=1%2F26%2F2010+6%3A22%3
AOT+AMI%2F26%2F2010+6%3A227%3A01+AM&id=247]; el Centro de Estudios de Justicia de las Américas
[http:/[www.cejamericas.org/]; la Red Europea de Consejos del Poder Judicial [http://www.encj.eu/encj/];
la Red Iberoamericana de Escuelas Judiciales [http://[www.riaej.org/index.php?lang=es|; el Sistema Ibero-
americano de Informacion Judicial [http://195.55.151.26:8000/cumbre/index.phptoption=com_content&
task=view&id=10&Itemid=30]; la Escuela Judicial de Centroamérica y Caribe Juan Carlos T [http://[www.
poderjudicial.es/eversuite/GetRecordsiTemplate=cgpj/cgpj/principal.htm|; la Red Iberoamericana
de Documentacin Judicial [http://www.iberius.org/|; la Red de Presidentes de los Tribunales Supremos Judiciales
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Los criterios a seguir en materia de cooperacion jurisdiccional internacional han
ido también mutando con el paso de los afios. De manera genérica se proclama el
deber de todos los 6rganos judiciales de cooperar y auxiliarse entre si en el ejercicio
de la funcién jurisdiccional cuando deba practicarse una actuacioén procesal fuera de
la demarcacion territorial del 6rgano judicial que la haya solicitado, o cuando ésta sea
preceptiva de la competencia de un 6rgano distinto; en definitiva, cuando el auxilio
judicial es interno o nacional. Totalmente diferentes son las cosas cuando el auxilio judicial
es externo o internacional: histéricamente se ha defendido que ante una peticion de auxilio
el 6rgano requirente no tiene un derecho a que se ejecute por el Estado requerido, ni
aungque con su practica esgrima la defensa de un interés publico, y el Estado requerido
tiene derecho a negar su prestacién no s6lo por la concurrencia de causas l6gicas como
la defensa del orden publico nacional o la exclusiva competencia de la jurisdiccién
nacional en ese acto, sino porque no pesa sobre ¢l ningtin tipo de obligacion derivada
del Derecho Internacional —salvo convenio—, el cual, ademas, puede negar que en
su territorio se realicen actuaciones policiales y judiciales por un tercer pais. S6lo el
principio de reciprocidad, pasado y presente o futuro®, o la cortesia internacional, han
venido legitimando la realizacion de las actuaciones pedidas en el Estado requerido.
En la actualidad de la necesidad se ha hecho virtud: la realidad y las consecuencias
derivadas de la delincuencia transfronteriza han generado un consenso en considerar
que la solicitud de auxilio judicial internacional es un derecho del Estado requirente,
implicito en la tutela efectiva” que debe brindar los 6rganos judiciales, en el que se
debaten intereses publicos pero también privados y particulares de los litigantes, y
que alcanza a todo el contenido de la actividad jurisdiccional (acceso, desarrollo del
proceso y ejecucion), y un deber prestacional para el Estado requerido, coherente no
solo con su capacidad para firmar convenios y acuerdos internacionales, y favorecer
las relaciones transfronterizas, sino también con la posibilidad que tiene de prestar la
tutela, bien por declaracion, juzgando casos con elementos de extranjeria, tal y como
hemos visto en el apartado anterior, bien por reconocimiento, dando valor juridico a
las actuaciones y resoluciones adoptadas por los érganos judiciales de terceros Estados,

de la Unién Europea [http:/[www.network-presidents.eu/; la Comision Europea para la eficiencia de la Justi-
cia [http://www.coe.int/t/dgl/legalcooperation/cepej/]; el Consejo Consultivo de Jueces Europeos [http://
www.coe.int/t/dgl/legalcooperation/judicialprofessions/ccje/default_en.asp|; los Magistrados Euro-
peos para la democracia y las libertades [http://www.medelnet.org/pages/89_2.html|; la Asociacién Europea
de Jueces y Fiscales [http:/[www.amue-ejpa.org/index.phpilang=uk|; la Asociacidn Internacional de Jueces
[http://www.iaj-uim.org[ENG/frameset_ENG.html|; y la Fundacidn para el Debido Proceso Legal [http://
www.dplf.org/|.
% Asisucede en Espana, que en los arts. 277 y 278 LOPJ, en defecto de tratado y convenio internacio-
nal, utiliza el principio de reciprocidad siempre que éste se acredite o se ofrezca por la autoridad
judicial extranjera requirente.
™ Reconocida en los articulos 8 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; 6.1y 13 del Convenio Europeo de Derechos Humanos; y 47 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea. Sobre la misma Lépez Escudero, M. (2008) y Lopez Martin, A. G.
(2009).
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esto es, aplicando el principio de reconocimiento mutuo que es uno de los pilares

basicos de esta materia, en especial en el Espacio Judicial Europeo.

El andlisis de disposiciones sobre la cooperacién procesal penal internacional

tiene que partir de tres consideraciones:

Las previsiones juridicas sobre la extradicion, y su aplicacion practica durante
muchos afos, ha servido para marcar los criterios a seguir en esta materia, tanto
formales como materiales.

Después de muchos afios en los cuales la principal responsabilidad en esta mate-
ria la han tenido las autoridades y responsables de los Ministerios de Relaciones
Exteriores de los paises, actualmente el rol dominante lo tiene el Ministerio de
Justicia y uno de los principios basicos es el contacto directo entre las autoridades
implicadas en el acto de cooperacion.

Tratar de exigir responsabilidad juridica, penal o no, a los implicados en casos
de corrupcion transnacional es un reto complicado al tener que actuar en un
contexto supranacional lleno de dificultades, lagunas, incoherencias y distintos
niveles de compromiso internacional: las divergencias e incompatibilidades de los
sistemas juridicos nacionales, incluso en organizaciones supranacionales cerradas
como la Unién Europea’; la complejidad de los asuntos a investigar y enjuiciar,
que hace que haya que adoptar medidas y técnicas de investigacion excepcio-
nales; la acumulaciéon de normas que tienen que aplicarse en un mismo caso,
asi como la divergente aplicacién de las normas y acuerdos internacionales en
los paises; el mantenimiento de practicas obsoletas y muchas formalidades, que
acttan en detrimento de la eficacia de las solicitudes de apoyo y en beneficio de
la impunidad™; la generalizada insuficiencia de medios humanos y técnicos al
servicio de la Administracién de Justicia; el limitado conocimiento de idiomas de
los operadores juridicos, lo que dificulta el poder llevar a la practica el criterio
de comunicacién directa entre ellos; y el reducido nimero de especialistas en
cooperacion judicial, lo que al menos en los paises mas desarrollados intenta ser
corregido con la provision de plazas de jueces, fiscales y policias especialistas, y
con el diseno de programas de formacion y reciclaje en la materia.

La base juridica del auxilio judicial internacional para el enjuiciamiento penal

de los asuntos de corrupcion internacional lo podemos encontrar en los articulos 9

a 11 CCTCI, si bien, su cardcter conciso y limitado hace que para su interpretacién

haya que recurrir al articulado de los otros principales convenios internacionales en

Como se senala en la Comunicacion de la Comisién de las Comunidades Europeas al Parlamento
Europeo y al Consejo de 16 de junio de 2009 sobre Un espacio de libertad, seguridad y justicia al servicio de los
ciudadanos, la Europea de la justicia debe construirse sobre el respeto a la diversidad de los sistemas
nacionales, si bien esta diversidad no debe ser fuente de incomprension mutua [http://eur-lex.
europa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2009:0262:FIN:EN:PDF|.

En materia de prueba vid. el Libro Verde de la Comisién de las Comunidades Europeas de 11 de noviem-
bre de 2009 sobre La obtencidn de pruebas en materia penal en otro Estado miembro y sobre la garantia de admisibilidad
[http:/[eur-lex.europa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2009:0624:FIN:ES:PDF|.



Nicolds Rodriguez Garcia

la materia™, asi como a las disposiciones generales que sobre extradicién y asistencia

judicial penal encontramos en convenios multilaterales’™, en convenios bilaterales™

y en el Derecho interno de los paises™, cuyas previsiones no pueden contradecir los

compromisos internaciones adquiridos por los paises y son utilizadas para ayudarlos

ainterpretar y aplicarlos fronteras adentro’.

El ambito de la asistencia legal mutua entre los Estados parte en el Convenio es

doble: por un lado, las investigaciones y procedimientos penales para exigir responsa-

bilidad penal a personas fisicas y juridicas; por otro, procedimientos no penales cuando

se dirijan contra una persona moral. De esta manera, la Convencion hace suya la

73

74

75

76
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Los arts. 16-18 CNUDOT; 43-50 CNUC; XII-XX CIC; 21, 23 y 25-31 CPC; 8-10 CCF; 15y 18-20 CUAC.
Destacar:

a) En Iberoamérica, la Convencién Interamericana sobre Extradicion, de febrero de 1981, que hasta la fe-
cha no ha sido ratificada por Chile [http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-47.html]; la
Convencidn Interamericana sobre Asistencia mutua en materia penal de mayo de 1992, ratificada por Chile en
mayo de 2003 [http://www.oas.org/Juridico/spanish/tratados/a-55.html]; y el Protocolo de Asistencia
Juridica mutua en asuntos penales del MERCOSUR, de junio de 1996 |http://www.oas.org/juridico/spa-
nish/tratados/sp_proto_asis_jur%C3%AD_mutua_asun_pena_mercosur.pdf].

b) En Europa, el Convenio del Consejo de Europa sobre Extradicion de diciembre de 1957 [http://extranjeros.
mtas.es/es/NormativaJurisprudencia/Internacional/ConveniosMultilaterales/documentos/Con-
venio_extradicion_1957.pdf]; el Convenio del Consejo de Europa sobre Asistencia judicial en materia penal de
20 de abril de 1959 [http://constitucion.rediris.es/legis/1959/01_convenio59.pdf]; el Convenio relativo al
procedimiento simplificado de extradicion entre los Estados miembros de la Unidn Europea de 10 de marzo de 1995
[http://eur-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:41995A0330(01):ES:HTML]; el
Convenio relativo a la extradicion entre los Estados miembro de la Unién Europea de 27 de septiembre de 1996
[http://eur-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31996F1023(02):ES:HTML]; el
Convenio de la Unidn Europea sobre Asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unidn Europea
de 29 de mayo de 2000 (CUEAJP) [http://eur-lex.europa.cu/LexUriServ/LexUriServ.doturi=0J:C
:2000:197:0001:0023:ES:PDF|; la Decisign Marco del Consejo de la Unién Europea de 13 de junio de
2002 relativa a la orden de detencidn europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros [http://eur-lex.
europa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:L:2002:190:0001:0018:ES:PDF|. Louripo Rico, A. M.
(2003); Rodriguez Garcia, N. (2008); Bujosa Vadell, L. M. (2009), pp. 126 y ss.

Indicar ademas que de acuerdo con la Decisién del Consejo de la Unién Europea 2009/820/PESC
de 23 de octubre de 2009, se han celebrado dos Acuerdos entre la Unidn Europea y los Estados Unidos, uno
sobre extradicidn y otro sobre asistencia judicial, los cuales han entrado en vigor el 1 de febrero de
2010 [http://eur-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.doturi=0]J:L:2009:291:0040:0041:ES:PDF;
Bujosa Vadell, L. M. (2004); Contreras Alfaro, L. H., Rodriguez Garcia, N. (2004). Incluso, el 27 de
noviembre de 2009 la Unién Europea y Japén han suscrito un Acuerdo sobre cooperacion judicial en materia
penal [http:/[register.consilium.europa.cu/pdf/en/09/st15/st15915.en09.pdf].

Chile tiene firmados acuerdos, convenios y tratados bilaterales sobre extradicién, transferencia de
personas condenadas, repatriacién de nacionales, intercambio de informacién, exhortos, asisten-
cia judicial penal, en algunos casos circunscritos a alguna materia especifica (narcotrafico, adua-
nas, derechos humanos, seguridad ciudadana, prevencién de la criminalidad), con Argentina,
Bolivia, Brasil, Ecuador, Nicaragua, Paraguay, Pert, Uruguay, Venezuela, y también con Espana:
Tratado de Extradicion y asistencia judicial en materia penal [http://www.leychile.cl/NavegarzidNorma=786
0&idParte=&idVersion=1995-04-11]| y el Convenio de cooperacidn en materia juridica [http://[www.iberred.
org/assets/Uploads/Cooperacin-Jurdica-Chile-Espaa.pdf), ambos de abril de 1992.

Los arts. 37.1, 37.2, 279, 589, 591.5 y 635-656 CPmPCh, y 20 bis (introducido mediante la Ley 20.074
de 2003, atendiendo a la recomendacién de las evaluaciones de la OCDE), y 431-454 CPPCh.
Harari, M., Berthod, A. V.. (2007), p. 417.
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realidad juridica de que en general, y no sélo para los casos de corrupcion de agente
publico extranjero, muchos ordenamientos no prevén la responsabilidad directa, pe-
nal o no, de las personas juridicas, de ahi que uno de los compromisos mds exigentes
del Convenio para los Estados™ sea el de responsabilizarlas sujetandoles sanciones
eficaces, proporcionadas y disuasivas, penales o no, incluyendo sanciones monetarias
cuya imposicion no esté subordinada a la responsabilidad de una persona fisica (arts.
2y 3 CCTCI). La presién recibida por Chile en los sucesivos informes de evaluacion de
la OCDE” ha llevado a que el 25 de noviembre de 2009 se haya promulgado la Ley
20.393 sobre responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos de lavado de
activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho, aplicable a las personas
juridicas de Derecho privado y a las empresas estatales.

El articulo 9 CCTCI se limita a recoger unas cuantas previsiones bdsicas para

desarrollar la asistencia legal:

a)  LosEstados son implicitamente exhortados a que sean generosos en su pres-
tacion, hasta el limite que lo permitan sus leyes y los instrumentos y tratados
aplicables, debiendo estar a los criterios de prelacion normativa derivados
del Derecho Internacional. Lo conveniente entonces serd que entre Estado
requirente y requerido exista un previo convenio de asistencia judicial, si
bien en esta materia no parece imprescindible en atencién a la amplia base
juridica referenciada.

b)  El contenido de la asistencia estd abierto, no estd prefijado, y tendrd que ser
determinado en cada caso en atencion a las circunstancias concurrentes, a las
diligencias y actuaciones que haya que practicar, y al Estado requirente. No
obstante la indefinicion, los paises tienen que facilitar la presencia o la dispo-
nibilidad de las personas, incluidas las que estén bajo custodia que consientan
en ayudar en las diligencias y actuaciones; en estos casos, el Estado requerido
podrd acordar el traslado temporal de estas personas al Estado requirente, que

El art. 129 del Cédigo Penal espaiiol establece para las personas juridicas consecuencias accesorias
para prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma, si bien su impo-
sicion es facultativa para el Juez y esta condicionada a la existencia de responsabilidad en una
persona individual. Echarri Casi, F. ]. (2003); Vv.Aa. (2007b); Nieto Martin, A. (2008); Ramén Ribas,
E. (2009).

Una de las cuestiones fundamentales que aborda el Proyecto de Ley Orgédnica que se esta trami-
tando actualmente en el parlamento espanol de modificacién del Cédigo Penal es justamente el
régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas, que puede declararse con independen-
cia de que exista o no responsabilidad de la persona fisica; ademds, destacar como en la fijacion de
la responsabilidad a las personas juridicas se ha optado por establecer una doble via pues, junto a
laimputacién de aquellos delitos cometidos en su nombre o por su cuenta, y en su provecho por
las personas que tienen poder de representacion en las mismas, se afade la imputacién de aque-
llas infracciones propiciadas por no haber ejercido la persona juridica el debido control sobre los
que ostentan dicho poder de representacién. http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/ CONG/
BOCG/A/A_052-01.PDF.

Para los evaluadores de la OCDE era imprescindible que Chile dejara a un lado el cldsico principio
societas delinquere non potest previsto en los articulos 39 CPmPCh y 58 CPPCh.
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la devolvera sin tener que acudir al procedimiento de extradicién, abonando
ese tiempo a efectos de la condena que tiene que cumplir®.

Seidentifica a la autoridad o autoridades responsables para formular o reci-
bir peticiones con base en el Convenio, las cuales seran designadas por cada
Estado y comunicadas al Secretario General de la OCDE (art. 11 CCTCI).
Ello no impide que de manera concreta para asuntos particulares los Estados
implicados puedan alcanzar otros acuerdos, pensando mas en el contacto
directo de quienes tienen que desarrollar investigaciones y procedimien-
tos. Por tanto, las autoridades responsables acttan sélo como canales de
comunicacién de peticiones de autoridades policiales, judiciales, fiscales,
aduaneras, de la hacienda publica, etc®".

Poco se senala en cuanto a la manera de proceder con las peticiones de
asistencia legal, salvo la importancia del tiempo para su efectividad mate-
rial y para esquivar la amenaza juridica de la prescripcion. Asi, se reitera
la actuacion pronta, eficaz y sin demora del Estado requerido, que tiene la
obligacién expresa de informar al Estado requirente, de oficio, sobre cual-
quier informacion adicional o documentos que se necesiten para apoyar la
peticion de asistencia, y a peticién del solicitante, sobre el estado y desarrollo
de la peticion de asistencia.

Para prevenir que un Estado pueda esgrimir como causa de denegacion de
la asistencia legal mutua la doble tipificacion delictiva, el apartado segundo
entiende cumplida esta exigencia si los hechos para los cuales se pide la asis-
tencia estan comprendidos en el delito de cohecho de servidores publicos
extranjeros recogido en el art. 1 CCTCI®, es decir, que no importa que la
legislacion de los Estados afectados incluyan al delito en la misma catego-
rfa o lo denominen con la misma terminologia. Incluso cabe defender la
inocuidad de la eventual oposicién por esta causa cuando la asistencia no
implique medidas coercitivas®. Por tanto, se defiende una interpretacion de
minimos acorde con la regulacion de la extradicion y su no exigencia en el
ejercicio extraterritorial de la jurisdiccion, por lo que lo determinante serd
que los Estados implementen bien en sus codigos las conductas previstas
en el art. 1, lo que ha sido hecho por Chile con la Ley 20.341 de 16 de abril
de 2009, que haintroducido en el Codigo Penal los articulos 251 bis y 251 ter,
tipificando el cohecho a funcionarios publicos extranjeros®.

80

En este sentido se pronuncia el nimero 30 de los Comentarios al Convenio de la OCDE.

A diferencia del art. XIV.1 CIC, que se circunscribe a las autoridades que tengan facultades para la

investigacion o juzgamiento de los actos de corrupcién, la posibilidad de desarrollar procedimien-

tos no penales contra personas morales abre el elenco de sujetos que pueden demandar actos de

auxilio internacional. Incluso esta posibilidad goza del respaldo general de los art. 3 CUEAJP y art.
43.1 CNUC.
En sentido similar se manifiestan los nimeros 2y 25 de los Comentarios al Convenio de la OCDE.

Asi es defendido expresamente en el art. 43.2 CNUC.
Con relacién a la regulacién anterior Oliver Calderén, G. (2003); Contreras Alfaro, L. H. (2005).
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f)  Finalmente, segin es comdn en la normativa internacional®

, el parrafo
tercero dispone que la defensa del secreto bancario tampoco habilita al Es-
tado requirente para poder rehusar el otorgamiento de la asistencia penal
mutua. Nada mas se dice al respecto, si bien podemos senalar que:

- esta prohibicion solo es aplicable de manera obligatoria en los procedimientos

penales, y potestativa en los no penales;

- estamos ante una disposicion que se aplica por encima de un eventual tratado de
asistencia judicial reciproca que relacione a los Estados requirente y requerido,
obviamente si ambos son parte en esta Convencion o en otra que lo regule de
igual manera. Entendemos que no es aplicable la declaracion genérica del pri-
mer parrafo segtin la cual los Estados brindan la asistencia en la medida que lo
permitan sus leyes y los instrumentos y tratados aplicables®;

- la decisién de acordar el levantamiento del secreto tiene que ser acordada por
una autoridad judicial —ni por el ministerio puablico ni por la policia, aunque
sea fiscal o tributaria— en una resolucién motivada;

- salvo autorizacion expresa acorde con la normativa interna, cuando el Estado
requirente reciba la documentacién y los datos amparados inicialmente en el
secreto bancario, estd obligado a no utilizarlos para fines distintos del procedi-
miento para el cual hayan sido solicitados®’.

Puesto que durante anos Chile ha exigido un acuerdo bilateral con el pais re-
quirente para obviar la cldusula del secreto bancario, no considerando la obligacion
dimanada del art. 9.3 CCTCI, con su entrada en la OCDE se ha visto en la necesidad
de tener que derogar el art. 62 del Codigo Tributario de 1974, sustituyéndolo por los
articulos 62y 62 bis con la Ley 20.406 de 25 de noviembre de 2009, en los que se recogen
el ambito de aplicacion, la autoridad competente y el procedimiento a seguir.

% Los articulos XVI.1 CIC; 24.3y 26.3 CPC; 12.6 y 18.8 CNUDOT; 31.7, 40 y 46.8 CNUC.

% Elart. 1 del DFLN®707 de 21 de julio de 1982, por el que se fija el texto refundido, coordinado y sis-
tematizado de la Ley sobre cuentas corrientes bancarias y cheques chilena, después de establecer el criterio
general de que el Banco deberd mantener en estricta reserva, respecto de terceros, el movimiento
de la cuenta corriente y sus saldos, y sélo podra proporcionar estas informaciones al librador o a
quien éste haya facultado expresamente, dispone que los Tribunales de Justicia podran ordenar la
exhibicién de determinadas partidas de la cuenta corriente en causas civiles y criminales seguidas
con el librador, medida que también podra disponer el Ministerio Pablico, con autorizacién del
juez de garantia, en las investigaciones que estén a su cargo; ademds, en las investigaciones crimi-
nales seguidas contra empleados publicos por delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones,
el Ministerio Pablico, con autorizacion del juez de garantia, podra ordenar la exhibicion del mo-
vimiento completo de sus cuentas corrientes y de los respectivos saldos. Vid. http://[www.leychile.
cl/NavegartidNorma=>5594.

En general sobre esta cuestion vid. la Decisisn Marco 2008/977JAI del Consejo de la Unién Europea
de 27 de noviembre de 2008 relativa a la proteccidn de datos personales tratados en el marco de la cooperacion poli-
cial y judicial en materia penal [http://eur-lex.europa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:350:
0060:0071:ES:PDF|.
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IV. Extradiciéon

Los Estados tienen que recurrir a mecanismos de cooperacion internacional
cuando el imputado o condenado en un proceso penal se coloca fuera del alcance
territorial de la jurisdiccion que le quiere juzgar, que le esta juzgando, o que le ha
juzgado y condenado y pretende la ejecucion de la sancion impuesta. En este caso, el
Estado en el que se ha refugiado esa persona recibira una solicitud de entrega de esa
persona a los efectos de que pueda ser juzgada, respetandose con ello los principios de
audiencia y contradiccion, haciendo ademas efectivo su derecho de defensa, o pueda
cumplir la pena que le fue impuesta.

Elinstrumento juridico internacional utilizado en estas situaciones es la extradi-
cion. Si bien desde 2002, para intentar superar la complejidad y los riesgos de retraso
inherentes a la misma, en la Union Europea se ha adoptado un sistema de entrega
entre autoridades judiciales, basado en los principios de libre circulacion de decisiones
en materia penal, reconocimiento mutuo de las mismas y confianza reciproca en los
respectivos ordenamientos juridicos, en orden al desarrollo de un Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia®. Los buenos resultados alcanzados han sido tomados como referentes
al elaborar otras iniciativas regionales: en diciembre de 2005, en el ambito del Sistema
de Integracin Centroamericana (SICA), se aprobo el Tratado Centroamericano relativo a la Orden de
detencidn y extradicion simplificada®, y en la actualidad Espafia, Portugal, Brasil y Argentina,
junto con IberRED, estan trabajando en el disenio de un convenio internacional por
el que se simplifique la extradicién que en poco tiempo pueda dar lugar a la creacion
de una Orden iberoamericana de detencidn y entrega o IberoOrden®.

% Con relacién al mismo, y al reforzamiento que se le ha dado en el Tratado de Lisboa, que ha en-
trado en vigor el 1 de diciembre de 2009, Jimeno Bulnes, M. (2008); Garcia Moreno, J. M. (2009);
Urbano Castrillo, E. de (2009).

¥ http://www.sica.int/busqueda/busqueda_archivo.aspx?Archivo=trat_5032_1_05122005.pdf.
* Como senala Moreno Catena, V. (2010), los principios rectores de la misma podrian ser los si-
guientes: a) Es conveniente suprimir los procedimientos tradicionales de extradicion entre los
Estados miembros y sustituirlos por otros mas agiles, que eviten la elusién de la Justicia tras la
condena en sentencia firme. b) Es necesario facilitar la accién de la Justicia de los distintos Estados
miembros con relacién a personas sospechosas de haber cometido ciertos delitos. ¢) La existencia
de 6rdenes mutuas de detencion y de un sistema de entrega entre autoridades judiciales contribu-
ye decisivamente a la creacion de un espacio superior de seguridad y justicia, basado en el princi-
pio de reconocimiento mutuo. d) El elevado grado de confianza entre los Estados miembros per-
mite, en algunos casos, prescindir del control de la doble incriminacion, exigencia que, ademas,
ira perdiendo fuerza en aquellas materias en las que la armonizacién legislativa entre los distintos
Estados sea una realidad. e) El respeto a los derechos humanos y a las garantias procesales no se
veria mermado como consecuencia de este instrumento, porque sélo a las autoridades judiciales
compete dictar la Orden de Detencién y Entrega y, en su caso, ejecutar la entrega. f) Con esta
Orden iberoamericana no se impide la decisién de un Estado de no entregar a una persona cuan-
do existan razones objetivas para suponer que la Orden de Detencién y Entrega ha sido dictada
con fines de perseguir o sancionar por razén de sexo, religién, ideas politicas, orientacién sexual,
nacionalidad u origen étnico. g) Tampoco impide a ningtn Estado la aplicacién de su normativa
interna relativa a derechos fundamentales y a garantias del proceso debido. h) No impide la deci-
sién de un Estado de no entregar a una persona a otro Estado en el que quepa aplicarsele la pena
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El art. 10 CCTCI se ocupa de la extradicion de manera similar, aunque mds

sencilla, que otros instrumentos generales® y especificos? en la materia, tratando en

primer término de asegurar que el cohecho a un servidor puablico extranjero forme

parte del listado de delitos que da lugar a la extradicion, bien porque entre los Estados

implicados exista previamente un tratado donde asi se prevea, bien porque en caso de

que no exista al ser parte del Convenio pueden aceptarlo como base juridica suficiente

que legitima la extraccion.

Aunque no se senala nada mds, podemos indicar:

La ejecucién de una peticién de extradicion siempre tiene que ser respetuosa,
en los Estados de origen y de destino, de los derechos fundamentales y los
principios juridicos basicos reconocidos en los textos constitucionales y en los
convenios internacionales. Ademds, ningtn Estado estd obligado a extraditar a
una persona cuando tenga motivos justificados para presumir que la solicitud
se ha presentado con el fin de perseguir o castigar a una persona en razon de su
sexo, raza, religién, nacionalidad, origen étnico u opiniones politicas o que su
cumplimiento ocasionaria perjuicios a la posicion de esa persona por cualquiera
de estas razones.

El principio de confianza y asistencia mutua en el que se asienta la Convencion
deberia obligar, y no sélo facultar, a los Estados a tomar la Convencién como
base juridica suficiente si su normativa exige la vigencia de un previo convenio
de extradicion, a reformar su normativa interna en caso de que no recoja este
delito entre los extraditables, a modificar los convenios vigentes y a recoger en
el futuro estos hechos como causa de extradicion.

Es habitual que en esta materia opere subsidiariamente el principio de reciprocidad,
clausula general de cierre que se utiliza en el Derecho interno de los paises.
Indirectamente se estd orientando nuevamente a los Estados a que el cohecho a
un funcionario puablico extranjero sea castigado mediante sanciones de caracter
penal —y no penal, incluyendo las sanciones pecuniarias— que sean eficaces,
proporcionadas y disuasivas. Ademads, para prevenir que el ordenamiento nacional
de algtin pais condicione la extradicion a que el delito objeto de la misma tenga
marcado una pena minima para las personas fisicas, el art. 2.1 CCTCI obliga a
que los Estados castiguen este delito por lo menos con esa pena minima; un afo
en el caso de Chile®.

El cumplimiento de la extradicion estd sujeto a las condiciones y tramites previstos

por lalegislacion del Estado requerido o por los tratados de extradicion que les relacione,
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de muerte o la reclusion perpetua, o en el que pueda ser sometida a tortura o a penas o tratos
degradantes o inhumanos. i) La Orden iberoamericana respeta el principio de subsidiariedad.

Ya citados en la nota niumero 74.

Los articulos XIII CIC; 8 CCF; 17.3,19.1y 27 CCP; 15.3, 15.4, 16, 18.10.¢) y 29.3 CNUDOT; 44, 46.11.c)
y 60.2 CNUC.Y con relacién a Chile, hay que tomar en cuenta los articulos 431-439 CPPCh y 52 y
63 COTCh.

Arts. 635 CPmPCh, y 431 y 440 CPPCh.
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bilaterales o multilaterales, entre los que hay que incluir las condiciones y garantias

para extraditar a los nacionales —ya comentado—y los motivos de denegacién.
Cuando un pais se niegue a extraditar a una persona acusada o condenada por
cohecho de un servidor publico extranjero solamente porque esa persona es su na-
cional, el parrafo tercero del art. 10 CCTCI hace suyo el principio aut dedere aut judicare:
debera someter el caso a sus autoridades competentes para perseguir el delito. De igual

manera habria que proceder si el Estado requerido se considera competente.
V. Conclusién

Nadie pretende, ni ha pretendido nunca, erradicar la corrupcion, pero si limitarla
a niveles tolerables para un Estado de social y democratico de Derecho, creando una
cultura politica y ciudadana conforme a la cual el adoptar medidas efectivas contra
ella sea algo natural y no forzado.

La lucha contra la corrupcién, y mas cuando tiene dimension internacional, re-
quiere de un planteamiento integral, preventivo y represivo, con implicacion directa
y activa de todos los implicados, liderados por 6rganos, organismos e instituciones
nacionales y supranacionales, apoyados por la sociedad civil y por el sector privado.

En el espacio regional europeo, iberoamericano e internacional se requiere de
manera urgente una actuaciéon conjuntay comprometida paraque la Administracion
de Justicia tenga los resortes y la fortaleza suficiente para poder luchar contra las formas
delictivas que se pueden incluir en el concepto de criminalidad organizada, de manera
eficiente, pero siempre respetando los derechos fundamentales.

Avanzar mds o menos deprisa depende de muchos factores, y uno de ellos, uno
de los mds importantes, es la colaboracioén basada en el entendimiento y en la con-
fianza mutua. Y en esto, desde hace muchos anos, la OCDE viene marcando un paso
firme y continuado.
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Ingreso de Chile ala OCDEy el Rol de la
Contraloria General de la Republica

Nancy Barra®

Resumen

El presente articulo tiene por objetivo exponer ciertas reflexiones en torno ala
incorporacién de Chile ala OCDE, desde la perspectiva de la Contraloria General
de la Republica. Lo anterior en base a que esta institucién ha contribuido en
gran medida a que el Estado de Chile se ubique en la posicion favorable a tal
fin, puesto que le ha otorgado una especial importancia a los compromisos que
Chile ha suscrito en el dmbito internacional con relacion a temas tales como
la gobernabilidad y la lucha contra lacorrupcion. Ambos elementos esenciales
determinan la integracién a la OCDE. También se analizaran cuales son las
principales acciones que ha estado tomando la Contralorfa en relacion a esta
materia y los desafios futuros que se le presentan.

Palabras clave: Contraloria General de la Republica, Gobernabilidad, Corrupcion.
Abstract

The following study will present some reflections regarding the Chilean ac-
cession to the OECD, from the perspective of the Office of the Comptroller
General of the Republic. This institution has contributed to put our country
in a advantaged position by means of granting particular importance to the
international agreements signed by Chile. Moreover, the Office of the Comp-
troller has dedicated special attention to matters such as governability and
the struggle against corruption, something essential to be accepted into the
OECD. Also this article will review the main steps towards and the future
challenges for the Office.

Keywords: Comptroller General of the Republic, Governability, Corruption.
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1. Introduccién

Fundada en 1961, la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE), constituye el denominado “club de los paises ricos”, cuyos miembros trabajan
en conjunto sobre temas de energla, inversiones, medio ambiente, fuentes de energia,
educacién, politicas fiscales, salud, tecnologia, innovacion, responsabilidad social cor-
porativa, medidas anticorrupcién, alimentos, entre otros.

Sus integrantes comparten experiencias y se coordinan para implementar po-
liticas en dreas que requieren de esfuerzos conjuntos, al tiempo que fijan estandares
comunes.

Ante ello, tal como senalé el Contralor General, Sr. Ramiro Mendoza, en la Pre-
sentacion del 1° Foro Internacional de la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion, desafios para su aplicacién en Chile (octubre de 2008), “debemos estar
atentos a nUestros COmMpromisos en el ambito internacional, a nuestras instituciones, a
la coordinacion de nuestro trabajo y al cumplimiento en plenitud de los requerimien-
tos de nuestra sociedad civil y de la comunidad internacional”, de ello se evidencia
claramente que la Contraloria General de la Reptblica es parte de este desafio desde
la perspectiva de sus importantes funciones de control.

2. Contexto General

Recordemos que Chile se autoimpuso una evaluacién en el anio 2003 y solicit6 ala OCDE
ser evaluado con los mismos estandares que los paises miembros de esa organizacion
tenian (...) La OCDE emitié otro informe en el ano 2004 en el que constaté que en
Chile, en gran medida, el manejo de las finanzas publicas esta al nivel de los paises
miembros de la OCDE. El informe destaca la responsabilidad fiscal, el sofisticado proceso
de formulacién del presupuesto y el sistema de control que tenemos en Chile'.

La nueva ley (sobre intercambio de informacion tributaria), pone a Chile entre
los paises que tienen los mas altos estandares en materia de transparencia, informa-
cién y de instrumentos para evitar que se oculten dineros mal habidos por evasion
de impuestos™.

Para ser admitido, Chile tiene que demostrar que comparte los valores funda-
mentales de la Organizacién parala Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE),
los que dicen relacion con el compromiso con la Democracia pluralista basada en el
Estado de Derecho y el respeto a los Derechos Humanos, la adhesion a los principios
de una economia de mercado abierta y transparente y el compromiso con el desa-
rrollo sustentable.

Arenas, Alberto (Santiago, octubre 2008). Director de Presupuestos. Primer Foro Internacional.
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, desafios para su aplicacion en Chile.
Chile ad portas de ingresar a la OCDE tras aprobaciéon del Congreso de ultima ley exigida,
28/10/09.
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De tener éxito en su busqueda de pertenencia, Chile estara dando una nueva
prueba de blancura en varios indicadores de Democracia, gobernabilidad y estabilidad
economica, entre otras, ademas de someterse a exigencias en diferentes dmbitos (tri-
butarias, econémicas, medio ambientales, de informacion publica, entre otros). Y es
que los paises de la OCDE trabajan en conjunto y aiinan sus politicas, especialmente
cuando el éxito de éstas depende de que sean aplicados por todos sus miembros’.

La invitacién y la incorporacién de Chile a la OCDE traerian ciertos significati-
vos beneficios que se pueden agrupar en dos areas. Primero, el pertenecer ala OCDE
posiciona a Chile como un pais seguro y estable, comprometido con sus politicas
econoémicas y con su institucionalidad. Estas sefiales de estabilidad y seguridad atrae-
rlan una mayor inversion extranjera de largo plazo. Por otro lado, al pertenecer a la
OCDE se tendra acceso a la cooperaciéon del drea de estudios de esta organizacion,
lo que permitird disponer de asesorias técnicas y académicas para la elaboracién de
politicas publicas de calidad y el desarrollo de pais'.

Ser parte de este organismo traerd beneficios “variados y concretos” para el pais.
Algunos de ellos serdn el aprendizaje mutuo con naciones de mayor desarrollo, y la
definicién de politicas y recomendaciones en conjunto con estos paises. Ser miem-
bro pleno de la OCDE conlleva una serie de responsabilidades y deberes. En caso que
Chile sea parte del organismo, deberd adoptar mejores practicas y politicas publicas
mas modernas en dreas tan importantes como educacién, salud, energia, medio
ambiente, probidad, finanzas y empleo, entre otras. La adopcién y cumplimiento de
estas responsabilidades repercutira para bien en todos los sectores de la economia
nacional, pequenas y grandes empresas, pues “este foro internacional es un poderoso
instrumento de integracién global, que ayuda a la competitividad de su economia y
aimpulsar la inversion extranjera™.

Nuestra economia, si bien pequena y en situacion geografica remota, debido a
la transparencia que otorga la participacién plena en la OCDE, se convierte en un
producto mds apetecible para la integracion, con menores riesgos y con estandares
institucionales y de politicas publicas mds confiables’.

Otro beneficio sustantivo es el andlisis profundo que hace la OCDE de las politicas
publicas y de la evolucién de las principales variables econémicas, como también de la
competitividad en un dambito global, a la luz de la teoria econémica moderna.’

* Chile y su postulacion a la OCDE: ;En la recta final? 5 de junio de 2009. Por Rodrigo Mazzo Itu-
rriaga.

Garcés R., Fernanda e Illanes F., Lili (2009). La incorporacidn de Chile a la OCDE. Una mirada en especial al
secreto bancario. Informe Especial Vol. XX N°210. Instituto Libertad. Pag., 3.

Maria Olivia Recart, Subsecretaria de Hacienda. Los beneficios de pertenecer ala OCDE. Recupe-
rado lunes 10 de agosto de 2009 desde www.diariopyme.com

Francisco Garcés, Director del Centro de Economia Internacional. Libertad y Desarrollo Econo-
mia Internacional. Libertad y Desarrollo N° 378, 24 de mayo de 2007.

Francisco Garcés, Director del Centro de Economia Internacional. Libertad y Desarrollo Econo-
mia Internacional. Libertad y Desarrollo N° 378, 24 de mayo de 2007.
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La credibilidad de la informacion estadistica economica y social, el anlisis objetivo
y moderno de nuestras instituciones y politicas publicas y el efecto de consolidacion y
sentido de direccién de esa institucionalidad y de esas politicas ptblicas, es importan-
tisima para los inversionistas internos y externos, para los prestamistas nacionales e
internacionales y para los agentes que comercian con Chile en cuanto a transparencia
y limitacion de riesgos®.

Por otra parte, los estindares de la OCDE se traducen en contar con medidas
que posibiliten, ya no sélo una actuacién tendiente a la indagacién de delitos, sino
que siempre que ello sea necesario como una medida de prevenir la posibilidad de
que estos ilicitos se cometan’, alli destaca, de manera preponderante, la labor de con-
trol preventivo que efectta la Contraloria General de la Reptblica, sea a través de la
fiscalizacion, la toma de razon o la emisiéon de dictamenes.

El pais necesitard un gran esfuerzo de modernizacion estructural y de Recur-
sos Humanos para poder alcanzar las condiciones de calidad exigidas. Y es que “las
practicas, los procedimientos, los protocolos, los datos que emane como pais tienen
que poseer un estandar de rigurosidad, actualizacién y transparencia comparables
a aquellos emanados desde la OCDE, y este esfuerzo tiene que involucrar a todo el

aparato estatal y también al sector productivo”."

3. Contraloria, Gobernabilidad y Corrupcion

3.1. Gobernabilidad

La OCDE divide su trabajo en las siguientes grandes dreas: a) medio ambiente:
donde busca mejorar el habitat haciendo uso no sélo de tecnologias sino aplicando
mecanismos de mercado para generar los incentivos requeridos; b) economia y comer-
cio: analiza y publica datos comparativos, produciendo previsiones y desarrollando
politicas para promover el crecimiento, la estabilidad y el libre comercio; ¢) cohesion
social: busca garantizar el acceso a la educacion, el acceso a los sistemas de salud,
lucha contra el desempleo y pretende reducir la brecha digital entre ricos y pobres;
y d) gobernabilidad: promueve el buen desempefo en politicas publicas, fomenta
mejores practicas empresariales, la transparencia de los sistemas impositivos, la lucha
contra la corrupcion y el lavado de dinero y la participacién ciudadana en la toma
de decisiones'.

Francisco Garcés, Director del Centro de Economia Internacional. Libertad y Desarrollo Econo-
mia Internacional. Libertad y Desarrollo N° 378, 24 de mayo de 2007.

Roberto Burgos Pinto. Investigador C.E.LN. Ingreso de Chile a la OCDE v/s Secreto Bancario.
Enviado por Centro de Estudios Tus Novum el jueves 06/08/2009 a las 14:21.

Chile y su postulacién a la OCDE: ;En la recta final? 5 de junio de 2009. Por Rodrigo Mazzo Itu-

rriaga, aludiendo al comentario de Guillermo Hormazabal, analista internacional y polit6logo de

10

la Universidad de Chile, para un reporte del Portal Parlamentario de la Biblioteca del Congreso
Nacional.
Rodrigo Mazzo Iturriaga (5 de junio, 2009). Chile y su postulacién a la OCDE: ;En la recta final?
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Sibien en cada uno de estos ambitos la labor de la Contraloria General de la Rept-
blica tiene incidencia (elaborando la jurisprudencia administrativa tendiente al correcto
ejercicio de las potestades puablicas y el buen funcionamiento de los servicios puablicos
sometidos a su fiscalizacién, para la adecuada aplicacion de la normativa que los rige;
fiscalizando la correcta inversién de los fondos puablicos, especialmente de aquellos
asociados a programas en dichas dreas y fomentando una cultura de probidad en las
actuaciones de la administracién y sus agentes, especialmente en aquellas vinculadas
ala contratacion administrativa y las obras publicas), es en el Gltimo de tales ambitos
en los cuales la actividad contralora tiene una influencia mas directa.

Aligual que corrupcion, el término gobernabilidad presenta varias definiciones.
Segtin el PNUD, abarca la serie de mecanismos y procesos para que ciudadanos y co-
lectivos puedan articular sus intereses, mediar entre posturas discordantes y ejercer
sus derechos y obligaciones juridicas. Se trata del conjunto de reglas, instituciones
y précticas que establecen limites y proporcionan incentivos a individuos, organiza-
ciones y empresas”.

Por su parte, el Banco Mundial define “gobernabilidad” (governance) como el
conjunto de tradiciones e instituciones que determinan cémo se ejerce la autoridad
en un pais; ésta comprende: 1) el proceso de seleccién, supervision y sustitucién de
los gobiernos, y sus mecanismos de rendicién de cuentas (accountability) al publico
en general; 2) la capacidad del gobierno para administrar los recursos puablicos de
forma eficaz y elaborar, poner en marcha y ejecutar politicas y leyes adecuadas para
el desarrollo del pais y el bien coman, y 3) el respeto, por parte de los ciudadanos y
del Estado, de las instituciones que rigen sus relaciones economicas y sociales”.

Asi se define como el ejercicio de la autoridad a través de tradiciones e instituciones
para el bien comun, por lo tanto abarca: (1) el proceso de seleccionar, monitorear, y
remplazar gobiernos; (2) la capacidad de formular e implementar politicas responsa-
bles y prestar servicios publicos, y (3) el respeto de los ciudadanos y el estado hacia las
instituciones que gobiernan las interacciones econémicas y sociales entre ellos'.

Para efectos de medicioén y andlisis, las tres dimensiones en esta definicién de
gobernabilidad se pueden desagregar mas para incluir dos conceptos medibles para
cada una de las dimensiones anteriores, para un total de seis componentes: (1) voz y
rendicion de cuentas externa (por ejemplo, la disponibilidad del gobierno de rendir
cuentas externamente a través de la retroalimentacion de los ciudadanos e instituciones
democriticas, y una prensa competitiva); y también (2) estabilidad politica y ausencia
de violencia, crimen y terrorismo. Luego, (3) efectividad del gobierno (incluyendo
calidad de la formulacién de politicas, burocracia y prestacién de servicios pablicos);
(4) ausencia de carga regulatoria; y finalmente, (5) calidad del estado de derecho (pro-

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Guia del Usuario para medir la corrupcién. Pag.,
7.

¥ Kaufmann Daniel, Kraay Aart y Zoido-Lobat6n Pablo (2000). La Gobernabilidad es Fundamental. Del
Andlisis a la accién. Finanzas y Desarrollo. Pag. 10 (10-13).

Kaufmann, Daniel (2004). Replanteando Gobernabilidad. Las Lecciones Empiricas Desafian a los convencionalis-
mos. Universidad de Chile. Encuentro Latinoamericano de Gestién y Politicas Publicas.
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teccion de derechos de la propiedad, independencia judicial, etcétera); y (6) control de
la corrupcién. Gobernabilidad es por lo tanto un concepto mucho mas amplio que
corrupcion, este tltimo es uno (muy importante si bien es cierto) entre un ndmero
de componentes estrechamente relacionados de gobernabilidad®.

De este modo, la gobernabilidad tiene por misién: promover el buen desempeno
de las administraciones ptblicas; fomentar mejores practicas de desempefio empresa-
rial; asegurar la transparencia de los sistemas impositivos; incitar la justa competencia;
luchar contra la corrupcién y el lavado de dinero; promover altos niveles éticos y
estimular la participacion ciudadana en la toma de decisiones y el disefio de nuevas
politicas®.

Existe una importante relacién causal entre una mejor gobernabilidad y un
mayor desarrollo econémico y social. Estos efectos causales tan significativos indican
que el logro de una mejor gobernabilidad debe constituir un objetivo prioritario en
los programas de desarrollo y de lucha contra la pobreza'.

Existe un conjunto de indicadores comparados para un buen nimero de paises con
respecto a diversos aspectos de gobernabilidad, que sefialan inequivocamente que una
mejor gobernabilidad influye significativamente en el desarrollo econémico y social de
un pais. No obstante, hasta los mejores indicadores internacionales de gobernabilidad
resultan imprecisos y es poco lo que revelan sobre la vulnerabilidad institucional en
un contexto determinado. El verdadero desafio consiste en colaborar con los paises
para diagnosticar empiricamente, identificar la vulnerabilidad institucional a nivel
nacional, local y empresarial a fin de comprender los vinculos clave que existen entre
estos niveles y elaborar reformas®.

El fenémeno de la modernizacion del Estado suele vincularse con el grado de
gobernabilidad y el fortalecimiento de la Democracia participativa en un determi-
nado pais, sin embargo, también comprende la ordenacién de la actuacion estatal
a su finalidad dltima, con un marcado acento en el servicio a la comunidad®. Asi,
la modernizacién del Estado debe orientarse “desde la gente, a partir de ella, y para
que la autoridad publica sirva a la sociedad civil, todo en el contexto de un sistema

democratico™.

Kaufmann, Daniel (2004). Replanteando Gobernabilidad. Las Lecciones Empiricas Desafian a los convencionalis-

mos. Universidad de Chile. Encuentro Latinoamericano de Gestién y Politicas Publicas.

Brochure OECD Organisation for Economic Co-Operation and Development.

7" Kaufmann Daniel, Kraay Aart y Zoido-Lobatén Pablo (2000). La Gobernabilidad es Fundamental.
Del Analisis a la accién. Finanzas y Desarrollo. Pag. 12 (10-13).

"% Kaufmann Daniel, Kraay Aart y Zoido-Lobatén Pablo (2000). La Gobernabilidad es Fundamental.

Del Analisis a la accién. Finanzas y Desarrollo. Junio de 2000. Pag. 13 (10-13).

Barra Gallardo, Nancy. Probidad Administrativa. Aproximacion a la ley N° 19.653 y a la jurisprudencia adminis-

trativa. Lexis Nexis. Tercera Edicién Actualizada. Santiago. 2007. Pag., 16.

* Cea Egana, José Luis (2000). Teoria del Gobierno. Ediciones Universidad Catélica. Pg., 34.
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3.2. Corrupcion

A pesar de las diferencias en cuanto a mandatos, perspectivas y prioridades, cada
vez mds miembros de la comunidad del desarrollo estan de acuerdo en que existe una
relacion causal entre gobernabilidad y desarrollo, y en que la corrupcion es producto
de la mala gobernabilidad®'.

En afos recientes se ha generado un lenguaje comin para analizar las relaciones
entre estos tres elementos (gobernabilidad, desarrollo y corrupciéon). En términos
generales, se entiende la gobernabilidad como el proceso de elaboracién y puesta en
practica de decisiones. Se define como un conjunto de valores, politicas, procesos e
instituciones a través de los cuales un grupo social gestiona sus asuntos econOmicos,
politicos y sociales, incluidas las relaciones entre el estado, la sociedad civil y el sector
privado (PNUD, 2007). Por tanto, el “buen gobierno” y la gobernabilidad democratica se
caracterizan por las siguientes caracteristicas: participacién, transparencia, efectividad
y eficacia, capacidad de respuesta, responsabilidad, consenso, equidad e inclusion, asi
como el Estado de derecho®.

La corrupcion es un fenémeno con implicancias en la gobernabilidad. La co-
rrupcion y la mala gobernabilidad se refuerzan entre si. La corrupcion es un sintoma
de problemas de gobernabilidad no resueltos que provienen de incompetencias en el
proceso de construccion de un Estado efectivo y responsable®.

La corrupcion viola sistematicamente el fundamento de la ciudadania demo-
cratica al perpetuar una desigualdad fundada en el acceso de unos pocos al poder,
dinero y conexiones personales, dificultando el libre ejercicio de los derechos civiles,
econémicos y culturales. Las sociedades deben enfrentar con decision y persistencia
todos los problemas asociados a la corrupcion. Para ello, no sélo se requieren normas
explicitas, un control permanente y un sistema judicial que pueda aplicar sus facultades
con independencia, sino también medidas preventivas concretas.

Se tiene que subrayar que los sistemas de finanzas publicas son un drea de riesgo
principal para la corrupcién. Al mismo tiempo representan un lugar donde dichos
riesgos se pueden minimizar, si se logra actuar de manera coherente y sistémica. La
interaccion de diferentes actores (estatales y sociales) es clave para reducir opacidad
y para establecer mecanismos reconocidos y aceptados de las tomas de decisiones. Al

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Guia Basica sobre Corrupcion y Desarrollo.
Medidas contra la corrupcién para la reduccion de la pobreza, el cumplimiento de los ODM y la
promocion del Desarrollo Sostenible. Pag., 21.

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Guia Basica sobre Corrupcion y Desarrollo.
Medidas contra la corrupcién para la reduccion de la pobreza, el cumplimiento de los ODM y la
promocion del Desarrollo Sostenible. Pag., 21.

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Guia Basica sobre Corrupcion y Desarrollo.
Medidas contra la corrupcién para la reduccion de la pobreza, el camplimiento de los ODM y la
promocion del Desarrollo Sostenible. Pag., 21.

Ganuza, Jorge. Representante Residente del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo.
Primer Foro Internacional. Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, desafios

para su aplicacién en Chile. Santiago, octubre 2008.
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mismo tiempo juega un papel clave el rol de los organismos de control que auditan
la actuacion publica y publican los hallazgos®.

La importancia del control se capta comprendiendo que sin él, efectiva y eficaz-
mente realizado, no existe ni es posible el Estado de Derecho. Este, no lo olvidemos,
es un sistema de frenos y contrapesos institucionales, trazado en la Constitucion,
desarrollado en las leyes y vivido en la practica, cuyo objetivo es hacer respetar y
promover, de la mejor y en la mayor medida posible, la dignidad de la persona y sus
derechos inalienables®.

Ella (la funcién de control) se encuentra asociada con el principio de la demo-
cracia constitucional que postula, como esencial, la existencia de gobiernos fundados
en la soberania o Poder delimitados, precisamente porque son controlables y con-
trolados, abriendo paso asi a las responsabilidades correspondientes. Si no se cumple
este postulado, aunque sea parcialmente, entonces quiere decir, sin mads exigencias
ni consideraciones, que el Estado de Derecho no funciona y, por ende, que tampoco
la democracia, vivida de acuerdo a los principios y normas de la Carta Fundamental,
es una realidad en Chile?.

La estructura politica que incluye los mecanismos de control y equilibrio de
poderes y la competitividad electoral, determina en gran medida los incentivos para
que quienes ocupan posiciones de responsabilidad se comporten con honradez y para
castigar a quienes no lo hagan®.

Dado que la corrupcion tiene serias consecuencias sobre el crecimiento econé-
mico, la pobreza y la desigualdad, la gobernabilidad, el fortalecimiento de género y el
medio ambiente, la lucha contra la corrupcion es un asunto de desarrollo humano
general que requiere un enfoque global y coordinado®.

Para que las intervenciones anticorrupcion sean exitosas se requiere de unareforma
mas amplia de la gobernabilidad, lo cual a su vez requiere de un enfoque que considere
la corrupcion en el contexto de la economia politica de la gobernabilidad del sector
publico de cada pais Se reconoce cada vez mds que la corrupcion es invariablemente
un resultado de problemas sin resolver en el sistema de gobernabilidad de un pais®.

Roesch, Michael. Cooperacion Técnica Alemana. Primer Foro Internacional. Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién, desafios para su aplicacion en Chile. Santiago, octubre
2008.

Cea Egania, José Luis (2002). Una vision de la Contraloria General de la Repiiblica, en La Contraloria General de la
Repiiblica y el Estado de Derecho. Conmemoracién por su 75° aniversario de vida institucional. Pag. 11.
Cea Egana, José Luis (2002). Una vision de la Contraloria General de la Repiiblica, en La Contraloria General de la
Repiiblica y el Estado de Derecho. Conmemoracién por su 75° aniversario de vida institucional. Pag. 12.
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Guia Bésica sobre Corrupcion y Desarrollo.
Medidas contra la corrupcién para la reduccion de la pobreza, el cumplimiento de los ODM y la
promocion del Desarrollo Sostenible. Pag., 21.

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Guia Marco del PNUD sobre la corrupcién y
el desarrollo. Pag., 6.

¥ Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Guia Marco del PNUD sobre la corrupcion y
el desarrollo. Pag., 10.
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Siempre existe la tentacién de aprovechar las oportunidades para defraudar la
fe publica, quebrantar la ley y privilegiar un propésito ilicito en beneficio propio o
de un tercero. En democracia la corrupcion se ve favorecida por la discrecionalidad
en el uso de los recursos, la opacidad en los procesos para adoptar decisiones, la falta
de mecanismos reales y efectivos de control y la no rendicion de cuentas. En la OEA
se han hecho investigaciones sobre estos factores y se ha sostenido que la corrupcion
esta en relacion directa ademds con el tamano de la economia informal, las malas
negociaciones con empresas trasnacionales relativas a comercio, inversion o servicios
financieros, la poca eficacia del sistema judicial y de la policia y el grado de control
de los partidos sobre el aparato estatal. En Chile felizmente estos Gltimos factores no
tienen gran relevancia.”

Los desafios que el pais tiene por delante en materia de probidad y fortalecimiento
de la ética publica son multiples. Los riesgos estdan siempre presentes. Ellos han que-
dado al descubierto con la actual crisis internacional que ha puesto de manifiesto la
inadecuada regulacion de los mercados globales™.

En las economias emergentes después de la preocupacion comun (en cualquier
tipo de encuesta empresarial) sobre las finanzas, el sector empresarial enfrenta en
promedio su restriccion mas severa en la corrupcion y la burocracia gubernamental
no efectiva®.

Hemos recuperado una antigua tradicion republicana de respeto alaley y de pre-
valencia de las instituciones por sobre los intereses de las personas que transitoriamente
ejercen cargos de autoridad, una tradicion de honestidad puablica que hasido y es, por
regla general, una caracteristica de los politicos, legisladores y magistrados™.

Una mejoria en el Estado de Derecho (o, control de la corrupcion) de un desem-
peno relativamente pobre a uno simplemente promedio resultaria en largo plazo en
un aumento estimado de cuatro veces en los ingresos per capita, una disminucién en la
mortalidad infantil de magnitud similar, y logros significativos en alfabetizacion®.

Son las grandes instituciones de la transparencia y el control administrativo las
que, en conjunto, pueden mds eficazmente evitar la corrupcién®.

Discurso Ministro Secretario General de la Presidencia de la Republica de Chile, Sr. José Antonio
Viera-Gallo en Foro Internacional de la OCDE (Paris, 4 de mayo 2009).

*#  Discurso Ministro Secretario General de la Presidencia de la Republica de Chile, Sr. José Antonio
Viera-Gallo en Foro Internacional de la OCDE (Paris, 4 de mayo 2009).

Kaufmann, Daniel (2004). Replanteando Gobernabilidad. Las Lecciones Empiricas Desafian a los
convencionalismos. Universidad de Chile. Encuentro Latinoamericano de Gestion y Politicas Pua-
blicas.

Discurso Ministro Secretario General de la Presidencia de la Republica de Chile, Sr. José Antonio
Viera-Gallo en Foro Internacional de la OCDE (Paris, 4 de mayo 2009).

Kaufmann, Daniel (2004). Replanteando Gobernabilidad. Las Lecciones Empiricas Desafian a los
convencionalismos. Universidad de Chile. Encuentro Latinoamericano de Gestion y Politicas Pua-
blicas.

Agustin Gordillo, Después de la Reforma del Estado (1996), Fundacién de Derecho administrati-
vo, Buenos Aires. P., VII 15-16. En Ramiro Mendoza Zaniga. Recension Probidad Administrativa.
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La contribucién de la Contraloria General de la Republica en este aspecto queda de
manifiesto si se atiende a los comentarios vertidos por S.E. la Presidenta de la Republica,
Michelle Bachelet, con ocasion de la Cuenta Pablica ano 2008 de dicha institucién?,
oportunidad en que expres6 que “nuestra sociedad ha elevado los estandares de exi-
gencia en materia de probidad y transparencia ptblica y la experiencia de la Contraloria
ha cimentado durante este Gltimo siglo las bases para que eso sea posible”.

Agrego que “el servicio publico chileno esta compuesto por funcionarios hones-
tosy, a la vez, responsables, que en una altisima proporcion cumplen lealmente con
su deber al servicio de los chilenos y las chilenas. Hay excepciones, sin duda, pero a
mi juicio, son los menos”. Frente a esas excepciones —recalc6— “tenemos que poner
nuestro foco de atencién para disefiar formas inteligentes de deteccién”.

LaJefa de Estado destac6 que “esta cuenta anual de la Contraloria es un buen ejem-
plo de como todos nos sometemos alaley, al escrutinio publico, los que gobernamos
ylos que controlan a los gobernantes, igualmente responsables todos ante el supremo
juez de la democracia que son, en definitiva, los ciudadanos y las ciudadanas”.

Durante el encuentro que sostuvo con los funcionarios del organismo, la Manda-
taria agradecio la labor que desempenan y subrayo que se trata de un aporte esencial
para el perfeccionamiento de la gestion publica. “Con su trabajo cotidiano ustedes
cuidan aquello que hemoslogrado construir como pais, cuidan nuestras instituciones,
cuidan a cémo gobernamos, nos obligan a todos air mejorando y perfeccionandonos,
y ustedes asimismo, tienen que hacer lo mismo para estar a la altura de la tremenda
responsabilidad y tarea que tienen frente a los ciudadanos”, dijo.

La Presidenta Bachelet indico, ademds, que “es un privilegio para nuestro pais
contar con una Contraloria como la que tenemos” y recalcé que la institucion res-
ponde a las exigencias que la ciudadania impone en el dmbito de la transparencia en
la gestion de las instituciones del Estado.

Por ello, subray6 que “en estos afos la funcion contralora se ha modernizado
notablemente para favorecer el contacto con la ciudadania y poner a su disposicion
su labor a través de la atencién, como nos decia el contralor, de call center e Internet
y todo tipo de tecnologia”.

Asimismo, valoré el importante rol de “los modelos de gestion de riesgo que hoy
dia estd aplicando la Contraloria, porque orientan de manera inteligente los recursos
hacia dreas de mayor vulnerabilidad para detectar eventuales fallas, con el sentido de
corregir errores”.

Aproximacion alaley N° 19.653 y a la Jurisprudencia Administrativa (Nancy Barra). Revista Chi-
lena de Derecho Vol. 30 N° 1. 2003. pp. 205 (204-206).
www.gobiernodechile.cl. 4 de junio de 2009.
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3.3. Otros aspectos relevantes para la Contraloria General de la
Republica

a) Atribuciones respecto de las empresas ptblicas

Cabe recordar que la OCDE plante6, como recomendacién mds que como
medida obligatoria, algunas modificaciones referidas a los gobiernos corporativos,
como es el caso de Codelco, donde pidié que los ministros dejen de estar presentes
en sus directorios®.

Y es que la OCDE estima que el gobierno tiene que dar senales que hagan confiar
en laindependencia de los directorios de las empresas estatales, sacando a los Ministros
de Estado de los mismos®.

La importancia de Codelco no es sélo su peso econémico, sino que supondrd
un ejemplo para el resto de las empresas publicas. “Es bueno para el pais y es bueno
para Codelco™.

Debe comentarse que el Contralor General asistié a la Comisién de Mineria del
Senado, con motivo de la discusion parlamentaria de la actual ley N°20.392 -que Modi-
ficael Estatuto Organico de la Corporacion Nacional del Cobre de Chile (CODELCO),
y las normas sobre disposicion de sus pertenencias mineras que no forman parte de
yacimientos en actual explotacion-, ocasion en la que expres6 que de ese control juri-
dico a que estd sometida la Corporacion por imperativo de las disposiciones anotadas,
deriva el de orden financiero a que estd sujeta, el cual se traduce especificamente,
como la Constitucion Politica lo indica, en la fiscalizacion del ingreso e inversion de
los fondos publicos, y que la Contraloria General efecttia, en este caso, conforme alo
prescrito por el articulo 12 del decreto ley N° 1.349, de 1976, mas arriba aludido, dis-
posicion que tiene el caracter de ley orgdnica constitucional, conforme a lo prescrito
por la disposicion cuarta transitoria de la Carta Fundamental®.

Senal6 que, de acuerdo con el ordenamiento constitucional vigente, la empresa
Codelco esta sometida, en su condicion de empresa ptblica creada por ley, al control
juridico y financiero de la Contraloria General de la Republica. Afadié que resulta
evidente, asimismo, que dicha realidad juridica es confirmada por la normativa legal
vigente a que se ha aludido. Por lo tanto, preciso que debe necesariamente concluirse
que el articulo 1°, nimero 1),letrac), del proyecto de ley en tramite, en cuanto obvia
toda mencién a la Contraloria General con motivo del régimen de fiscalizacién que

Mazzo Iturriaga Rodrigo (2009). Chile y su postulacién a la OCDE: ;En la recta final?

Mazzo Iturriaga Rodrigo (2009). Chile y su postulacién a la OCDE: ;En la recta final?

Chile y su postulacién a la OCDE: ;En la recta final? 5 de junio de 2009. Por Rodrigo Mazzo Itu-
rriaga, aludiendo a un comentario de Karen Poniachik Pollack como representante del Gobierno
en las negociaciones de ingreso de Chile como miembro pleno de la Organizacién para la Coope-
racion y el Desarrollo Econémico.

“ Historia Legislativa de la Ley N° 20.392. Pag., 195.
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establece por la via de modificar el articulo 1° del decreto ley N° 1.350, de 1976, no
guarda armonia con la Constitucién Politica de la Republica®™

En otro orden de ideas, estimé propicia la ocasion para hacer presente que se ha
dicho que Codelco es una empresa de clase mundial y esa calidad la ha obtenido en la
forma en que estd concebida, con las ataduras propias de su naturaleza y una institu-
cionalidad que es muy clara, no hay distintas opiniones ni ambigiiedades como se ha
senalado. Recordo que se han intentado declaraciones de mera certeza por investiga-
ciones que se realizaron entre los afios 1999 al 2007, que se rechazaron en la Corte®.

Agregé que la naturaleza juridica de la empresa aparece clara en su propia ley
organica, la que en su articulo 1° expresa que “es una empresa del Estado con persona-
lidad juridica y patrimonio propio”. Dado que fue creada por una ley, la personalidad
juridica que detenta es de derecho publico y forma parte de la Administracion, segiin
lo sefiala especificamente el articulo 1° de la Ley de Bases Generales de la Adminis-
tracion del Estado™.

Finalmente sefial6 que el rol de la Superintendencia de Valores y Seguros es res-
guardar la fe pablica de los actos financieros, en cambio la de Contraloria esta enfocada
al aspecto juridico y a resguardar el gasto publico®.

Lo anterior, se complementé con el dictamen N° 21.882, de 2009, en que se
sostuvo, que si la idea de dicho proyecto es, en lo pertinente, someter a CODELCO,
seglin sefala, "exclusivamente a la fiscalizacién de la Superintendencia de Valores y
Seguros en los mismos términos que las sociedades anénimas abiertas", ella resulta
dificil de entender a la luz de las consideraciones concernientes a la relevancia econé-
mica excepcional dela Corporacién y a su consiguiente importancia para los intereses
estatales y colectivos en ella comprometidos. Debe recordarse, a propésito, que las
funciones de la Superintendencia de Valores y Seguros no estan dirigidas, como las de
la Contraloria General, al resguardo especifico de los fines piblicos de la empresa ni
a los intereses publicos en ella comprometidos, sino meramente a la verificacion de
las regulaciones aplicables al sector empresarial privado. La mencién a la Comisién
Chilena del Cobre es también insuficiente, si se comparan el rango, atribuciones y
objetivos de ese servicio con los de la Contraloria General de la Republica®.

En efecto, el Contralor precisé que "no velamos entrabando la eficiencia de la
empresa sino que velamos porque esos recursos sigan siendo publicos, o sean transfe-
ridos al sector privado usando los medios juridicos idéneos y no a través de situaciones
que sean irregulares"?.

Ademas, indic6 que el organismo verifica el cumplimiento de la ley de probi-
dad, que las licitaciones publicas se hagan conforme a derecho y que no se generen

“ Historia Legislativa de la Ley N° 20.392. Pag., 195.

*  Historia Legislativa de la Ley N° 20.392. Pag., 195.

# Historia Legislativa de la Ley N° 20.392. Pag., 195.

“ Historia Legislativa de la Ley N° 20.392. Pag., 196.

“ Dictamen N°21.882, de 2009, de la Contraloria General de la Republica.
7 de mayo de 2009. Gobierno de Codelco: Contraloria preocupada por fin a su rol fiscalizador
sobre estatal. Diario Financiero, El Mercurio.
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aprovechamientos ilicitos provenientes de la administracién de estas organizacio-

nes®,

b) Coordinacién con otras instituciones

Destacan como tareas en proceso dentro de la Institucion, u orientaciones en su
actuar, conforme a su Cuenta Ptblica de 2008: a) el mejorar la gestion de lainstitucion,
lo que haimplicado revisar y reformular algunos procesos funcionales, procurar una
mayor oportunidad en su actuar, el uso intensivo de la tecnologia de la informacion,
la modernizacion de los recursos informaticos y la valoracion y adecuacion de los
recursos humanos y fisicos disponibles al interior del organismo, asi como también
la coordinacion y cooperacion con las demas Entidades del Estado; b) acercar ala Ins-
titucion a diferentes experiencias de Organismos Superiores de Control en el mundo,
para enriquecer el trabajo que se desarrolla en nuestro pais; ¢) Hacer cumplir la ley
es lo que le corresponde a la Contraloria, por lo que su accionar se basé en dicha pre-
misa esencial, con altos estandares de objetividad y profesionalismo, velando por la
regularidad de los procesos, con la conviccién de que en realidad la corrupcion es un
problema de debilidad en los sistemas de control; d) Mejoramiento de la infraestructura
fisicay de las condiciones laborales del personal, con especial énfasis en las contralorias
regionales a fin de que éstas no estén en los edificios publicos donde funcionan también
los servicios que fiscalizan y la adopcion de una politica de transparencia y difusién de
lo que la Contraloria realiza, tanto en cuanto a sus productos de fiscalizaciéon, como
respecto de los servicios de informacion que presta.

Ello, en atencién a que los elementos fundamentales para una politica de estado
anticorrupcién son el impulsar procesos de modernizacion del Estado, el impulsar
procesos de transparencia, el fortalecimiento de valores éticos en los funcionarios
publicos y la coordinacion de los érganos de control®.

Este altimo aspecto resulta especialmente destacable en el quehacer de la
Contraloria General de la Republica de los tltimos afios, es asi como cabe destacar
recientemente la creacién del “Frente Anticorrupcion”.

En efecto, el 2 de diciembre de 2008, el Poder Judicial, el Ministerio Puablico, el
Tribunal Constitucional, el Consejo de Defensa del Estado y la Contraloria General
de la Republica, firmaron un convenio de cooperacién y coordinacion, que tiene
como finalidad enfrentar conjuntamente situaciones que presentan los sintomas de
la corrupcion y evitar las faltas a la probidad al interior de los servicios publicos. Entre
los detalles del acuerdo se establecié el intercambio de informacion y antecedentes,
sobre las diversas materias que comprenden la prevencion de faltas a la probidad en

7 de mayo de 2009. Gobierno de Codelco: Contraloria preocupada por fin a su rol fiscalizador

sobre estatal. Diario Financiero, El Mercurio.
“ Bell Lemus, Gustavo. (2004). Marco Conceptual para la Construccién de una Politica Piblica contra la Corrupcion.
Universidad de Chile. Encuentro Latinoamericano de Gestion y Politicas Pablicas.

" Articulo El Mercurio 5 de junio de 2009.
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los tribunales y organismos que representan. Asimismo se estipulé el desarrollo de
acciones de capacitacién y perfeccionamiento de sus dotaciones de personal en los
mismos aspectos, y ejecutar otras iniciativas conducentes a la referida finalidad, sobre
la base de planes y proyectos generales o especificos que puedan convenirse con estos
propositos.

Cabe destacar que ademads se han suscrito convenios con otras instituciones,
como por ejemplo, con el Ministerio Publico y el Consejo de Defensa del Estado,
con la finalidad de desarrollar una estrategia conjunta en que, desde el ambito de las
competencias de cada uno, se coordinaran los esfuerzos de los tres organismos para
producir un resultado mas eficiente. Si queremos que se cumpla el ordenamiento
juridico vigente, hay que actuar mediante la cooperacién interinstitucional®.

“La colaboracion y la cooperacion interinstitucional son parte de lo que hemos
estado tratando de hacer en este tltimo tiempo —sostuvo el Contralor General—,
porque tenemos procesos comunes y tenemos una vida comtn con los organismos
con los cuales nos encontramos, asi como también tenemos el mismo interés que es
el bien comun. Si bien se dice que el estado estd al servicio de la persona humana, la
mejor forma de servir es coordinadamente entre todos los actores involucrados, segiin
las atribuciones y competencia que nos corresponda a cada uno desde su dmbito de
acciéon™.

Anadi6 también, la referida autoridad fiscalizadora que “con el mismo animo
de cooperacion puedo mencionarles que lo que nos gustaria es que cuando nos mire
la sociedad internacional, se de cuenta que aqui hay 6rganos que funcionan coor-
dinadamente y que asumen sus respectivas competencias en las materias que dicen
relacion tanto con el cumplimiento de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién, como de los demads tratados que busquen esa finalidad que es el bien
comun™”.

Cabe recordar lo sefialado por el Fiscal Regional de la Region de Valparaiso,
Sr. Jorge Abbott, en orden a que “es importante destacar la relacion y coordinacion
permanente que mantenemos con la Contraloria General de la Republica, con la que
hemos estado celebrando recientemente un convenio de colaboracién que supone
un intercambio de informacién permanente, coordinacion operativa y capacitacién
mutuas”.

Anadié que “en algunas investigaciones, en que personalmente yo he estado a cargo
y que la Contraloria ha hecho lainvestigacion previa, se nos ha facilitado enormemente

Mendoza Zuniga, Ramiro. Contralor General de la Republica de Chile. Primer Foro Interna-
cional. Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, desafios para su aplicacién en
Chile. Santiago, octubre 2008.

Mendoza Zaniga, Ramiro. Contralor General de la Republica de Chile. Primer Foro Interna-
cional. Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, desafios para su aplicacién en
Chile. Santiago, octubre 2008.

Mendoza Zuniga, Ramiro. Contralor General de la Republica de Chile. Primer Foro Interna-
cional. Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, desafios para su aplicacién en

Chile. Santiago, cctubre 2008.
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nuestra labor. Pero cuando hemos ido nosotros a investigar, la verdad es que hemos
tenido dificultades importantes. Y hay casos que son de publico conocimiento, que
han tenido dindmicas distintas, producto precisamente de no haber contado con esta
investigacion previa de la Contraloria. Es decir, para nosotros en el Ministerio Publico
es fundamental esta relacion con la Contraloria General”.

La Contraloria hizo un convenio de asistencia preparatoria con el Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) el afo pasado, para fortalecer la
transparencia y la probidad en la gestién publica en Chile que consulta actividades
(seminarios, libros, perfeccionamiento, seguimiento de denuncias) hasta 2010,

En efecto, el acuerdo centr6 el trabajo en cinco dreas: cooperacion internacional;
andlisis y sistema de seguimiento a la corrupcion; fiscalizacién y seguimiento del gasto
estatal para fines electorales; interlocucion entre instituciones publicas, privadas y
sociedad civil; fiscalizacion y auditorias a empresas publicas. Todo esto enmarcado
en el proceso que lleva el PNUD de contribuir al fortalecimiento de las instituciones
en Chile.

Ademas, acaba de adjudicar otro convenio, con participacién de la Agencia Ale-
mana de Cooperacion Técnica (GTZ), para fortalecer las unidades de auditorfa interna
en los servicios y municipios y el seguimiento de sus denuncias en los tribunales. “Y
ofreceremos todo a este grupo para que cada uno le dé la mirada de su organizacion”,
sefala el Contralor®.

"No pretendemos terminar con el flagelo, pero si contenerlo”, ha sostenido el
Contralor General, anunciando también que crearan indicadores objetivos para medir
la corrupcién, y asi realizar comparaciones de un ano a otro. "Los que existen ahora,
incluso los internacionales”, puntualiza, "se basan s6lo en percepciones”.

El Programa de Naciones Unidas se encuentra particularmente comprometido
con este tipo de iniciativas porque interpreta la corrupcién como un déficit de gober-
nabilidad de los sistemas politicos. En consecuencia, la recurrencia de estas practicas
da cuenta de problemas institucionales, con serias implicancias politicas, econémicas
y sociales, que impactan negativamente en el desarrollo de los paises. En efecto, la
corrupcion afecta la inversion, dificulta el emprendimiento, disminuye el crecimiento
econémico, aumenta la desigualdad de ingresos y la pobreza. La corrupcién no sélo
es cuestién del Estado de Derecho, sino que también socava los fundamentos de la
democracia al restringir el acceso igualitario de todos los ciudadanos al Estado y con-
vertir los cargos publicos en un vehiculo de enriquecimiento ilegitimo™.

Ahora bien, todo seria lirismo, (...) si no resguardamos, con propiedad, el rol
del contralor esencial, la Contraloria General”. Con propiedad lo dice Cea Egafia en

*  Articulo El Mercurio, 5 de junio de 2009.

»  Articulo El Mercurio, 5 de junio de 2009.

Ganuza, Jorge. Representante Residente del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo.
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el texto que sirve de homenaje a los 75 anos de vida institucional del ente contralor,
“...la experiencia demuestra que la Contraloria General debe contar con mayores
facultades legales, entre éstas, el imperio que le permita hacer cumplir sus dictamenes,
asi como ampliar las posibilidades de denunciar conductasilicitas y sostenerlas ante el
Ministerio Publico y los Tribunales. En fin, estd realzado ya que la falta de autonomia
presupuestaria resiente, inevitablemente, la autonomia con que la Institucién tiene
que desempenar su labor. A la Contraloria General, el Poder Judicial y, en general,
a todos los drganos con jerarquia constitucional, tiene que serles reconocida la au-
tonomia presupuestaria, pues resulta insostenible la falta de ella en un estado de
Derecho moderno y en el que la Democracia, constitucionalmente vivida, mas que
una promesa sea una realidad” .

Pero nada nunca es gratis. Tal autonomia y tales facultades, se legitiman no por
purismo constitucional, sino que antes bien, cuando los érganos testimonian en la
sociedad el uso de sus facultades y el patrimonio del que disponen®.

El mismo estado y sus actores deben estar bajo control y, por lo tanto, se requiere
una institucién de auditoria fuerte e independiente como parte de un sistema de con-
trapesos, un instrumento para lograr mayor transparencia y un sistema legal indepen-
diente que haga cumplir la ley y tome medidas legales contra los infractores. Funciones
de auditoria y control basadas en la Constitucion (... ) son elementos clave®.

4. Reflexiones Finales

El circulo virtuoso de la transparencia y publicidad ha mostrado avances que
no se pueden desconocer, pero todavia no esta terminada la tarea. La nueva ley sobre
acceso a lainformacion publica es un aporte para transparentar la gestion del sector
publico, pero evidentemente no lo es todo, es un hito fundamental, como lo fue en su
momento la reforma constitucional del articulo 8° de la Carta Fundamental, quedando
mucho camino por recorrer, en el que serd primordial la voluntad real de cumplirla.
En este contexto, a la Contraloria General le ha cabido y le seguira correspondiendo,
un rol fundamental para que asi sea.

La globalizacién constituye un factor inherente al mundo de hoy. Por eso, la
Contraloria debe estar inserta en esa realidad, recibiendo y aportando respecto de otros

206 (204-206).
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paises las experiencias y conocimientos que correspondan, sin perjuicio del apoyo de
organizaciones de indole internacional®’.

La modernizacién de la Contraloria no consiste s6lo en ampliar sus funciones,
potestades y recursos. Se trata de un proceso mucho mas amplio y complejo. Tiene
que lograrse un alto grado de concientizacién, de cultura y de racionalidad en esa
linea, tanto internamente como en el entorno®.

Los paradigmas estin cambiando por todos lados y esta Contraloria General de
la Republica necesita enfrentarse a esos nuevos paradigmas y lo esta haciendo®.

Pero tenemos todavia una deuda pendiente porque hemos tenido un crecimiento
exponencial de requerimientos, y eso hace que tengamos cada vez una deuda con el
principio de la oportunidad. Nosotros creemos en la tutela administrativa oportuna,
creemos que esa es una buena forma de poder colaborar sustancialmente en la calidad
de un buen Estado de Derecho®.
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El Aporte de la OCDE a la Estrategia Nacional
de Innovacion de Chile

Eduardo Bitran Colodro

Resumen

El presente articulo tiene por objetivo mostrar e identificar la evolucion que
han tenido las politicas de fomento productivo e innovaciéon en Chile. Las
politicas de innovaciéon han tenido, sin duda, un rol importante dentro de
la incorporacién de Chile a la OCDE. Prueba de ello es que el 2006 se crea el
segundo Consejo Nacional de Innovacién parala Competitividad —el primero
se cred en el ano 2005—, el cual ha permitido un efectivo dialogo de politicas
con la OCDE. Este Consejo se instituye con la finalidad de establecer en una
estrategia nacional de innovacion y de realizar estudios acerca de las politicas de
innovacion en Chile, teniendo en cuenta que las principales areas de desarrollo
en este ambito deben centrarse en temas tales como la innovacion, el capital
humano y la ciencia. Posteriormente se crea un nuevo Consejo que permite
afianzar lo hecho y generar nuevas propuestas para el futuro incluyendo areas
tales como Internet y la biotecnologia.

Palabras claves: Innovacion, fomento productivo.
Abstract

The following article will show and identify the evolution of policies related to
the promotion of productivity in Chile. These policies have had, undoubtedly,
asignificant role in the accession of Chile to the OCDE. A proof of this is thatin
2006, the second National Council for Innovation for Competitivity was created

—being the first one established in 2005-, and allowed an effective dialogue of

Académico de la Facultad de Ingenieria y Ciencias Universidad Adolfo Ibanez, Ex-Presidente Con-
sejo Nacional de Innovacion para la Competitividad (CNIC). El Consejo Nacional de Innovacién
para la Competitividad es un organismo publico-privado que actia como asesor permanente del
Presidente de la Republica de Chile. Fue constituido por primera vez por decreto del Presidente
Ricardo Lagos Escobar, en noviembre de 2005, y renovado posteriormente en octubre de 2006 por
la Presidenta Michelle Bachelet Jeria. Su objetivo es asesorar a la autoridad en la identificacion y
formulacion de politicas referidas a la innovacion y la competitividad, incluyendo los campos de
la ciencia, la formacion de recursos humanos y el desarrollo, transferencia y difusiéon de tecno-
logfas.
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policies between Chile and the OCDE. The Council was created to establish
a national strategy of innovation and to carry on studies regarding policies of
innovation in Chile, mainly centered in the development of innovation, human
capital and science. Later, a new Council was created, allowing to guarantee
was has been made until now, and generate new propposals for the future,
including areas such as Internet and Biotechnology.

Keywords: Innovation, Productivity promotion.

1. Introduccién

Con anterioridad a la decision de postular su ingreso a la Organizacion para la Co-
operacién y el Desarrollo Economico (OCDE), Chile habia estrechado los vinculos
con el organismo estableciendo una activa participacién en los didlogos de politica y
solicitando participar en estudios multi-pais para no miembros o en reportes especificos
en areas de interés para el pais y para la propia OCDE, la que veia con buenos ojos la
inclusion de paises emergentes a la organizacion.

En 2003 la OCDE incorporé por primera vez a Chile en su andlisis anual de
situacion economica de paises (Economic Surveys) y, a partir de alli, en los estudios
sistematicos de politica en ambitos en que la OCDE ha demostrado una alta capacidad
para establecer benchamarkings de mejores practicas. Asi, entre 2004 y 2005 se realizan
a solicitud de Chile importantes estudios en politica educacional, Ambiental y de
Competencia (estudio especialmente relevante para el perfeccionamiento del marco
juridico que en este ambito ha realizado el pais en los Gltimos afios).

En 2007 se concluye el estudio sobre Politicas de Innovacion en Chile solicitado
por el Consejo Nacional de Innovacion para la Competitividad (CNIC) en 2006, ano
en que los temas de innovacién, capital humano y ciencia ya han tomado un rol cen-
tral en las politicas de gobierno y, por ello, son puestos —por parte de las autoridades
nacionales— como elementos centrales en el didlogo de politicas con la OCDE.

Entre 2004 y 2005 el gobierno del Presidente Lagos (en especial el Ministerio de
Hacienda) habia definido la necesidad de que el pais hiciera una inflexién en innovacion
y capital humano, con el fin de progresar desde una economia basada en recursos
naturales a una economia mds basada en conocimiento. Esto se expresa, en concreto,
en 2005 en el establecimiento de un impuesto especifico a la mineria metalica (conocido
como royalty) y en la creacion del Fondo de Innovacién para la Competitividad (FIC)
y el Consejo Nacional de Innovacion para la Competitividad.

En mayo de 2006, a poco andar del gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet,
se constituye el segundo Consejo de Innovacién presidido por Nicolds Eyzaguirre,
precisamente el ex ministro de Hacienda que habia impulsado la creacion del royalty,
el FIC y el Consejo de Innovacion.

Este Consejo de Innovacién se establece con el mandato de proponer al pais una
Estrategia Nacional de Innovacion (que se concluye a finales de 2007) y es como parte
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de ese proceso de reflexion y andlisis que solicita, con el acuerdo de las autoridades
economicas, el estudio de la OCDE que evalda las politicas de innovacién y el funcio-
namiento del Sistema Nacional de Innovacion.

Laevaluacién de la OCDE, y el trabajo y el dialogo que le acompanaron, constituye
un aporte muy importante a las politicas de innovacion, capital humano y ciencia de
Chile, aspecto que analizaremos especificamente comparando las recomendaciones
emanadas de la entidad internacional con la Estrategia Nacional de Innovacion para la
Competitividad (ENIC) que el CNIC entrego al gobierno y publicé en enero de 2008.

Entre el 2008 y el 2010 se establece un nuevo Consejo de Innovacion —que me
ha correspondido presidir—y que toma como tareas: en primer lugar, difundir la
estrategia para generar consensos, especialmente con actores que se sintieron poco
involucrados en el proceso de elaboracion; en segundo lugar, generar un didlogo con
las autoridades de gobierno paralograr materializar en el periodo 2008-2009 la mayor
proporcion de recomendaciones de la Estrategia; y finalmente, preparar una Agenda
de Innovacién 2010-2020 que implique una profundizacién de la Estrategia y que
sirva al nuevo gobierno que se inicia en marzo de 2010 como hoja de ruta para seguir
avanzando en la inflexién a una economia mas basada en conocimiento.

Durante estos tltimos dos anos, y coincidiendo con la etapa final del proceso de
incorporacién a la OCDE, Chile volvio a solicitar al organismo diversos estudios que
cobran importancia en la Agenda de Innovacién 2010-2020. Los de mayor relevancia
son la evaluaciéon de politicas de Educacion Superior!, el estudio sobre desarrollo terri-
torial y descentralizacién?, la revision de la politica energética nacional® y un estudio
sobre el sistema de educacion técnico-profesional, tanto secundario como terciario
(encargado por el CNIC y el Ministerio de Educacion).

En su estudio sobre Educacién Superior, la OCDE destaca i)que la educacién
terciaria en Chile profundiza la inequidad del sistema de educacion escolar, tanto por
los mecanismos de seleccion como el sesgo en el financiamiento en contra de la educa-
cién técnico profesional; ii) la falta de articulacién, modularidad y transferibilidad de
créditos en la educacién superior y iii) la inexistencia de un marco de cualificaciones
homologable que asegure calidad y reduzca las asimetrias de informacién que afectan
la eficiencia y equidad del sistema.

Respecto del desarrollo territorial y descentralizacién, la entidad internacional
concluye la necesidad de fortalecer las capacidades regionales, ya que la excesiva
concentracion de capital intelectual en Santiago estarfa afectando el crecimiento y
la equidad en el pais. De importancia para la Estrategia de Innovacion resulta la pro-
puesta de fortalecer los procesos de planificacion negociada entre el nivel central y el
regional para la creacion de capacidades, especialmente en dreas como investigaciéon
cientifica, infraestructura tecnoldgica, formacion de capital humano avanzado y
difusion tecnoldgica.

' OCDE (2009). Revisién de la Politica de .Educacion La Educacion Superior en Chile.
? OCDE (2009). Territorial Review: Chile.
SXX.
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La revision de la politica energética, en tanto, es de particular importancia para
el Consejo al momento de generar orientaciones para la investigacion y desarrollo
(I+D), toda vez que la Estrategia de Innovacién considera a la energia como una
plataforma horizontal que incide en la competitividad de todos los sectores, mas aun
cuando la necesidad de mitigar las emisiones de gases de efecto invernadero genera una
explosion en la demanda mundial por Energias Renovables no Convencionales, area
de desarrollo en la que Chile posee algunas ventajas importantes. Fue precisamente
a partir de dicho analisis que el CNIC contrat6 un estudio para definir una estrategia
de I+D e innovacién en el dmbito de energias renovables en el marco de un modelo
de innovacion abierta que busque las sinergias con los esfuerzos que estan realizando
los paises de la OCDE. Este estudio es parte también de la Agenda de Innovacion 2010-
2020y sus resultados son coincidentes con los esfuerzos estratégicos de I+-D que se han
impulsado por Corfo y la Comisién Nacional de Energia a partir de 2009.

En materia de educacién técnico-profesional, la OCDE enfatiza i) la necesidad de
mejorar las competencias basicas y genéricas de los estudiantes que realizan el Gltimo ciclo
de secundaria en el drea técnico profesional, ii) el desarrollo de un marco de cualificaciones
que considere las necesidades del sector productivo y iii) fortalecer los mecanismos de
formacién dual con pasantias de los estudiantes en empresas supervisadas.

Finalmente, a fines de 2009, el Consejo de Innovacion encargé al Banco Intera-
mericano de Desarrollo y a la OCDE un estudio sobre la interaccién entre el sistema
nacional y los sistemas regionales de innovacion’ que sera entregado y que servird
también como insumo para el analisis y propuestas sobre institucionalidad y creaciéon
de capacidades regionales incluidos en la Agenda de Innovacion 2010-2020.

El Gnico aspecto disonante en el didlogo de politica entre los equipos técnicos
de la OCDE y el CNIC se produce recién ahora, con la entrega del Economic Survey
2010, donde se cuestiona que el pais haya decidido avanzar desde politicas neutras a
politicas selectivas orientadas a generar dindmicas de innovacion en los sectores en
que el pais tiene ventajas comparativas (principalmente sectores basados en recursos
naturales), siguiendo las propias recomendaciones del estudio que en 2007 la OCDE
hizo sobre las politicas de innovacién de Chile. En dicho documento se aplaudia el
movimiento de un enfoque neutral de politica de correccién de fallas de mercado a
una visiéon mds sistémica, en que también se orientaban esfuerzos a corregir fallas de
coordinacién con cardcter mds especifico sectorial.

En lo que sigue presentaremos la evolucién de las politicas de innovacion en
Chile, luego presentaremos una sintesis de la evaluacion de la OCDE en 2007 y final-
mente analizaremos el cambio de énfasis de una politica exclusivamente neutral a
una hibrida, en que coexisten la neutralidad y la selectividad respecto a tecnologias,

La decision de involucrar a la OCDE en este tema de politica y disefo institucional se sustenta
en el aprendizaje sobre el Sistema Nacional de Innovacién que generé el equipo técnico con el
informe de 2007 y el estudio territorial que entregaron el 2009. De hecho, el equipo de proyecto
integra a los lideres de ambos estudios.
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capacidades cientificas, estimulo al desarrollo de clusters de innovacion y plataformas
horizontales.

2. Evolucion de las politicas de fomento productivo e innovacion en
Chile

2.1. Los esfuerzos previos a los '90

La apertura comercial de los afos *70 eliminé el sesgo antiexportador de la poli-
tica comercial chilena que promovia la sustitucién de importaciones. Este cambio de
incentivos permitié un crecimiento rapido de actividades exportadoras diferentes de
los minerales y harina de pescado, que eran los envios tradicionales predominantes. Los
sectores de mas rapido crecimiento desde mediados de los *70 fueron frutas, productos
elaborados de la pesca y productos forestales, gracias a las ventajas comparativas en
recursos naturales que pudieron expresarse una vez corregido el sesgo del régimen
de comercio, pero también gracias a multiples esfuerzos que el Estado chileno habia
hecho en décadas anteriores para la generacién de informacién, bienes publicos y
capital humano necesario para reducir los riesgos y costos del emprendimiento en
estas areas.

Desde comienzos de la década del *30 se verifica en Chile un intenso periodo de
incubacién de instituciones —muchas de ellas dependientes de la Corporacién de Fo-
mento de la Produccién, Corfo—, dirigido a brindar asistencia y transferencia tecnoldogica
especificamente en sectores, basados en recursos naturales. Posteriormente, en 1967
se crea la Comision Nacional de Ciencia y Tecnologia (Conicyt) como unainstitucion
que asesora al Presidente de la Republica y que inicia las bases para el desarrollo de la
carrera académica con énfasis en la investigacion cientifica.

En tanto, desde 1974 en adelante se pueden destacar unas pocas iniciativas aisladas
que tuvieron importante impacto en la diversificacién productiva del pais. En 1976,
como resultado de un acuerdo entre el gobierno de Chile y la ITT Corporation, se
crea la Fundacién Chile, con un aporte inicial patrimonial de US$ 50 millones y con
el objetivo de transferir tecnologia y contribuir al desarrollo econémico del pais. Hacia
mediados de los *70 el Estado promueve el autofinanciamiento tanto de las universi-
dades como de los institutos tecnoldgicos puablicos, lo que impacta negativamente en
el gasto de I+D y en la provision de bienes publicos, pero obliga a estas instituciones
a buscar financiamiento privado, favoreciendo con ello el desarrollo de algunos me-
canismos de difusién tecnoldgica.

Con posterioridad a la crisis de la deuda de principios de los *80 se estructuran
diversos programas, todos ellos de tipo horizontal.

Por una parte, se crea un fondo de promocion de exportaciones en que se apoya
la asistencia a ferias, estudios y mercados y otras actividades individuales y/o asocia-
tivas que permiten reducir los costos de iniciar exportaciones de nuevos productos.
En 1988 se inicia el Fondo de Desarrollo Tecnolégico y Productivo (Fontec) de Corfo,
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que subsidia proyectos de innovacién de procesos y productos por montos hasta US$
50 mil por proyecto.

En materia de financiamiento de la ciencia, junto con la reforma del sistema
universitario, en que se reestructuran las universidades estatales y se permite el de-
sarrollo de nuevas universidades privadas, se crea el Fondo Nacional de Desarrollo
Cientifico y Tecnolégico (Fondecyt), como mecanismo de financiamiento directo a
los académicos que presentan proyectos de investigacion, los cuales son aprobados
por un consejo publico-privado y evaluacion de pares. Este fondo se transforma en
un soporte importante de la carrera académica con énfasis en investigacion y orien-
tado a la publicacion de articulos en journals de prestigio de la comunidad cientifica
internacional.

2.2. Las politicas de fomento productivo e innovacién de los "90

Tras el retorno a la democracia, el gobierno negocia con el Banco Interamerica-
no de Desarrollo (BID) un préstamo para ciencia y tecnologia con dos componentes
fundamentales: i) fortalecer el Fontec, orientado a proyectos de innovacién empresa-
riales individuales o asociativos; y ii) la creacion del Fondo de Fomento al Desarrollo
Cientifico y Tecnolgico (Fondef), orientado a universidades o institutos tecnoldgicos
para el desarrollo de proyectos colaborativos (cofinanciados) con empresas.

Al mismo tiempo Corfo cerré su ventanilla de financiamiento de créditos de
primer piso y se generd una linea de financiamiento a la inversién de segundo piso,
siendo la banca comercial y las companias de leasing las que asumian el riesgo de crédito.
En el ambito del fomento productivo se crean programas de asistencia técnica para
promover el mercado de consultoria privada a la pyme y programas de subsidio a la
creacion de bienes club para grupos de empresas de menor tamano relativo’.

A mediados de los 90 se modifica la politica de los institutos tecnoldgicos de
Corfo, pasando de un modelo de financiamiento asegurado por el Estado a un mo-
delo en que se asegura un financiamiento basal equivalente al 30% del aporte estatal
original, estableciendo Corfo, con el resto de los recursos, un fondo para proyectos
de investigacion para el desarrollo de bienes publicos y desarrollo de investigacién
tecnoldgica pre-competitiva (Fonsip) cofinanciados por empresas®.

Amparados en debilidades en el capital social de la comunidad cientifica, hacia
finales de los 90 se crean en instituciones separadas dos instrumentos similares orien-
tados a financiar programas de investigacion cientifica colaborativa de mayor escala
y horizonte temporal, basados en criterios de excelencia académica, apoyados por

Estos programas son intermediados por la agencia estatal Sercotec (Servicio de Cooperacién Técni-
ca) y por asociaciones gremiales que estructuran actividades de servicios a sus empresas asociadas.
Inicialmente a este fondo s6lo podian postular institutos tecnolégicos sin fines de lucro, exclu-
yendo a las universidades: se trataba de establecer una competencia limitada por recursos, para
facilitar el cambio de orientacién de los institutos hacia las necesidades del desarrollo, evitando su
colapso. Junto con la creacién de este fondo se modificé la ley de los institutos Corfo, generando
mayor flexibilidad de gestién.
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comités internacionales de evaluacién: Fondap, en Conicyt, y la Iniciativa Cientifica
Milenio (ICM), en el Ministerio de Planificacién (Mideplan).

Si bien en este periodo se marca una inflexién hacia la cooperacién ciencia-
empresa con la creacion de Fondef y Fontec, la mayor parte del financiamiento siguié
asignandose a programas de ciencia bdsica: no se establecieron prioridades estratégicas
que dijeran relacién con necesidades del desarrollo social o productivo del pais.

Respecto a financiamiento de la innovacion, en 1995 se crea en Corfo un meca-
nismo de préstamos condicionados para facilitar el desarrollo de fondos de capital de
riesgo en Chile. Finalmente, éstos derivaron mas bien al tipo de fondos denominados
FIDE (Fondo de Inversion y Desarrollo Empresarial), alejindose de proyectos de in-
versién de mayor riesgo’.

Por Gltimo, es relevante la incorporacion del apoyo de instituciones multilatera-
les para el desarrollo de las politicas. En particular, con el BID se pone en marcha en
1991 el Programa de Ciencia y Tecnologia, destinado a financiar con un capital inicial
de US$S 155 millones iniciativas en ciencia, tecnologia e innovacion a través de cinco
fondos concursables (Fontec, Fondef, Fondecyt, Fondo de Innovacién Agraria, FIA, y
Fondo de Investigacion Minera, FIM). Este programa releva de manera decisiva el rol
coordinador que deberd asumir el Ministerio de Economia, asi como las dificultades
asociadas a la coordinacion de entidades que no dependen administrativamente de
éste, como es el caso de Conicyt y FIA.

2.3. Internet y Biotecnologia: los primeros esfuerzos por establecer focos
estratégicos (2000-2005)

La revolucién de la hiperconectividad asociada a internet e iniciativas globales,
como el secuenciamiento del genoma humano, ponen al desarrollo tecnolégico en
el centro de atencién de las autoridades politicas a comienzos del nuevo milenio.

Asi, a principios de 2000 se decide desarrollar una agenda digital para aumentar
el uso de las tecnologias de la informacion y comunicaciones (TIC) en el pais. Esta
agenda considera acciones en materia de acceso a internet, gobierno electrénico y
perfeccionamiento del marco normativo, incorporando el fomento de una industria
TIC especializada en la exportacién de software y servicios basados en internet, susten-
tado en un agresivo programa de atraccion de inversion extranjera.

Se gener6 asi un importante impulso al uso de internet en la sociedad y se favo-
reci6 el desarrollo de una oferta exportadora de servicios TIC, mediante la creacion de
capital social e iniciativas que han impactado favorablemente el desarrollo de un sector
exportador de servicios globales. Sin embargo, esta agenda no logré articular de manera
efectiva ni oportuna el conjunto de politicas y actores involucrados en la promocién
de la competencia y mejoramiento regulatorio del sector telecomunicaciones.

En materia de base cientifica, en 2001 se inicia la creacién de capacidades en ge-
nomica, siguiendo el ejemplo de Brasil. El primer proyecto se orienta a biolixiviacién

Inicialmente este mecanismo apalancaba la inversion privada en una relacién uno a uno.
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con Ja Corporacién Nacional del Cobre (Codelco). Luego los proyectos se enfocan al
sector fruticolay al forestal. Se generan asi, por primera vez, programas de investigacion
cientifica orientados por las necesidades de conocimiento de los sectores productivos
mas dinamicos del pais, que son seguidos posteriormente por programas enfocados
en investigacién de Marea Roja y en la generacion de capacidades de computacion
compleja y el desarrollo de infraestructura para la instalacion de servicios TIC con
miras a impulsar en la Quinta Region el desarrollo del dluster de servicios.

Junto con estos primeros pasos hacia politicas selectivas se perfecciona el conjunto
de instrumentos transversales orientados a corregir fallas de los mercados de factores.
Los programas de asistencia técnica se reestructuran, mientras que aquellos de apoyo
al emprendimiento innovativo, lainnovacion en empresas existentes y la investigacién
guiada por la demanda son integrados en el programa Innova Chile de Corfo.

El rapido desarrollo de nuevos programas en Corfo y Conicyt, sumado a la inexistencia
de unainstitucion con claro liderazgo politico, generd, sin embargo, algunos problemas
de superposicion de instrumentos entre ambas agencias, en especial en materia de pro-
gramas de apoyo a la generacion de bienes publicos e investigacion precompetitiva.

2.4. Lainflexién de la Estrategia de Innovacion

Después de una década en que Chile alcanza niveles historicos de crecimiento
economico (1988-1997), el pais debe hacer frente a la Crisis Asiatica, luego de la cual
no consigue recuperar el ritmo de crecimiento de los *90.

Tras llegar ala conclusion de que la declinacion del crecimiento y de la producti-
vidad no obedecia a factores ciclicos, sino que estructurales, el Ministerio de Hacienda
toma el liderazgo en generar las condiciones para lograr una inflexion de las politicas y
el esfuerzo nacional en innovacion. Para ello decide revisar la experiencia internacional
y lleva adelante tres iniciativas centrales:

Con el fin de generar los recursos que permitan enfrentar el aumento del gasto
desde una perspectiva de largo plazo se plantea un impuesto especifico a la mineria
y al mismo tiempo el gobierno crea una partida de gasto en el Presupuesto Nacional
denominada Fondo de Innovacién para la Competitividad (FIC), destinado a proveer
recursos para el Sistema Nacional de Innovacién®.

Junto con la creacién del FIC (2005) se establece, por decreto presidencial, el Consejo
Nacional de Innovacién para la Competitividad, organismo publico-privado presidido
por un experto nombrado por el Presidente de la Republica (se designa al ex ministro
Edgardo Béeninger) al que se encarga que elabore una propuesta con lineamientos
para una estrategia de innovacion, la que se entrega al Presidente Ricardo Lagos y a la
Presidenta electa Michelle Bachelet en los primeros dias de marzo del 2006.

Este primer informe del Consejo de Innovacion plantea las bases para una estrategia
de innovacion. Entrega también propuestas concretas de accién, poniendo especial

®  Este item presupuestario se calcula con el precio de largo plazo del cobre (con la misma regla de

equilibrio estructural de las cuentas fiscales).
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énfasis en el fortalecimiento financiero (aportes pablicos y privados) e institucional
del Sistema Nacional de Innovacién, donde se plantea la creacion de un Consejo de
Innovacién como un ente de Estado, asesor del gobierno.

Entre sus principales lineas de accién, el documento plantea la necesidad de
fortalecer el capital humano del pais’, elevar el apoyo a la ciencia —en especial, a

aquella con objetivos relacionados con el desarrollo—

y propone un esfuerzo sélido
y sostenido para la promocién de lainnovacion empresarial. Respecto de este tltimo
punto, el documento propone: fortalecer o desarrollar clusters constituidos en torno a
ventajas comparativas actuales (en sectores de recursos naturales y otros) y promover
el desarrollo de otros nuevos en torno a ventajas competitivas dindmicas; incremen-
tar la productividad de las pequenas y medianas empresas a través de la difusién
tecnoldgica; consolidar una industria financiera para las etapas iniciales de mayor
riesgo e incertidumbre de los procesos innovativos (en especial, capital semilla y de
riesgo); fortalecer el sistema de subsidios directos y analizar la aplicacién de incentivos
tributarios para estimular la contratacién de I+D de empresas con universidades e
institutos acreditados; fortalecer y desarrollar entidades especializadas de transferencia
tecnoldgica que vinculen a las empresas con el mundo cientifico y las universidades,
de un modo mis fluido y sistematico.

Asi, con esta propuesta de base, el recién instalado gobierno de la Presidenta Mi-
chelle Bachelet designa en mayo de 2006 un nuevo Consejo Nacional de Innovacién
para la Competitividad al que asigna la tarea de elaborar y proponer una Estrategia
Nacional de Innovacién'. Junto con ello, el gobierno comenzé a poner en marcha
un conjunto muy relevante de las propuestas elaboradas por el primer Consejo y
con posterioridad ha ido recogiendo las recomendaciones de la Estrategia Nacional
de Innovacion al punto que durante este periodo presidencial el gasto en el Sistema
Nacional de Innovacion ha aumentado sistematicamente (13,5% real al afio entre el
2005 y el 2010), lo que ha llevado a que el gasto del gobierno central en Ciencia, Tec-
nologia e Innovacion (incluido capital humano avanzado) pasara del 0,2% del PIB el

Entre otros aspectos relevantes, el Consejo planteé la urgencia de fortalecer competencias basi-
cas hoy débiles en la poblacién (inglés, matematicas, ciencias, capacidad lectora), la necesidad de
poner en marcha un sistema de certificacién de competencias laborales junto al mayor desarro-
llo de la educacién técnico-vocacional, tanto media como postsecundaria. Destacé también la
necesidad de aumentar de manera decisiva el nimero de ingenieros y cientificos involucrados en
labores de I+D y en el personal de gestién de la innovacion a nivel de la empresa.

""" Sin perjuicio de esto, y dada la trascendencia del conjunto de la actividad cientifica para el pais,
se propuso el incremento gradual del apoyo a investigadores individuales o centros de excelencia
con el objeto de mantener una base de investigacion sélida.

En una primera etapa, el Consejo tuvo la responsabilidad de recomendar las iniciativas a las que
se asignarian los recursos del FIC, pero durante la reflexion sobre la estrategia, el Consejo y el Go-
bierno llegaron al convencimiento de que era necesario hacer una separacion clara entre las fun-
ciones estratégicas de recomendacién, que deberia ejercer el CNIC, de aquellas de ejecucion que
le correspondian al gobierno. Asi, desde 2007 en adelante, el CNIC s6lo genera recomendaciones
presupuestarias generales con mirada de mediano plazo, con el fin de orientar estratégicamente

el esfuerzo presupuestario del Estado en materia de ciencia, capital humano e innovacién.
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2005 al 0,45% en el presupuesto del 2010. Si consideramos la inversién en educacion
terciaria y competencias laborales, el gasto del gobierno central aumenta desde 0,69%
del PIB en 2005 a un 0,90% del PIB en el presupuesto del 2010. Sin duda, un crecimiento
significativo que no tiene precedente en la historia econémica del pais.

Para poner en marcha la Estrategia, el gobierno implementé una recomenda-
cién central del CNIC, consistente en la constitucion del Comité de Ministros para
la Innovacién (CMI), presidido por el titular de la cartera de Economia, cuya misién
fuera asegurar la conduccion y control de gestion del sistema. El CMI estableci6 cinco
consejos estratégicos de clusters, integrados por actores publicos y privados, para evaluar
mds en detalle las hojas de ruta propuestas por el CNIC e impulsar las iniciativas que
fueran priorizadas por los privados'.

En paralelo y a nivel regional, el gobierno implement6, a través de la Corfo,
las Agencias Regionales de Desarrollo Productivo (ARDP). Luego de un proceso
de asentamiento de estas instituciones, conducidas mediante consejos estratégicos
publico-privados, se focalizaron en la discusion estratégica. En particular, en cada
region estas agencias escogieron tres sectores estratégicos para estudiar su compe-
titividad y establecer iniciativas para resolver fallas de coordinacion. Esta seleccion,
coincidente con las vocaciones productivas y ventajas de cada regién y en su mayoria
complementaria con las propuestas del CNIC, ha permitido profundizar las hojas de
ruta propuestas y traducirlas en planes de accién especificas a nivel regional para los
cluster identificados. Sin embargo, el accionar al interior de cada region se encuentra
limitado para lograr los desafios de alcance mesorregional que implica el desarrollo
del potencial de cada sector identificado.

"2 Estos consejos, correspondientes a los sectores minero, alimentario, acuicola, turismo de intere-

ses especiales, servicios globales, son presididos por el ministro respectivo, a excepcion de servicios

globales, presidido por el vicepresidente Ejecutivo de Corfo.
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RECUADRO 1
La Estrategia Nacional de Innovacion

En pos de la meta de alcanzar el desarrollo en un periodo de 15 a 20 anos, el
Consejo de Innovacion propone a Chile (a través de sendos documentos publicados
en 2007 y 2008) avanzar hacia la Economia del Conocimiento y sustentar su com-
petitividad econémica, su crecimiento y su desarrollo en el capital humano y el
conocimiento, en la generacién de valor en las empresas por la via de lainnovacién.
El CNIC propone aprovechar las ventajas que le otorgan sus recursos naturales como
punto de partida de un proceso de sofisticacion de la economia hacia productos y
SEervicios con un mayor contenido de conocimiento.

Esta estrategia representa una inflexion en las politicas de ciencia, capital
humano, fomento productivo e innovacion que se habian llevado adelante en los
ultimos 30 anos, en la medida que reconoce la necesidad de combinar politicas ho-
rizontales con politicas verticales y propone actuar con selectividad y priorizacion
en la asignacion de recursos para resolver fallas de coordinacién y externalidades y
generar conocimiento y capacidades cientificas en areas relevantes para sectores con
alto potencial de crecimiento.

La Estrategia Nacional de Innovacion se estructura en tres pilares centrales:

1. Capital Humano: La conformacion de un sistema de aprendizaje para toda la
vida, accesible y de calidad, que le permita al pais contar con el capital humano
que la Economia del Conocimiento demanda.

2. Ciencia: El fortalecimiento de una plataforma de generacion, difusion y aplica-
cion del conocimiento que se funde en un esfuerzo permanente y robusto de
investigacién cientifica y tecnologica coherente con los problemas productivos
y sociales del pais.

3. Innovacién Empresarial: La consolidacion de un sistema empresarial innovador
orientado a la creacion de valor como estrategia de competencia en los mercados
globales, con empresas que estén dispuestas a asumir el rol protagonico que les
cabe en las actividades de investigacion y desarrollo e innovacién.

La estrategia considera un esfuerzo sin precedentes en materia de recursos,
desarrollo institucional y mejoramiento del instrumental pablico de apoyo. Asi, por
un lado, identifica las capacidades del sistema que deben ser desarrolladas o comple-
tadas y aquellas que se encuentran superpuestas o carentes de sinergias (como las
instituciones e instrumentos destinados a generar los puentes entre el conocimiento
cientifico y tecnolégico y el mercado) y, por otro, se detiene y especifica los criterios
de disefio y objetivos estratégicos que deben orientar los programas publicos que se
implementen en todo el sistema a objeto de asegurar su impacto y minimizar las
fallas de estado que pudieran afectarlos. En esto Gltimo juega un papel central la
conformacién de unainstitucionalidad capaz de conducir e implementar las politicas
con rigor técnico y sin sesgos de intereses sectoriales ni de corto plazo.
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Ademds, con el objetivo de llevar adelante una mayor selectividad en el accionar
publico, identifica un conjunto de sectores en los cuales se vislumbra un alto nivel
de crecimiento potencial, ventajas latentes demostradas por éxitos exportadores
y de mercado, alto potencial de generacién de valor por el desarrollo de clusters
de innovacion en torno a demandas derivadas sofisticadas —incluyendo algunos
encadenamientos hacia delante— con un potencial de transformacién productiva
capaz de originar sectores nuevos con alto contenido de conocimiento.

2.5 La agenda de Innovacion 2010-2020

A mediados de 2009 el CNIC inicia la evaluacion del avance de la estrategia de
innovacion y la identificacion de los desafios estratégicos fundamentales a la luz de
las evaluaciones del progreso realizado.

Un elemento fundamental en esta evaluacion es el escaso avance mostrado en la
participacion del sector privado en el esfuerzo de I+D: se estima que la participacion
privada habria caido de un 0,3% del PIB el 2005 a menos del 0,2% del PIB el 2009.

Esta tendencia, declinante en el esfuerzo de I+D del actor protagonista en la
innovacién, lleva al CNIC a plantear una inflexion en los énfasis de las politicas re-
levando la promocion de la innovacion en el sector empresarial. Este énfasis queda
claramente reflejado en la Agenda de Innovacion 2010-2020 que se presentard al nuevo
gobierno en marzo del 2010.

La agenda se elabora con la opinién de un panel internacional independiente
con siete expertos en politica de innovacion de Estados Unidos, Inglaterra, Espaiia,
Israel y Australia. También se nutre con los estudios que realizan los expertos de la
OCDE en temas fundamentales como la integracion del sistema nacional y regional
de innovacion en Chile y la educacion técnica profesional en Chile, ademas del diag-
nostico del Sistema Nacional de Innovacion (2007) y la evaluacién especifica del CNIC
que realiza la OCDE en 2008.

3. Lavision de la OCDE sobre el Sistema Nacional de Innovacion de
Chile (2007)

3.1 La evolucion de las Politicas de Innovacién en Chile

El informe de la OCDE de 2007 sefiala con claridad que 2005 marca un punto
de inflexién en las politicas de innovacién en Chile por el compromiso politico que
implican la creacion del Consejo de Innovacion y el FIC, vinculado a los recursos del
impuesto especifico a la minerifa (ver figura 1). En las conclusiones sobre el avance de
las politicas de innovacién el informe senala:

174



Eduardo Bitran Colodro

Hasta comienzos de los anos 1990 las herramientas de politica para el fomento
de lainnovacion consistian principalmente en una agencia de financiamiento
que apoyaba mas que nada la investigacién académica, financiaba becas y a
un conjunto de institutos tecnoldgicos. Estos Gltimos tenian una mision
publica y suministraban algunos servicios tecnolégicos basicos a un nimero
limitado de empresas en los sectores industriales y agricolas. En los alti-
mos 15 anos Chile ha experimentado un proceso de aprendizaje acelerado
mediante el cual se ha ido construyendo un portafolio mas completo de
instrumentos dirigidos a un grupo mas amplio de objetivos (Figura I). Atin
cuando la politica de innovacién todavia no se encuentra bien priorizada o
implementada de una forma equilibrada, ha alcanzado un estado de ma-
durez en términos de capacidades institucionales. Esto hace posible pensar
en un avance en la eficiencia del sistema dado el compromiso -al mas alto
nivel politico- de aumentar los recursos. También estimula la adopcion de
reformas que corrijan las principales fallas en las practicas actuales.

FIGURA 1. Politica de Innovacién Chilena: la trayectoria del aprendizaje
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3.2 Centralizacion, rentismo e innovacion

De acuerdo al estudio, Chile presenta un elevado nivel de concentracién econ6-
mica y politica en la capital, lo cual afecta la equidad y el crecimiento. Al respecto, el
estudio concluye —refiriéndose a los gobiernos regionales, la estrategia de innovacién
y las politicas de descentralizacién— que todavia se ha avanzado insuficientemente en
la vinculacion del Sistema Nacional de Innovacion y el ambito regional. En particular
senala:

Los gobiernos locales debiesen transformarse en fuertes actores en el sis-
tema de innovacion Chileno. Se requiere una mayor descentralizacion en
la elaboracién de politicas con el fin de desarrollar sistemas de innovacion
regionales, asi como clustersinnovadores en torno a industrias exportadoras
que contribuyan a la diversificacion econémica. Sin embargo, cambios al ac-
tual equilibrio de poder entre los diversos niveles del gobierno general estos
beneficios sélo si van acompanados por el fortalecimiento de las capacidades
institucionales y de gestién de los gobiernos locales.

El estudio también adopta una vision critica sobre la capacidad de innovacion en
el sector privado, asociandolo a factores culturales que sélo se modifican en el largo
plazo. Plantea la existencia de una cultura empresarial rentista que limita su impulso
innovador shumpeteriano. E1 Consejo de Innovacion ha senalado que este factor es critico
para poder generar una inflexion a una economia mas basada en el conocimiento y
el capital humano de calidad. Al respecto, el informe senala:

Ellegado de una cultura “fisiocratica”. La economia chilena tradicionalmente
ha dependido de las exportaciones de recursos naturales. Como consecuencia
de ello, la captura de rentas se ha extendido a toda la economia. A menudo
la tecnologia y la imploracion son vistas como herramientas que pueden
ser facilmente importadas para obtener dichas rentas. En la comunidad
empresarial de la sociedad en general atin no prevalece una cultura de in-
novacion que visualice la tecnologia y el contenido de las fuentes principales
de la creacion sustentable de riqueza.

3.3 Esfuerzo de I+D

Respecto al esfuerzo que realiza el pais en I+D (0,67% del PIB en 2004), lo con-
sidera muy inferior a los estindares de paises de la OCDE, incluso aquellos ricos en
recursos naturales. Se sefiala que no sélo el nivel es bajo, sino que, a diferencia de los
paises OCDE, la participacion privada es minoritaria, lo cual en parte se explica por la
estructura productiva y por barreras culturales. No obstante, también contribuye la
naturaleza del esfuerzo publico, el cual no incentiva el I+D y lainnovacién empresarial
en toda su extension. El informe senala:
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Innovar como un nivel insuficiente de capacidad innovadora. S6lo una
pequena proporcion de las empresas ha puesto el desarrollo de nuevos
productos y procesos en el centro de la estrategia competitiva. Las empresas
exitosas orientadas a la exportacion en clusters basados en recursos naturales
muestran un caracter innovador, basicamente a través de la diferenciacion no
basada en I&D tanto para sus productos como en sus modelos de negocio y
marketing. Una mayor proporcién de empresas innovadoras se centra en la
adaptacion de tecnologias y de know-how importados. No obstante, para la
amplia mayoria de las empresas chilenas, la adquisicion de bienes de capital
es el medio para la adopcion tecnoldgica. Por otro lado y en contraste con su
importante contribucion a la inversién, empleo y exportaciones, las filiales
locales de las companias multinacionales en Chile también muestran una
escasa actividad innovadora y de I&D.

Respecto al I+D financiado por el Estado, la evaluacién de la OCDE era que la
mayor parte de los recursos eran capturadas por una comunidad cientifica que rea-
lizaba investigacién de acuerdo a sus propios intereses, respondiendo escasamente a
las necesidades de creacién de conocimiento relevante para el desarrollo econémico
de Chile. En efecto, se senalaba.

La mayor parte de la 1&D es financiada por el gobierno y ejecutada por las universidades.
La comunidad cientifica chilena es pequena pero de buena calidad aunque
presenta problemas de masa critica en algunos campos, a pesar de las mejoras
introducidas por medidas para promover centros de excelencia dado que
en el sector empresarial hay un bajo nivel de actividad innovadora basadas
en I&D, la investigacion cientifica ha experimentado por largo tiempo una
menor presion por demostrar su relevancia econémica, lo cual difiere de la
mayoria de los paises de la OCDE.

En los paises de la OCDE, en tanto, la investigacion aplicada y el desarrollo
tecnoldgico relevante para el desarrollo productivo toma lugar principalmente en
institutos tecnolégicos que cumplen un rol de puente entre la generacién de conoci-
miento y la innovacion empresarial. Su opinion sobre el rol jugado por los institutos
tecnolégicos en Chile es critico.

e Losinstitutos pablicos de investigacién juegan un papel dispar en el sistema de
innovacién. Estos institutos, que dependen de diversos ministerios o de organiza-
ciones privadas sin fines de lucro, juegan un papel menor en laI&D precompeti-
tiva. Ellos estan involucrados principalmente en la investigacion aplicada y en el
desarrollo tecnolégico, la transferencia de tecnologia, el suministro de “servicios
tecnolégicos” y la generacion de informacion. Si bien en algiin momento estos
institutos contribuyeron positivamente al desarrollo tecnoldgico de la econo-
mia chilena, en la altima década las presiones para suministrar mds servicios
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al mercado los han hecho cambiar. Sin embargo, su desempeno sigue siendo
bastante dispar. Algunos de ellos son percibidos como ineficientes e indiferentes
alas necesidades de los sectores a los cuales les prestan servicios. Adicionalmente,
también se perciben como alejados de las tendencias internacionales. La investi-
gacion que desarrollan no es considerada de alta calidad y en ocasiones tampoco
es la relevancia econémica.

El Informe senala las debilidades de la orientacion del financiamiento puablico de
I+D que en parte explican la debilidad de la innovacién empresarial.

Primero, el énfasis se ha situado en I&D, en lugar de la difusién del conocimiento
y del emprendimiento basado en tecnologia, aun cuando Innova Chile ha sido mucho
mds activa en estas dreas en los Gltimos afos.

Adicionalmente cuestiona la extrema segmentacion y dilucion de los esfuerzos
en materia de I+D.

Es limitado. La multiplicidad de instrumentos genera inevitablemente que los
recursos estén muy diluidos. Esto afecta especialmente la promocién de lainnovacion
del sector privado, ya que una fraccién importante de los fondos publicos para el fo-
mento de la I&D son destinados a la investigacién basica. Esta division, en ocasiones,
ha sido alentada por la introduccién de medidas que se basan en las buenas practicas
de paises avanzados pero en un contexto carece de la madurez que necesitaria para
lidiar con la subsecuente y acelerada diferenciacion.

El informe apunta a la necesidad de reformas institucionales que faciliten la
coordinacion, la generacion de vision estratégica compartida y el excesivo énfasis en
Investigacion bdsica sin orientacion, definido principalmente por las preferencias de
la comunidad académica. Respecto a la fragmentacién institucional, la opinion de la
OCDE es muy certera:

La fragmentacion y los problemas de coordinacion inevitablemente condu-
cen ala duplicacién o, por lo menos, a superposiciones innecesarias. Existen
muchos ejemplos de lo anterior. Para sélo mencionar dos, citaremos los
proyectos de precompetitividad promocionados por el Fondo de Fomento
al Desarrollo Cientifico y Tecnolégico de CONICYT (FONDEF) y por el
Fondo de Desarrollo e Innovacién (FDI), absorbido actualmente por Innova
Chile, de CORFO, o la promocién de centros de excelencia en investigacion
simplificado tanto por la Iniciativa Milenio como por el Fondo de Financia-
miento de centros de Excelencia en Investigacion (FONDAP).

Respecto al desbalance en la orientacion del gasto en el Sistema Nacional de
Innovacion, el estudio expresa:

Al mismo tiempo alguna de las necesidades mds basicas de muchos actores han
permanecido insatisfechas debido a que habrian requerido acciones como son: i)
mas dificiles de articular debido a que requieren coordinacion entre agencias, tales
como politicas para el fomento de clusters; y/o ii) son menos visibles politicamente y
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consecuentemente menos demandados por los usuales beneficiarios de las agencias
de financiamiento, tales como las medidas para apoyar a las PYMES para que den
sus primeros pasos hacia la innovacion; y/o iii) son mas dificiles de gestionar por las
agencias publicas existentes, dadas sus capacidades y/o cultura corporativa, tales como
reducir las "brechas de capacidad” en algunas dreas.

En sintesis, se critica la dificultad para enfocarse en el desarrollo de clusters de
innovacion a partir de sectores con ventajas. No existe vinculacién entre los instru-
mentos y las necesidades de sectores especificos.

3.5 Capital Humano para la innovacion

Elinforme también senala que existe insuficiente capital humano avanzado para
trabajar en I+D e innovacién. En efecto:

El desarrollo de recursos humanos constituye la piedra angular de cualquier
estrategia enfocada en un crecimiento basado en la innovacién. La falta de recursos
humanos adecuadamente capacitados es un importante cuello de botella para el
desarrollo social y econémico chileno y para mejorar las capacidades de innovacion
del pais. El desarrollo de recursos humanos constituye, en consecuencia, una de las
tareas mas urgentes del pais. Si bien el desempeno educacional ha mejorado en los
altimos anos, la calidad de la educacién continda siendo inadecuada. Importantes
medidas para mejorar el desempeno educacional con el in de cumplir los estandares
internacionales estan siendo implementadas y otras nuevas estan en camino.

Esta insuficiencia de capital humano para la innovacién se ve agudizada en
opinion del estudio por la existencia de un mercado financiero subdesarrollado para
promover el emprendimiento innovador.

Bajo desarrollo de mecanismos de apoyo financiero. La provisién de capital de
riesgo y de capital semilla parece ser aun menor que la demanda de instrumentos
especializados para el financiamiento de capital.

3.6 Capital Social y Cooperacién en el Sistema de Innovacion

Uno de los principales problemas que revala el estudio sobre el Sistema de Innova-
cion dice relacion con la capacidad de generar relaciones y redes de cooperacién entre
diferentes componentes del sistema. Tanto o mds importante que la capacidad de actores
individuales, es fundamental la capacidad de concordar acciones que permitan generar
saltos en innovacién empresarial, ya sea generando alianzas de cooperacién entre las
propias empresas cComo también entre empresas, universidades, institutos tecnolégicos
y el Estado. Al respecto, la vision de la OCDE es critica a ambos niveles.

Las relaciones entre la industria y la ciencia (RIC) enfrentan los mismos problemas que en otros
paises, tales como la falta de demanda por parte de las empresas, una cultura de inves-
tigacion con un poco académico que no enfatiza la relevancia econémica, la movilidad
de investigadores y la competencia entre la investigacion y la industria por el apoyo
publico. No obstante, estos problemas son mas agudos en Chile que en la mayoria de
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los paises de la OCDE y esto se debe principalmente a dos razones. En primer lugar,
existe una importante escasez de recursos humanos necesarios para una RIC pros-
pera. En especial, en las disciplinas de ingenieria que no estan coordinando en forma
efectiva ciencia e innovacién, no lo hacen en forma temprana en el sistema educativo
ni posteriormente en el lugar de trabajo. En segundo lugar, los marcos institucionales
que cominmente son utilizados para promover las RIC, estan poco desarrollados,
en particular, las alianzas puablico-privadas para la innovacién, a lo que se suma la
existencia de mecanismos para estimular y organizar el intercambio entre empresas
e instituciones educacionales respecto a las necesidades actuales y futuras del capital
humano especializado.

La OCDE enfatiza que existe un insuficiente desarrollo de clusters de innovacion
en torno a los recursos naturales, incluso en contradiccién con lo expresado por el
Gltimo Economic Survey (2010) de la misma organizacion, en que se critica abier-
tamente el que se haya establecido un foco en los sectores de recursos naturales, al
parecer entendiendo que esto implicaba un apoyo de subsidios sostenido a la produc-
cion de dichos sectores, lo cual esta muy lejos de la politica propuesta por el CNIC e
implementada por el gobierno, tal como veremos mas adelante. En efecto, la OCDE
en 2007 planteaba:

Creacidn de redes y asociacion entre empresas. La mayoria de las empresas chilenas no percibe
el valor de la cooperacion en la innovacién. Aquellas que si lo hacen, no cuentan con
marcos institucionales que les faciliten la asociacion con otras empresas del mercado,
si bien algunos clusters innovadores han sido creados, por ejemplo en el sector de
las industrias de alimentos y bebidas, muchos otros se encuentran en estado latente.
Por ejemplo, la industria minera podria ser el nexo de un conjunto mas amplio de
servicios interrelacionados, diversificados y de actividades manufactureras.

En sintesis, el diagnostico que realiza la OCDE del Sistema Nacional de Innovacion
de Chile en 2007 revala importantes deficiencias:

i)  Excesiva concentracion de capacidades en Santiago, lo cual limita el desarro-
llo de clusters de innovacion en los sectores de recursos naturales que estan
fundamentalmente en las regiones del pais. Este desbalance es especialmente
critico en el capital humano avanzado.

ii) Insuficiente esfuerzo de I+D e innovacién, con empresas que en general
no ven en la tecnologia y la innovacién un factor clave en sus estrategias
de negocios, con un sistema de financiamiento publico a la I+D, sesgado a
favor de lainvestigacion basica, sin vinculacién estratégica a las necesidades
delossectores productivos, fragmentado, orientado por proyecto sin generar
masa critica.

iii) Insuficiente capital humano avanzado para la economia del conocimiento
y una insuficiente formacién de especialistas con conocimiento en gestion
tecnologica.

iv) Escasa vinculacion entre los componentes del sistema de innovacién, poca
cooperacion empresarial para el desarrollo de clusters de innovacién y pobre
vinculacién entre universidades, institutos de investigacion y negocios.
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4. Opciones estratégicas y selectividad
4.1 Diversificacion de la estructura productiva

El estudio de la OCDE (2007) plantea que la excesiva especializacion en unos
pocos sectores de materias primas con ventajas comparativas estaticas, derivadas de
recursos naturales, es insuficiente para que Chile tenga a futuro un crecimiento alto
y sostenido, con grados crecientes de equidad. Plantea que el patréon de comercio y
produccion debe ser modificado con mayor comercio entre industrias. Ve con pre-
ocupacién la declinacion de la manufactura y las dificultades para que emerja un
sector de servicios moderno, como ha ocurrido en los paises de la OCDE que han
llegado al desarrollo.

Es decir, plantea que la economia chilena deberia realizar un cambio estructural
en su matriz de exportaciones y de produccién. Y para ello ve un rol fundamental del
Estado y la necesidad de avanzar en la generacién de un consenso respecto al rol de la
innovacion y del Estado en esta transformacién para llegar al desarrollo.

El estudio propone dos drivers fundamentales:

En primer lugar, hacer un gran esfuerzo por desarrollar el capital humano de
calidad que Chile necesita a futuro. Esto significa enfocarse en la calidad de la formacion
en todos los niveles y cerrar las brechas de capital humano avanzado.

En segundo lugar, aprovechar los sectores de recursos naturales para generar
clusters de innovacion a través de una mayor diversificacion de estos sectores, agregan-
do valor alos recursos naturales y generando bienes y servicios de clase mundial para
estos sectores con el potencial de generar una transformacion productiva a actividades
mas intensivas en conocimiento a partir de los recursos naturales.

Durante la elaboracion de la Estrategia Nacional de Innovacion, el CNIC conoci6
este informe de la OCDE, pero también otro estudio (encargado por el Ministerio
de Hacienda) que cuestionaba la vision de diversificacion de la economia en torno
a los recursos naturales. El segundo estudio —relizado por los economistas Ricardo
Hausmann y Bailey Klinger"— muestra que Chile tiene muy baja sofisticacion de su
estructura exportadora y escasa posibilidad de crecer aumentando participacién de
mercado en exportaciones actuales. Ademads, anade que la diversificacién de exporta-
ciones no esta ocurriendo, ya que no existen capacidades para moverse a otras dreas
de mayor sofisticacion y concluye finalmente que avances incrementales de la actual
matriz exportadora, s6lo conducirdn a rezagarse alin mas respecto a las economias
mds dindmicas.

En su andlisis, estd el supuesto de que la concentracién en materias primas de
recursos naturales no genera las capacidades para realizar una transformacién a una
economia mas sofisticada en su estructura de produccion y que, por lo tanto, con-
centrarse en estos sectores para generar esta transformacién no tendria gran éxito. Es
mds, argumentan que los antecedentes de otros paises senalan que el crecimiento en

Ricardo Hausmann & Bailey Klinger. “Structural Transformation in Chile” (2007).
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torno a estos recursos naturales no generaria las capacidades necesarias para producir
la transformacion y, por lo tanto, se requeriria un rol mucho mds activo del Estado
para brindar las coordinaciones que permitan generar las capacidades para moverse
a actividades mds atractivas.

El andlisis del Consejo de Innovacion, si bien coincide en el diagnostico y en la
necesidad de que el Estado asuma un rol mas activo, difiere en cuanto a la magnitud
de esta activacién publica que plantean Haussmann y Klinger, los que promueven una
selectividad mucho mas decidida enfocada en sectores de alta tecnologia y sofisticacion
donde el pais podria incluso no tener ventajas evidentes.

El Consejo reconoce que se requiere un cambio de enfoque en las politicas orienta-
das a estimular el desarrollo productivo y lainnovacién. De hecho, propone que pasar
de un enfoque exclusivo de politicas horizontales a un enfoque hibrido que combina
politicas neutrales que corrigen fallas de mercados de factores con intervenciones
verticales basadas en una vision estratégica compartida y sustentada en senales de
mercado. Por ello, el Consejo optd, en su propuesta, por un enfoque ‘a la Porter’ de
generacion de economias dinamicas en torno a los sectores con ventajas comparativas
estaticas, camino que era también propuesto por la OCDE en su informe de 2007.

En particular el Estudio de la OCDE mencionaba las potencialidades de di-
versificacion de la industria de alimentos, frutas y recursos del mar a productos de
mayor valor agregado; los encadenamientos hacia atras de la industria del cobre y el
potencial del turismo de intereses especiales. El tinico sector escogido por el CNIC (y
luego por el gobierno) que implicaba una apuesta mayor —en la linea de Haussmann
y Klinger—era de Servicios Globales (Offshoring), no obstante es un sector que Corfo
ya venia apoyando y que entre 2005 y 2009 ha elevado sus exportaciones en un 250%
alcanzando hasta los US$ 850 millones, una cifra sin duda interesante.

En sintesis, el Consejo mas que apostar a sectores ganadores nuevos (picking win-
ners), priorizé enfocarse en la generacion de dinamicas de innovacion en sectores en
que Chile ya tenia ventajas y un potencial de mejoramiento significativo. Todo ello,
manteniendo un balance con intervenciones horizontales (en materia de apoyo a la
innovacion empresarial, a la I+-D, la difusién tecnologica y la formacion de capital
humano de calidad), como fue también la opinién de la OCDE:

Metas "inteligentes”. En Chile el problema es si es que, sino como enfocar la politica
de innovacién el desarrollo de clusters o de redes empresariales utilizando mecanis-
mos de mercado, tales como alianzas pablico-privadas. Sin embargo, esto no excluye
la utilizacion de politicas horizontales para captar los resultados inesperados de la
investigacion, para ayudar a las empresas de todos los sectores a aprovechar las exter-
nalidades generadas por los clusters y para modernizar las capacidades de innovacién
de la economia.
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4.2 Selectividad y priorizacion en la Estrategia Nacional de Innovacién

La visién del Consejo le otorga un rol preponderante a las fallas sistémicas en
determinar la trayectoria de desarrollo de una economia emergente y comprende
que estas fallas tienen alta especificidad sectorial.

En diversos sectores existen fallas de coordinacién que se generan por la existencia
de funciones de produccion con economias de escala y costos hundidos, la existencia
de bienes publicos y bienes club, externalidades dinamicas y estaticas y asimetrias y
rezagos de informacion. Estas fallas de coordinacion pueden llevar a la existencia de
multiples equilibrios, donde la intervencién del Estado puede incidir en mover la
economia de un equilibrio de bajo desempenio a uno de alto desempeno.

El Consejo descarta a priori una actuacion publica por la via de intervenciones
que pueden generar distorsiones y costos significativos dificiles de desmantelar, tales
como exoneraciones, subsidios recurrentes a la produccion o empleo sectorial o pro-
teccion. Considera, en cambio, muy relevantes otros tipos de intervenciones como
la coordinacién para la produccion de bienes publicos especificos, subsidios a los
costos de transaccion para la produccion de bienes club, subsidios a infraestructura
de transporte u otras de caracter semiespecifico, como la creacién de capacidades
tecnoldgicas y cientificas y capital humano especializado son areas en que puede ser
altamente rentable realizar intervenciones.

La preguntaes coOHmo priorizar las intervenciones verticales, yaseaen la produc—
cion de bienes puablicos o subsidios para la generacién de bienes club o capital humano
especifico, de modo de maximizar el impacto dindmico y las externalidades positivas
y reducir el riesgo de subsidiar actividades altamente apropiables por el sector privado
en forma descentralizada o bien que se trate de subsidios encubiertos a la produccién
ineficiente.

Un tema siempre sujeto a controversia es con qué criterio definir los sectores en
que se realiza intervencién vertical.

La Estrategia de Innovacion propuesta por el Consejo de Innovacion identificé
un conjunto de sectores sobre la base de los siguientes criterios de selectividad: a) alta
tasa de crecimiento potencial; b) elevado valor absoluto de aumento proyectado del
PIB sectorial; ¢) existencia de ventajas comparativas latentes evidenciado por éxito
exportador, aunque sea incipiente (en el caso de sectores no transables: que sea de
gran tamano y gran incidencia en el PIB, en la productividad general y en la demanda
de empleo); d) potencial de clusterizacion y de transformacion productiva en el cluster
a actividades mas sofisticadas; y e) insuficiente capital social para resolver en forma
auténoma las fallas de coordinacion.

Una vez definidos los sectores prioritarios, se identifican de manera sistematica
las fallas de coordinacion y se definen hojas de rutas para cerrar las brechas, lo que
deberd seguir mecanismos especificos de evaluacién beneficio/costo y exigird de re-
cursos privados de contraparte en cada programa.

Con estos criterios y el apoyo de una consultora internacional se identificaron once
sectores que cumplian estos criterios. Estos sectores fueron: Acuicultura, Alimentos
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Procesados, Fruticultura, Mineria, Servicios Globales (Offshoring), Turismo de Intereses
Especiales, Logistica y Transporte, Servicios Financieros, Construccién, Comunicacio-
nes, y Porciy Avicultura. De estos sectores, seis corresponden a actividades vinculadas
a recursos naturales en que el pais posee ventajas comparativas. En tanto, Servicios
Globales esta vinculado a ventajas latentes que es necesario desarrollar, aunque ya el
2006 habia senales de un desarrollo incipiente de exportaciones de servicios. Chile es
el pais de América Latina con el mayor crecimiento de las exportaciones de servicios
entre el 2000 y 2005 y el de mayor nivel de exportaciones per capita (excluyendo a
Panamd, donde la influencia del canal es decisiva).

En una primera etapa, el Consejo analiz6 y generd propuestas especificas para
ocho de estos sectores, preferentemente exportadores o con potencial exportador,
asumiendo, por un lado, que existian restricciones de recursos y, por otro, que coor-
dinar acciones en diferentes ambitos enfocadas en sectores especificos constitufa un
desafio de politicaimportante, ya que el Estado estd organizado en forma fragmentada
y estanca. Era importante limitar el nimero de sectores y concentrar el esfuerzo en
aquellos en que el potencial de retorno era mis elevado, de acuerdo a una evaluacién
técnica.

Las hojas de ruta para cada sector se entregaron al Ejecutivo y éste puso en mar-
cha la politica de desarrollo de clusters estableciendo consejos stratégicos, dirigidos
por autoridades nacionales.

5. Conclusiones

La incorporacién a la OCDE traera grandes beneficios para nuestro pais. Dichos
beneficios derivan tanto del prestigio internacional que se adquiere al pertenecer a
este tipo de instituciones como de la reconocida calidad e imparcialidad en el andlisis
y debate que en materias de politicas pablicas posee esta organizacion, especialmente
en el ambito de la innovacion.

La OCDE durante el 2007 entregé su primer estudio sobre la politica de innovacion
de Chile en que se desarrolla el diagnostico acerca de las debilidades que presenta el
sistema de innovacion chileno que son aquellas que hemos venido trabajando en el
Consejo de Innovacion desde sus inicios.

La OCDE ha puesto sobre la mesa, por ejemplo, el problema de la debilidad de la
cultura rentista proveniente de la explotacion de los recursos naturales que impide
a los empresarios nacionales encontrar atractiva la rentabilidad y riesgos inherentes
a lainnovacion. Dificilmente este tipo de discusiones surge espontaneamente en un
pais como Chile.

La entidad ha ayudado también a enmarcar el debate sobre las debilidades de un
sistema de innovacion hasta ahora muy centrado en la investigacién de base sin una
vinculacion fuerte con el mundo productivo; un sistema con una débil institucionalidad
para la innovacién, que hasta 2005 no tenia entes responsables de aportar la mirada
estratégica, con un sistema publico fragmentado, con duplicacion de esfuerzos y areas
grises y con actores regionales débiles; un sistema con un mercado del conocimiento
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muy limitado, con una baja oferta de fondos para emprendimiento (especialmente
innovador) y con cuellos de botella en materia de disponibilidad y movilidad de re-
cursos humanos para la ciencia y tecnologia.

Es justamente el estudio de la OCDE el que promueve la consolidacion del Con-
sejo de Innovacién como un ente mas independiente del Ejecutivo que dé la visién
estratégica de largo plazo en materia de innovacion, considerando los tres pilares en
los que se baso la Estrategia: capital humano, ciencia e innovacion empresarial.

Dada la trayectoria y el seguimiento que la OCDE ha hecho del proceso, en 2008,
posterior ala entrega de la Estrategia de Innovacion, el Consejo de Innovacion solicit6
a esta entidad una evaluacion del CNIC y de los avances realizados en el sistema a
partir de la generacion de la estrategia.

Dicha evaluacion destaca tres logros significativos: establecer el Consejo como
ente que da credibilidad a la Estrategia y asesora al gobierno en el desarrollo y puesta
a punto de politicas de innovacion; el lanzamiento de las iniciativas de selectividad a
través de clusters y los cambios en gobernabilidad del sistema que propone la Estrategia.
Adicionalmente indica como sumamente necesario el rol de evaluacién y seguimiento
del sistema que debe continuar el Consejo para llevar a cabo la Estrategia en forma
exitosa y dar cuenta de los desvios al mismo tiempo de hacer un feedback efectivo
con cierta periodicidad.

La falta de foco en la innovacion empresarial, la fragmentacion excesiva de los
programas publicos y un sesgo cientifico basico de éstos constituyen las principales
criticas a las acciones que hasta ahora forman el grueso de la politica en materia de
ciencia, capital humano e innovacion.

El CNIC, compartiendo esta vision, lanza la Agenda de Innovacién 2010-2020 para
reforzar los elementos centrales de la estrategia, de modo que pueda servir de hoja
de ruta para el nuevo gobierno. Por ello, en lo central, esta agenda plantea la urgente
necesidad de enfocarse en inducir una dindmica de innovaciéon empresarial en el pais,
considerando cinco lineas de accién que es necesario poner en primera prioridad de
accion publica a la brevedad, con un énfasis especial en conseguir, en el corto plazo,
que un numero relevante de las empresas nacionales se acerquen a la frontera tecno-
logica y de mejores practicas; y preparando al mismo tiempo el terreno para que en
el mediano y largo plazo el pais cuente con una masa critica de empresas que basan
su competitividad en la I+D y la innovacién en todas sus dimensiones.

Las cinco lineas de accion estratégicas que propone la Agenda son las siguientes:

1. Desarrollo de esfuerzo de difusiéon de mejores practicas y tecnologias en la em-
presa (especialmente las de menor tamano relativo).
Existe un alto potencial de crecimiento para el pais simplemente aumentando
la productividad por la via de acercar a las empresas existentes (en especial las
pyme) a la frontera tecnolégica eficiente. Diversos estudios muestran grandes
espacios de mejoramiento en sectores como manufactura, banca y retail, los que
en promedio presentan niveles de productividad de entre un 35% a 40% de las
mejores practicas internacionales con una gran heterogeneidad intra sectorial.
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Esta linea de accién, como se sefiala en las recomendaciones de innovacion
empresarial, puede generar resultados en los proximos cinco anos, con gran
impacto en el crecimiento post crisis, pero requiere desarrollar un gran esfuerzo
de difusion de mejores practicas de gestion y tecnolégicas y de mejoramiento de
las competencias laborales en sectores claves.

Finalmente, es necesario senalar que el esfuerzo de innovacién se ve estimulado
por la adquisicién de bienes de capital. Se requiere entonces perfeccionar los
mecanismos para otorgar las garantias estatales y fortalecer la competencia en
la banca con este motivo, en orden a reducir al minimo el requerimiento de ga-
rantias reales e incorporar apoyo técnico especializado asociado a la adquisicion
de equipos y tecnologias.

Como contrapartida, las cifras muestran que el gasto pablico en los programas
de difusion tecnoldgica asi como de mejoramiento de la gestion en la pyme y de
competencias laborales se han mantenido contantes en términos reales y decli-
nando en proporcion al PIB en los altimos cuatro anos. Tampoco ha habido un
esfuerzo de modernizacion institucional en este dmbito.

En los sectores de produccién no transable de empresas mas grandes es el aumento
de la competencia la politica fundamental que impulsa el aumento de producti-
vidad. Chile muestra niveles de concentracion crecientes y elevados margenes en
diversos sectores de servicios con caracteristicas oligopolicas (Informe Economico
de Chile, OCDE 2010). Seguir fortaleciendo las politicas pro competencia es clave
para avanzar en este ambito.

Desarrollo de verdaderos clusters de innovacion en torno a sectores estratégi-
Cos.

Es fundamental generar una mayor diversificacién y sofisticacién productiva en
el pais. Para ello la opcién privilegiada por el CNIC es el desarrollo de verdaderos
clusters de innovacion en torno a los sectores en que tenemos ventajas compara-
tivas, alto potencial de crecimiento y gran potencial de desarrollo de actividades
relacionadas de mayor contenido de conocimiento. Esto se desarrolla en detalle
en el pilar de clusters y plataformas transversales.

En el periodo 2005-2009 se ha producido un avance en el desarrollo de un esfuerzo
mads estratégico en estos sectores claves. La generacién de consejos estratégicos
de clusters a nivel nacional, y programas de mejoramiento de la competitivi-
dad (PMC) regionales y programas orientados constituyen grandes saltos en
esta materia. Sin embargo, atin queda un enorme espacio de aprendizaje para
transformar el instrumental en vehiculos para moverse a equilibrios de mejor
desempeno aumentando el capital social, vision compartida e implementando
acciones coordinadas puablico y privada para resolver fallas de coordinacion.

Desarrollo de una ecologia para el emprendimiento innovador y potenciar el
“descubrimiento” de nuevas areas dinamicas con ventajas para el pais.
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El emprendimiento innovador es un factor clave que genera un gran impacto en
el descubrimiento de nuevas actividades con ventajas y que, por tanto, constituye
la base de la diversificacién productiva posterior.

Para ello es clave completar una ecologia para lainnovacién que facilite el proceso
denominado self dicovery. Completar esta ecologia requiere desde el fortalecimiento
de la tercera mision de las universidades hasta la generacion de cambios en los
curriculum de las ingenierias para desarrollar habilidades e interés por el em-
prendimiento, y considerando como aspectos fundamentales el fortalecimiento
de mecanismos de apoyo y financiamiento al emprendimiento como capitales
semilla, dngeles y de riesgo, incubadoras, subsidios a la innovacion individual e
incluso la creacion de parques tecnologicos.

Desarrollo de rutinas de innovacion al interior de las empresas.

El desarrollo de rutinas de innovacion en las empresas requiere la creacién de
capacidades y experiencias exitosas en este ambito y resolver dificultades de
financiamiento de los mercados financieros formales.

Cuando no existe la cultura de innovacién es fundamental que el estado estimule
la inversion en innovacion, subsidiando o apoyando el acceso a financiamiento
de las empresas.

El desafio es dar un salto de un orden de magnitud en las empresas que desarrollan
proyectos de I+D apoyadas por el Estado. Cabe sefialar que durante los altimos
cuatro anos hubo una declinacion del ndmero de empresas que utilizaron los
mecanismos de apoyo a la innovacién individual, no obstante esta situacion se
revierte el 2009, pasando desde 161 €1 2005 a 335 €] 2009. Esto, debido a los profundos
cambios introducidos por Innova de Corfo para hacer mas expedito el subsidio
alainnovacion empresarial. Asimismo, se requiere apoyar en forma decidida la
incorporacién de capital humano avanzado orientado a la gestion de tecnologia
en la empresa.

Fortalecer los vinculos entre los oferentes de I+D y conocimiento y las empre-
sas.

Estrechar la relacion entre las universidades e institutos tecnolégicos publicos y
las empresas constituye un objetivo fundamental de politica en todos los paises
de la OCDE. En Chile se ha avanzado con la implementacién de mecanismos
asociativos como consorcios tecnolégicos, convocatorias de proyectos de inves-
tigacién precompetitiva orientadas y, proximamente, la puesta en marcha de
programas integrales de innovacién. Asimismo, es de la mayor significacion la
creacion del crédito tributario a la contratacion de I+D en centros acreditados.
Respecto a este instrumento de beneficio tributario para el I+D contratado por
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las empresas, se debe extender incorporando aquella parte del Desarrollo tecno-
l6gico que se realiza al interior de la empresa'.

Se deben destinar recursos frescos a crear mecanismos especializados de promo-
cion de la valoracion del conocimiento y la tecnologia y fortalecer centros de
interfase de desarrollo tecnoldgico universidad-empresa. El éxito en este ambito
permitira incorporar conocimiento a los sectores productivos y facilitar spin off
para el desarrollo de emprendimiento innovador y licenciamiento de tecnologia
para el desarrollo de corporate venture. Este esfuerzo debe reconocer la necesidad
de aprovechar al maximo los modelos de open Innovation, donde las capacidades y
conocimientos locales se complementan y se integran con tecnologias y esfuerzos
disponibles a escala mundial.

Estas cinco dreas de accion de la Agenda de Innovacion estan dentro de lo que
llamamos el pilar de Innovaciéon Empresarial y que entendemos fundamental
para generar la reorientacién de la economia chilena, lo que requerird un gran
aumento del esfuerzo publico, tanto en recursos como en desarrollo institucional.
Este es el componente que debe tener la mayor atencion en los préximos anos,
junto con el desarrollo del sistema de competencias laborales y de formacién
técnico profesional.

No obstante, en la perspectiva de mas largo plazo, el impulso permanente de la
innovacién empresarial requiere del soporte de los otros dos pilares fundamen-
tales que conforman la Estrategia.

Por una parte estd la necesidad de tener un capital humano de calidad a todos
los niveles. En este dmbito el pais debe perseverar en el esfuerzo presupuestario
que significa el desarrollo y acreditacion de competencias a todo nivel, desde
oficios hasta profesionales, y el aumento de cobertura de la educacion terciaria,
que debe considerar la penetracion de segmentos atin mas bajos que los cubiertos
gracias al crédito con aval del Estado. Este Gltimo debe fortalecerse, pero también
complementar con importantes becas de manutencién que permitan mitigar el
costo de oportunidad que enfrentan los hogares de menores ingresos, sin alterar
los incentivos al esfuerzo familiar en educacion de sus miembros.

Por altimo, pero no menos importante, el pais debe persistir en su esfuerzo de
generacion de capacidades de ciencia de base, tanto por la via de la formacién de
capital humano avanzado como por el fortalecimiento de la actividad cientifica.
Esto, apoyando la existencia de una base de actividad cientifica solida orientada
por la excelencia cientifica, pero con un mayor esfuerzo de investigacién multi-
disciplinaria y en la generacién de capacidades cientificas y tecnoldgicas en dreas
y tecnologias vinculadas a la resolucion de los desafios estratégicos del pais en
materia social y productiva.
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La revision muestra que la entrada a la OCDE ha generado beneficios al desarrollo
de la politica publica y, en el caso del Consejo de Innovacién, ha permitido poner
sobre la mesa, con el respaldo de un ente imparcial de alto nivel internacional,
cudles son nuestras debilidades asi como determinar si las propuestas que se hacen
en la estrategia son las adecuadas para eliminar los cuellos de botella detectados.
En el nivel de estudios necesarios para el desarrollo de la Estrategia y de las poli-
ticas publicas, las bases de informacion a las que nos ha permitido (y permitira)
acceder la OCDE tienen un cardcter estratégico, dado que son insumos bdsicos
para la actualizacion de la estrategia, para su evaluacion y seguimiento y para el
establecimiento de comparaciones (benchmarking) para mirar nuestro sistema en
funcion de lo que estd sucediendo en el resto del mundo.

La continuacién de un trabajo conjunto, el que se puede hacer efectivo a través
de los distintos comités que funcionan en la OCDE, permitird a nuestro pais
aprender a diagnosticarnos en forma efectiva, trabajar temas nuevos que sean
relevantes para nuestro pais y tener un observador de nuestras politicas y accionar
con mirada de alcance internacional.
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El Buen Gobierno en los Proyectos de Tratado
de Inversion de la OCDE

Sebastian Lopez Escarcena*

Resumen

Conforme al requisito de buen gobierno, el estado anfitrion debe garantizar
una administracion transparente, coherente y responsable para el inversionista
extranjero. Este requisito es la base del derecho internacional de la inversion,
compuesto por un conjunto de normas consuetudinarias y convencionales
destinadas a disminuir el riesgo politico para quienes invierten en el exterior.
Dichas normas convencionales provienen de una red de tratados bilaterales y
plurilaterales. No han faltado intentos por negociar un tratado multilateral
de caracter universal que regule la inversion extranjera, pero todos han fraca-
sado. Dentro de éstos, dos provienen de la OCDE. ;Constituye el conjunto de
las protecciones contenidas en los proyectos de tratado de esta organizacion
internacional un requisito de buen gobierno para el estado anfitrion?

Palabras clave: buen gobierno, inversién extranjera, OCDE.

Abstract

According to the good governance requirement, the host state should guarantee
a transparent, coherent and responsible administration towards the foreign
investor. This requirement is the basis of international investment law, which
is composed by a group of consuetudinary and conventional norms aimed at
reducing the political risk for those investing abroad. Such conventional norms
derive from a network of bilateral and plurilateral treaties. There have been
several attempts to negotiate a multilateral treaty with a universal character
regulating foreign investment, but all have failed. Among these, two originated

in the OECD. Does the group of protections included in the draft conventions
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of thisinternational organisation constitute a requirement of good governance
for the host state?

Key words: good governance, foreign investment, OECD.

Introduccién

El derecho internacional de la inversion se estructura en torno al concepto de buen
gobierno. También conocido como buena gobernanza', éste busca garantizar al in-
versionista extranjero una administracién transparente, coherente y responsable por
parte del gobierno anfitrién, que asegure un estado de derecho efectivo.” ;Cémo se
logra esto? Reduciendo el riesgo politico para quienes invierten en el exterior. En otras
palabras, disminuyendo la posibilidad que el gobierno del estado anfitrion interfiera
con la propiedad del inversionista extranjero’. Ese es el objetivo principal del derecho
internacional de la inversion.* Dichas interferencias pueden derivarse de distintos fac-
tores.” La hostilidad ideolégica es uno de ellos. El comunismo, por ejemplo, se opone a
la propiedad privada, y el socialismo la mira con recelo. Otro factor es el nacionalismo.
Los inversionistas extranjeros sirven de chivo expiatorio a gobiernos inescrupulosos,
en periodos de baja popularidad o de inestabilidad politica y econémica. Los cambios
en los modelos o patrones de industria también pueden transformarse en un factor
de interferencia. [lustra lo anterior, la terminacion de las concesiones petroleras otor-
gadas a companias occidentales, y la posterior nacionalizacion de tales empresas, en
casi todos los paises drabes a principios de los afos setenta. En la actualidad, se agrega
un dltimo factor: la regulacion de la economia. Estees particularmente relevante en
dreas privatizadas; vale decir, en las que antes eran desarrolladas a través de empresas
estatales. La aparicion de nuevos competidores, la volatilidad en los precios, o las alte-
raciones en las tasas de cambio son, por el contrario, riesgos comerciales, inherentes al
negocio. Como tales, no estan protegidos por el derecho internacional de la inversion,
por lo que serdn de cargo de quien invierta en el exterior®.

Good governance, en inglés.

* Ver Dolzer, R. y Schreuer, C. (2008). Principles of International Investment Law. Oxford: Oxford Univer-
sity Press. pp. 10-1.

Comeaux, P. y Kinsella, N. (1996). Protecting Foreign Direct Investment under International Law. Legal Aspects
of Political Risk. New York: Oceana Publications. P. XVII.

* Veribid., xvii.

Sornarajah, M. (2004). The International Law on Foreign Investment. Cambridge: Cambridge University
Press. pp. 75-87.

Dolzer, R. y Schreuer, C. (2008). Principles of International Investment Law. Oxford: Oxford Uni-
versity Press. p. 4.
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La inversién extranjera tiene una larga historia’. Sin embargo, es s6lo a partir de
1990 que los montos involucrados en ella han logrado superar aquéllos del comercio
exterior, a nivel global®. Este crecimiento se debe a los nuevos avances en el trans-
porte y las telecomunicaciones, y al desarrollo de la informatica. En este contexto, el
grupo de normas y principios internacionales que regulan la inversion extranjera se
ha extendido y se ha densificado a tal punto, que requiere hoy un estudio especial y
separado’. El derecho internacional de la inversion se ha erigido asi, como una rama
del derecho internacional publico que recoge principios generales de éste y del derecho
internacional econémico, y los desarrolla a través de la practica estatal y la jurispru-
dencia internacional®. La mayoria de las normas de esta rama se pueden encontrar
en una extensa red de tratados bilaterales de inversién (TBI), complementada por un
creciente nimero de capitulos de inversion en acuerdos de integracién econémica
(AIE). Atn cuando hay tratados plurilaterales' que regulan la inversién, no hay
ningun acuerdo internacional al respecto que tenga una naturaleza multilateral con
pretension de universalidad. Sin embargo, ha habido intentos por establecer un tratado
de este tipo. Dos de ellos se negociaron en la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE)", en décadas distintas, pero con el mismo resultado.
Ambos proyectos incluyeron protecciones similares, no obstante ;constituyen éstas,
en su conjunto, un requisito de buen gobierno?

El Proyecto de Convencion de la OCDE de 1967

El primer TBI se celebré entre Alemania y Pakistan en 1959. Con anterioridad a la
creacion de este tipo de acuerdo internacional, la inversion extranjera estaba protegida
en los tratados de amistad, comercio y navegacion (TACN). Como su titulo lo indica,
los TACN estaban destinados a promover mas que nada el comercio y la navegacion,
y solo excepcionalmente incluian disposiciones que protegian la propiedad de los
extranjeros. EEUU celebr6 este tipo de acuerdos internacionales en distintas tandas
por casi doscientos anos, estableciendo una amplia red de tratados bilaterales, primero
con pal’ses europeos y latinoamericanos, y mas tarde con paises asiaticos y africanos®.

Hay indicios de ella no s6lo en Europa, sino también en Asia y Africa.

Sornarajah, M. (2004). The International Law on Foreign Investment. Cambridge: Cambridge University

Press. p. 18.

*  Dolzer, R.y Schreuer, C. (2008). Principles of International Investment Law. Oxford: Oxford University
Press. p. 2.

O Veribid., 2.

0 Ibid., 2-3.

Le. aquéllos celebrados por unos pocos estados.

* La OCDE es una organizacion internacional creada en 1961, y que actualmente cuenta con 30
miembros que comparten un compromiso con el gobierno democratico y la economia de merca-
do. Ver <http://www.oecd.org> (tltima visita el 31 de diciembre de 2009).

Y Vandevelde, K. (1988). The Bilateral Investment Treaty Program of the United States. 21 Cornell

International Law Journal 201, en 204.

El primer TACN fue celebrado en 1778 entre EEUU y Francia.
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En un comienzo, los TACN incluian un estandar de trato absoluto para extranjeros,
redactado en términos muy generales, protegiendo su persona y propiedad. Sélo des-
pués de la Il Guerra Mundial, EEUU celebré TACN que tuvieron por objeto principal
la proteccion de la inversion extranjera.

El impulso a los TBI proviene de la “Resolucion sobre Inversion Internacional
para el Desarrollo Econémico”, adoptaba en 1955 por los estados partes del Acuerdo
General de Comercio y Aranceles". En ella se promovia la celebracién de tratados
bilaterales destinados a otorgarle proteccién al inversionista extranjero®. Esta reso-
lucién llevo a los estados europeos a negociar y celebrar un nuevo tipo de acuerdo
internacional, que regule en forma exclusiva temas de inversion. En comparacion a
los TACN de EEUU, los TBI europeos eran menos exigentes.‘(’ Esto explica en parte
su éxito. EEUU lanzé su propio programa de TBI en 1977": hoy este tipo de tratado
es uno de los principales instrumentos de su politica de inversién en el exterior.” El
punto de partida de los TBI son borradores, modelos, o prototipos diseniados por los
estados desarrollados. Los paises europeos basaron el suyo, en general, en el resulta-
do del primer intento de la OCDE por regular en forma multilateral la inversion, el
“Proyecto de Convencion sobre Proteccién de la Propiedad Extranjera” de 1967". De
esta circunstancia se deriva la homogeneidad de los TBI europeos, asi como de los
acuerdos internacionales que provienen de ese modelo, dentro de los que se inclu-
yen los TBI latinoamericanos. Todos cubren las mismas dreas en términos similares:
admision, estandares de trato, expropiacion, y solucion de controversias. El modelo
estadounidense tiene, sin embargo, reglas mas detalladas que los prototipos europeos.
Las diferencias entre ambos se explican, en parte, por el hecho que el modelo estado-

Ver, también, Dolzer, R. y Schreuer, C. (2008). Principles of International Investment Law. Oxford: Oxford

University Press. p. 17.

Mejor conocido por sus siglas en inglés de GATT.

¥ Loppacher, L.y Kerr, W. (2006). Investment Rules. The U.S. Agenda in Bilateral Trade Agree-
ments. 7/I Journal of World Investment & Trade 39, en 45.

' Salacuse, J. (1990). BIT by BIT: The Growth of Bilateral Investment Treaties and Their Impact on

Foreign Investment in Developing Countries. 24/III International Lawyer 655, en 657.

Ver Vandevelde, K. (1988). The Bilateral Investment Treaty Program of the United States. 21 Cornell

International Law Journal 201, en 208-11; & Vandevelde, K. (1993). U.S. Bilateral Investment Treaties:

the Second Wave. 14 Michigan Journal of International Law 621, en 624-7.

EEUU celebro6 sus tltimos TACN en 1966.

Oppacher, L.y Kerr, W. (2006). Investment Rules. The U.S. Agenda in Bilateral Trade Agreements.

7)1 Journal of World Investment & Trade 39, en 46.

" VerSalacuse, J. (1990). BIT by BIT: The Growth of Bilateral Investment Treaties and Their Impact
on Foreign Investment in Developing Countries. 24/[[] International Lawyer 655, en 662-4; Dolzer, R.
y Stevens, M. (1995). Bilateral Investment Treaties. Leiden: Brill Publishers. Pp. 1-3 & 13; Sacerdoti, G.
(1997). Bilateral Treaties and Multilateral Instruments on Investment Protection. (1997) 269 Re-
cueil des Cours (Hague Academy of International Law) 251, en 300-1; & Juillard, P. (1998). MAI: A European
View. 31 Cornell International Law Journal 477, en 477.
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unidense ha incorporado, desde su primera versién, disposiciones tomadas tanto de
sus TACN modernos como de los TBI europeos.”

Los antecedentes directos del primer proyecto de la OCDE se remontan a 1959.
Ese afio, un equipo a cargo de Hermann Abs, en Alemania, y Hartley Shawcross, en el
Reino Unido, terminé el “Proyecto de Convencidn sobre Inversiones en el Exterior”,
mejor conocido como el “Proyecto de Convencién Abs/Shawcross™. La iniciativa
para esta propuesta de tratado multilateral provino de la Sociedad para el Mejora-
miento de la Proteccién de las Inversiones Extranjeras, una organizacién de negocios
alemana ubicada en Colonia, que en 1957 publicé un borrador de tratado llamado
“Convencion Internacional para la Mutua Proteccién de los Derechos Privados de
Propiedad en Paises Extranjeros”. La versién que revisé en 1959 el equipo liderado por
Abs (entonces presidente del Deutsche Bank) y Shawcross (ex-fiscal general del Reino
Unido), pretendia exponer los principios fundamentales del derecho internacional
en lo relativo al tratamiento de la propiedad de los extranjeros®. Es posible distinguir,
en el documento resultante, varios de los elementos que forman parte de la esencia
del actual derecho internacional de la inversion. El proyecto Abs/Shawcross define
inversionista e inversion; regula la expropiacion legal; habla de trato justo y equitativo,
de proteccién y seguridad plenas, y de no discriminacion; incluye una clausula de la
nacion mas favorecida; menciona el cumplimiento de compromisos especificos; y con-
tiene una clausula de solucion de controversias estado-estado, y estado-inversionista
extranjero, con sede arbitral®. En caso de incumplimiento de sus disposiciones, agrega
la obligacién de reparar en forma integra™.

3Se adelanté este proyecto a su época? Sin duda. La redaccién de sus clausulas es
moderna, acercindose no s6lo alos términos del primer TBI celebrado por Alemania
con Pakistdn, sino que a los de posteriores modelos de otros paises europeos. Como
explicé en su momento Stanley Metzger, el régimen creado por el proyecto Abs/
Shawcross era mas protector que el existente en los TACN estadounidenses, en el
derecho internacional consuetudinario, y en el derecho interno de la mayoria de los

J.” Esto explica, en parte, el destino corrido por dicho

paises, incluido el de los EEUU
borrador de convencién. El proyecto Abs/Shawcross fue presentado por la Republica
Federal Alemana ala OCDE para su consideracién, pero nunca se celebré como tratado.

Sin embargo, sirvi6 de base al posterior “Proyecto de Convencion sobre Proteccion

* VerVandevelde, K. (1993). U.S. Bilateral Investment Treaties: the Second Wave. 14 Michigan Journal
of International Law 621, en 626.

*' Ver, en general, Abs, H. y Shawcross, H. (1960). Draft Convention on Investments Abroad. 9 Journal of
Public Law (now Emory Law Journal) 115.

* Ibid., en 119.

» Arts. IX I I VI I, y VIT del Proyecto Abs/Shawcross, respectivamente.

O Art IV

¥ Metzger, S. (1960). Multilateral Conventions for the Protection of Private Foreign Investment. 9

Journal of Public Law (now Emory Law Journal) 133, en 133-4.
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de la Propiedad Extranjera” de la OCDE®. De ahi su gran influencia en el desarrollo
del derecho internacional de la inversion. Con todo, la tentativa de transformar el
proyecto Abs/Shawcross en un tratado multilateral fue prematura”, como lo fueron
los otros dos intentos negociados con anterioridad al proyecto de la OCDE de 1967.

El primero de ellos fue la “Carta de la Organizacién Internacional de Comercio™.
La creacion de un organismo de esta naturaleza se propuso en la conferencia de Bretton
Woods, realizada en 1944 en esa localidad de New Hampshire, EEUU. Las negociaciones
tuvieron lugar en el Consejo Economico y Social de la ONU en los afos siguientes. El
tratado fue celebrado en 1948, en la capital de Cuba, razén por la cual se le conoce como
la “Carta de la Habana”. Sus articulos sobre inversion extranjera estan redactados en
términos muy generales. Aun cuando el tratado fue firmado por cincuenta y cuatro
estados, un buen nimero en la década de los *40, no lleg6 a entrar en Vigencia”. El
apoyo de EEUU a la nueva organizacién era decisivo en los afios de post-guerra, y si
bien el presidente Harry Truman envi6 el tratado al Congreso de su pais en 1948, dos
anos mas tarde seguia sin recibir la necesaria aprobacion parlamentaria. En 1950, el
gobierno de EEUU anuncié que no continuaria buscando dicha aprobacion. Segin
Andreas Lowenfeld, la Carta de la Habana fue abandonada por razones no relacionadas
asus disposiciones sobre inversién extranjera. EEUU estaba entonces mas preocupado
del Plan Marshall y de la Guerra de Corea, que del establecimiento de una Organiza-
cién Internacional del Comercio™.

Otros autores senalan que los articulos de inversion también fueron decisivos en
la falta de apoyo que recibié el tratado en EEUU. Asi lo considera Franziska Tschofen®.
Peter Muchlinski explica que dichos articulos tuvieron una amplia oposicién entre la
gente relacionada alos negocios en EEUUY. Stefan Riesenfeld es de la misma opinion™.
Laura Loppacher y William Kerr agregan que algunos estados que habian insistido
que la inversién extranjera se regule en la Carta de la Habana, dentro de los cuales se
encontraba EEUU, comenzaron a temer que el acuerdo internacional no provea una

26

Dolzer, R.y Schreuer, C. (2008). Principles of International Investment Law Oxford: Oxford University pp.
18-9.
¥ McLachlan, C. (2008). Investment Treaties and General International Law. 57 International & Compa-

rative Law Quarterly 361, en 368.

* Disponible en inglés en: <http://www.worldtradelaw.net/misc/havana.pdf> (Gltima visita el 31

de diciembre de 2009).

» Ver, en general, Jaenicke, G. (1995). Havana Charter. En Bernhardt, R. (Ed.), Encyclopedia of Public
International Law, Vol. IIl. Amsterdam: North-Holland Publishing Co.

" Lowenfeld A. (2003). International Economic Law. Oxford: Oxford University Press. p. 405.

' Tschofen, F. (1992). Multilateral Approaches to the Treatment of Foreign Investment. 7/IT ICSID
Review — Foreign Investment Law Journal 384, en 387.

* Muchlinski, P. (1995). Multinational Enterprises and the Law. Oxford: Wiley-Blackwell. P. 574; & Mu-
chlinski, P. (2000). The Rise and Fall of the Multilateral Agreement on Investment: Where Now?
34 International Lawyer 1033, en 1037.

¥ Riesenfeld, S. (1995). Foreign Investments. En Bernhardt, R. (Ed.), Encyclopedia of Public International
Law, Vol. II. Amsterdam: North-Holland Publishing Co. P. 436.
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garantia adecuada contra la expropiacion®. Cualquiera haya sido la causa, lo cierto
es que el abandono de la Carta de la Habana llevo a los otros firmantes a desistirse
de tratar de obtener su ratificacion en sus respectivos estados. Un ano mas tarde, se
llevé a cabo el segundo de estos intentos de regular la inversion extranjera en forma
multilateral. La Camara Internacional de Comercio (CIC) elaboré en 1949 el “Cédigo
Internacional de Trato Justo a las Inversiones Extranjeras”, disenado como un modelo
a seguir en la negociacion de tratados bilaterales y multilaterales. Dicho codigo fue
presentado a la ONU para su consideracion por los estados miembros y el Consejo
Economico y Social (ECOSOC), pero nunca se adopt6.”

Con tales antecedentes, un comité de la OCDE prepard un proyecto de convencion,
cuya publicacién fue aprobada por una resolucion de su consejo en 1967. Sin embargo,
el llamado “Proyecto de Convencién sobre Proteccién de la Propiedad Extranjera™ no
obtuvo el suficiente apoyo internacional, por lo que nunca se abri6 a la firma. Sélo fue
recomendado por la OCDE a sus miembros como modelo de TBI. Muchlinski senala
que la oposicion de los miembros menos desarrollados de Europa del sur impidié que
se adopte la convencién”. Rudolph Dolzer y Margrete Stevens agregan otra razén para
el fracaso de este primer proyecto: el hecho que estaba destinado originalmente a ser
un instrumento multilateral aplicable a todos los estados, no sélo a los miembros de
la OCDEY. Negociar un tratado en una organizacion internacional formada por paises
desarrollados, dirigido principalmente a proteger la inversién extranjera en paises
sub-desarrollados, volveria a resultar fatal treinta anos mas tarde para el segundo
proyecto de la OCDE: el “Acuerdo Multilateral de Inversiones”.

Este primer proyecto de convencién, al igual que el anterior proyecto Abs/Shaw-
cross, contiene varios de los elementos que hoy conforman el derecho internacional
de la inversion®. Su articulo primero ya habla de trato justo y equitativo, e incluye la
proteccion y seguridad plenas™, y una no-discriminacion genérica hacia la inversion
extranjera. El articulo que sigue menciona la obligacion de cumplir los compromi-
sos especificos asumidos por el estado anfitrién hacia un inversionista extranjero,

* Loppacher, L. y Kerr, W. (2006). Investment Rules. The U.S. Agenda in Bilateral Trade Agree-
ments. 7/I Journal of World Investment & Trade 39, en 40.

¥ Tschofen, F. (1992). Multilateral Approaches to the Treatment of Foreign Investment. 7/IT ICSID

Review — Foreign Investment Law Journal 384, en 388.

Ver, en general, (1968). O.E.C.D. Draft Convention on the Protection ofForeign Property. 7 Inter-

national Legal Materials 117.

¥ Muchlinski, P. (1995). Multinational Enterprises and the Law. Oxford: Wiley-Blackwell. P. 574; & Mu-
chlinski, P. (2000). The Rise and Fall of the Multilateral Agreement on Investment: Where Now?
34 International Lawyer 1033, en 1036.

¥ Dolzer, R.y Stevens, M. (1995). Bilateral Investment Treaties. Leiden: Brill Publishers. P. 2.

Ver, en general, (1968). O.E.C.D. Draft Convention on the Protection of Foreign Property. 7 Internatio-

nal Legal Materials 117.

Aun cuando el nombre utilizado por el proyecto de convencién es “proteccién y seguridad cons-
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tantes”.
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hoy conocida como “clausula paragua™'. El articulo 3 regula la expropiacién, tanto
directa como indirecta, en términos muy similares a los que actualmente se pueden
encontrar en los distintos modelos de TBI europeos. La libre transferencia de fondos,
en tanto, estd incluida en el articulo 4. Como el proyecto Abs/Shawcross, el de la OCDE
de 1967 indica expresamente en su articulo 5 que cualquier incumplimiento de sus
disposiciones conlleva la obligacién de reparar en formaintegra. Este primer proyecto
de la OCDE también tiene, en su articulo 7, una clausula de solucién de controversias
estado-estado, y estado-inversionista extranjero, a través de un mecanismo arbitral
internacional. Hacia el final del texto, el proyecto de 1967 define en su articulo 9
“nacional”, “compania” y “propiedad” de una manera que recuerda las definiciones
de inversionista e inversion de los modelos de TBI hoy utilizados por muchos estados
de Europa, y de Latinoamérica.

El Fallido Acuerdo Multilateral de Inversiones de 1998

Durante la segunda mitad del siglo XX, las organizaciones internacionales
fueron aceptando gradualmente la legitimidad de la demanda de los paises impor-
tadores de capital por un mayor control de las empresas transnacionales. En los *70,
dichas organizaciones comenzaron a estudiar la forma de balancear los intereses de
los inversionistas extranjeros con los de los estados anfitriones®. En este escenario, se
negoci6 el “Proyecto de Cédigo de Conducta para Empresas Transnacionales” de la
ONU, en una comisiéon especial establecida por ECOSOC en 1974. La altima versién
disponible de este codigo, es el texto enviado en 1990 a dicho ¢rgano de la ONU por
el presidente de tal comision, reflejando el estado de las negociaciones hacia 1986™.
El proyecto de codigo de conducta de la ONU nunca se adopt6, debido a multiples
desacuerdos entre los estados exportadores e importadores de capital™.

En la década de los *90, el Banco Mundial adopt6 unas “Directrices sobre el Trato
de la Inversion Extranjera Directa”. Su Comité de Desarrollo decidié establecer en
1991 un grupo de trabajo compuesto por abogados de cada una de las instituciones del

' “Umbrella clause”, en inglés; o “accord-parapluie”, en francés.

Al respecto ver Sinclair, A. (2004). The Origins of the Umbrella Clause in the International Law of
Investment Protection. 20/IV Arbitration International 411, en 427-33.
“ Muchlinski, P. (2000). The Rise and Fall of the Multilateral Agreement on Investment: Where
Now? 34 International Lawyer 1033, en 1037.
Disponible en: <http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/Compendium//en/13%20volu-
me?%201.pdf > (dltima visita el 31 de diciembre de 2009).
* Muchlinski, P. (1995). Multinational Enterprises and the Law. Oxford: Wiley-Blackwell. p. 594.
Sin perjuicio de lo anterior, el cédigo de conducta de la ONU todavia informa los temas de res-
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ponsabilidad corporativa debatidos en los tratados de inversion.
Muchlinski, P. (2000). The Rise and Fall of the Multilateral Agreement on Investment: Where
Now? 34 International Lawyer 1033, en 1037.

Ve, en general, Shihata, I. (1993). Legal Treatment of Foreign Investment: The World Bank Guidelines. Leiden:
Martinus Nijhoft Publishers.
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Banco®, con el objeto de redactar un marco legal para este tipo de inversion extranjera.
Dicho grupo de trabajo preparé un informe, que envi6 al ano siguiente al Comité
de Desarrollo. En ¢l explicaba que el grupo del Banco Mundial no puede establecer
reglas vinculantes para los estados. Se senalaba, asimismo, que aun cuando se pudiera
redactar un tratado multilateral abierto a la firma de los estados, tal solucién no era
recomendable por la reticencia de los paises a comprometerse internacionalmente en
este ambito. Por estas razones, el grupo de trabajo recomend6 al Banco Mundial que
redacte directrices no obligatorias, basadas en las tendencias generales identificadas por
esta organizacion internacional en los tratados, en la practica estatal y en la doctrina
reciente. El texto final fue aprobado parasu circulacién entre los miembros del grupo
del Banco Mundial en 1992.7

Este es el contexto en el que se plantea el segundo intento de la OCDE, de regu-
lar multilateralmente la inversion extranjera. Las negociaciones para establecer un
“Acuerdo Multilateral de Inversiones” (AMI) comenzaron en 1995 entre los veintinueve
estados miembros de la organizacién internacional® y las Comunidades Europeas.
Ocho estados no-miembros de la OCDE participaron como observadores: Argentina,
Brasil, China, Chile, Estonia, Hong Kong, Letonia, Lituania, y la Republica Eslovaca,
hoy miembro de la organizacién. Los otros estados no-miembros de la OCDE fueron
informados periédicamente del avance de las negociaciones. El AMI fue planeado
como un tratado multilateral abierto a todos los miembros de la organizacion inter-
nacional, asi como a los no-miembros. Se basaba en tres pilares: la liberalizacion de
las inversiones, la proteccion de las mismas, y la solucién de controversias®. Siguio y
mejord las protecciones de los TBI, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN)" de 1992, y el Tratado de la Carta de la Energia (TCE) de 1994”. Como estos
tratados, el AMI tenia un claro cardcter protector de la inversion extranjera™.

“Le., el Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento (BIRF); la Corporacién Financiera

Internacional (CFI); la Asociaciéon Internacional de Fomento (AIF); el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI); y el Organismo Multilateral de Garantia
de Inversiones (OMGI).
7 Muchlinski, P. (1995). Multinational Enterprises and the Law. Oxford: Wiley-Blackwell. P. 598.
®  Alemania, Australia, Austria, Bélgica, Canadd, Corea, Dinamarca, Espana, EEUU, Finlandia,
Francia, Grecia, Hungria, Islandia, Irlanda, Ttalia, Japén, Luxemburgo, México, Nueva Zelanda,
Noruega, los Paises Bajos, Polonia, Portugal, el Reino Unido, la Republica Checa, Suecia, Suiza y
Turquia.
“ Sacerdoti, G. (1997). Bilateral Treaties and Multilateral Instruments on Investment Protection.
(1997) 269 Recueil des Cours (Hague Academy of International Law) 251, en 293-4, y 27; & Matsushita, M.,
Schoenbaum, T. y Mavroidis, P. (2004). The World Trade Organization. Law, Practice, and Policy. Oxford:
Oxford University Press. P. 536.
Disponible en: <http://www.nafta-sec-alena.org/sp/view.aspxtconID=590> (tltima visita el 31 de
diciembre de 2009).

Waelde T. y Kolo, A. (2001). Environmental Regulation, Investment Protection and ‘Regulatory
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Taking’ in International Law. 50/IV International & Comparative Law Quarterly 811, en 816.
Muchlinski, P. (2000). The Rise and Fall of the Multilateral Agreement on Investment: Where
Now? 34 International Lawyer 1033, en 1036 & 1038.
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El altimo borrador del AMI es de 1998%. Dicho texto define inversionista e

inversion, en los articulos 1y 2 de su capitulo II, en los términos tradicionalmente

utilizados por los TBI y los capitulos de inversion de los AIE. El capitulo III regula

el trato nacional y de nacion mas favorecida, e incluye una mencion expresa a la

obligacion general de transparencia, la cual s6lo comenzo6 a ser desarrollada por la

jurisprudencia internacional a partir del 2000, en relacion al trato justo y equitativo™.

Dice el AMLI, al respecto:

1. Cada Parte Contratante debera prontamente publicar, o hacer de otra
manera publica, sus leyes, regulaciones, procedimientos y resoluciones
administrativas y judiciales de aplicacion general, asi como los acuerdos
internacionales que puedan afectar la operacion del Acuerdo. Cuando una
Parte Contratante establezca politicas publicas que no estén expresadas en
leyes o regulaciones o de otra manera enumeradas en este parrafo, pero
que puedan afectar la operacion del Acuerdo, esa Parte Contratante deberd
prontamente publicarlas o hacerlas pablicas de otra manera.

[...]"7
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Ver, en general, AMI, Texto del Borrador Consolidado, DAFFE/MAI(98)7/REV1, 22 de abril de 1998,
disponible en: <http://wwwl.oecd.org/daf/mai/pdf/ng/ng987rle.pdf> (dltima visita el 31 de di-
ciembre de 2009).

Ver, e.g., Metalclad Corporation c. Estados Unidos Mexicanos, Laudo, 30 de agosto de 2000, caso CIADI No.
ARB(AF)/97/1, parr. 76 & 99, disponible en: <http://ita.law.uvic.ca/documents/Metaclad Award-
Spanish.pdf> (altima visita el 31 de diciembre de 2009); Emilio Agustin Maffezini ¢ Reino de Espaiia, caso
CIADINo. ARB/97/7, Laudo, 13 de noviembre de 2000, parr. 83, disponible en: <http://ita.law.uvic.
ca/documents/Maffezini-Award-Spanish.pdf> (Gltima visita el 31 de diciembre de 2009);

Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, caso CIADI No. ARB (AF)/00/2, Lau-
do, 29 de mayo de 2003, parr. 154, disponible en: <http://ita.law.uvic.ca/documents/Tecnicas-
Spanish.pdf> (altima visita el 31 de diciembre de 2009); MTD Equity Sdn. Bhd. & MTD Chile S.A.
c. Repiiblica de Chile, caso CIADI No. ARB/01/7, Laudo, 25 de mayo de 2004, parr. 109, disponible
en inglés en: <http://ita.law.uvic.ca/documents/MTD-Award_000.pdf> (Gltima visita el 31 de di-
ciembre de 2009); Saluka Investments BV (The Netherlands) c. Republica Checa, arbitraje CNUDMI, Laudo
parcial, 17 de marzo de 2006, parr. 307, disponible en inglés en: < http://ita.law.uvic.ca/documents/
Saluka-PartialawardFinal.pdf> (Gltima visita el 31 de diciembre de 2009); PSEG Global, Inc., The North
American Coal Corporation, y Konya Ingin Electrik Uretim ve Ticaret Limited Sitketi c. Repiiblica de Turquia, caso
CIADINo. ARB/02/5, Laudo, 19 de enero de 2007, parr. 223, disponible en inglés en: <http://ita.law.
uvic.ca/documents/PSEGGlobal-Turkey-Award.pdf> (Gltima visita el 31 de diciembre de 2009); &
Siemens A.G. c. Repiiblica Argentina, caso CIADI No. ARB/02/8, Laudo, 6 de febrero de 2007, parr. 308,
disponible en inglés en: <http://ita.law.uvic.ca/documents/Siemens-Argentina-Award.pdf> (alti-
ma visita el 31 de diciembre de 2009).

Traduccion del autor. El texto original senala:

1. Each Contracting Party shall promptly publish, or otherwise make publicly available, its laws,
regulations, procedures and administrative rulings and judicial decisions of general application
as well as international agreements which may affect the operation of the Agreement. Where a
Contracting Party establishes policies which are not expressed in laws or regulations or by other
means listed in this paragraph but which may affect the operation of the Agreement, that Con-
tracting Party shall promptly publish them or otherwise make them publicly available.|...]
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Esta obligacion de transparencia se asemeja al concepto doctrinal de la misma dado
en el 2004 por Thomas Waelde, y que consiste en que las autoridades gubernamentales
deben senalar con claridad lo que quieren del inversionista, sin poder esconderse en
su propia ambigiiedad o contradiccion®. El AMI continta regulando en su capitulo
IV el trato minimo internacional. El articulo primero de este capitulo habla del trato
justo y equitativo, de la proteccion y seguridad plenas, y de la prohibicion del estado
anfitrion de adoptar medidas discriminatorias o no razonables en contra de los in-
versionistas extranjeros. El articulo 2, del mismo capitulo, incorpora la proteccion
contra la expropiacion directa e indirecta, mientras su articulo 4 hace mencién a la
libre transferencia de fondos. Por tltimo, los mecanismos de solucién de controversias
estado-estado y estado-inversionista se encuentran en el capitulo V del AMI. Para el
caso de las disputas entre el estado anfitrién y el inversionista extranjero, el proyecto
contempla tres opciones de arbitraje internacional: bajo el “Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros E°s de
1965” (Convenio CIADI)”, incluido su mecanismo complementario™; de acuerdo a
las reglas de arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI)”; o segun las reglas de la Corte de Arbitraje de la Camara
Internacional de Comercio®.

Sibien la proteccion de la inversién extranjera contenida en el AMIno era muy
distinta de la ya contemplada en otros tratados, el proyecto finalmente fracaso. El
motivo principal fue la falta de representacion en las negociaciones de una buena
parte de los estados a los que se destinaba el tratado. Tal circunstancia socavo irreme-
diablemente su pretendido cardcter global®. El AMI pretendia liberalizar y proteger
la inversién extranjera en los paises subdesarrollados; no obstante, dichos estados
no estaban suficientemente representados en las negociaciones, desde un inicio. A
la oposicién de tales estados se sumo la de las ONG, que resintieron el hecho de no

Waelde, T. (2004). Energy Charter Treaty-based Investment Arbitration. Controversial Issues. 5/IIT

Journal of World Investment & Trade 373, en 387.

7 Disponible en: <http:/[icsid.worldbank.org/ICSID/StaticFiles/basicdoc-spa/ CRR_Spanish-final.
pdf> (altima visita el 31 de diciembre de 2009).

% Disponible en: <http:/ficsid.worldbank.org/ICSID/StaticFiles/facility-spa/ AFR _Spanish-final.

pdf> (altima visita el 31 de diciembre de 2009).

Disponibles en:  <http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/arb-rules/arb-rules-s.

pdf> (altima visita el 31 de diciembre de 2009).

% Disponibles en: <http://www.sc.ehu.es/dpwlonaa/legislacion/ARBITRAJEZ20INTERNACIONAL/
CCLhtm> (altima visita el 31 de diciembre de 2009).

' Ver Juillard, P. (1998). MAI: A European View. 31 Cornell International Law Journal 477, en 478-9; Pic-

ciotto, S. (1998). Linkages in International Investment Regulation: The Antinomies of the Draft

Multilateral Agreement on Investment. 19 University of Pennsylvania Journal of International Economic Law

731, en 741-2; Muchlinski, P. (2000). The Rise and Fall of the Multilateral Agreement on Inves-

tment: Where Now? 34 International Lawyer 1033, en 1039; & Geiger, R. (2003). Regulatory Expropria-

tions in International Law: Lessons from the Multilateral Agreement on Investment. 11 New York

University Environmental Law Journal 94, en 98.
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haber sido invitadas a participar en el proceso, y criticaron su secretismo®. Con estos
antecedentes, la clara inclinacion del AMI hacia los inversionistas extranjeros paso a ser
sospechosa, transformandose en el centro de la criticas de los estados subdesarrollados
y las ONG, que relacionaron el tratado con la extendida campana antiglobalizacion
llevada en contra de las organizaciones internacionales econdmicas®. Esta oposicion
creciente al tratado termind por preocupar a los gobiernos europeos, que no tenia
ningun interés en alterar a sus respectivos electorados™.

El timing de las negociaciones del AMI tampoco fue el mejor. Hacia fines de los 90
se empezaron a presentar demandas de expropiacién indirecta en contra de los paises
165

desarrollados. Ethyl y Metalclad, por ejemplo, afectaron al AMI®. Habia otros problemas,
ademas. Las excepciones que se iban agregando al borrador, algunas aplicables a ciertos
estados y otras a todos, provocaron que el proyecto fuera denominado un “acuerdo

queso-suizo™®

. Varios paises manifestaron su preocupacion por la liberalizacién del
sector de las comunicaciones a la inversion extranjera, temiendo una “americanizacioén”
del mismo. Francia fue la que mas abogé por una excepcion cultural al respecto®. De

hecho, fue su primer ministro francés de entonces, Lionel Jospin, quien declar6 en

2 El texto de negociacion consolidado era un documento interno restringido a la OCDE, que sélo

fue publicado en internet en 1997, después de que fuera filtrado.

% Waelde T. y Kolo, A. (2001). Environmental Regulation, Investment Protection and ‘Regulatory

Taking’ in International Law. 50/IV International & Comparative Law Quarterly 811, en 816; & Sornarajah,

M. (2004). The International Law on Foreign Investment. Cambridge: Cambridge University Press. Pp. 3-4.

o Ibid., 292.

% Ver Been, V. y Beauvais, J. (2003). The Global Fifth Amendment: NAFTA’s Investment Protection
and the Misguided Quest for an International ‘Regulatory Takings’ Doctrine. 78 New York University
Law Review 30, en 35-6; Geiger, R. (2003). Regulatory Expropriations in International Law: Lessons
from the Multilateral Agreement on Investment. 11 New York University Environmental Law Journal 94,
en 96-7; Sornarajah, M. (2004). The International Law on Foreign Investment. Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press. P. 293; UNCTAD (2004). International Investment Agreements: Key Issues, Vol. I. Geneva:
United Nations Publication. Pp. 241-2; Akpan, G. (2005). The Investment Provisions of the United
States-Singapore Free Trade Agreement and the NAFTA. Old Wine in a New Skin or Something
Else? 6/VI Journal of World Investment & Trade 873, en 874; & Newcombe, A. (2005). The Boundaries of
Regulatory Expropriation in International Law. 20/I ICSID Review - Foreign Investment Law Journal 1, en
1-3.
Ver, también, Ethyl Corporation c. Gobierno de Canadd, NAFTA, arbitraje CNUDMI, Laudo, 24 de junio de
1998, disponible en inglés en: <http://ita.law.uvic.ca/documents/Ethyl-Award.pdf> (dltima visita
el 31 de diciembre de 2009); & Metalclad Corporation c. Estados Unidos Mexicanos, TLCAN, caso CIADI
No. ARB(AF)/97/1, Laudo, 30 de agosto de 2000.

80 “Swiss cheese” agreement, en inglés.

Picciotto, S. (1998). Linkages in International Investment Regulation: The Antinomies of the Dra-

ft Multilateral Agreement on Investment. 19 University of Pennsylvania Journal of International Economic

Law 731, en 760; & Muchlinski, P. (2000). The Rise and Fall of the Multilateral Agreement on Inves-

tment: Where Now? 34 International Lawyer 1033, en 1042.

" VerVallianatos, M. (1998). De-Fanging the MAL 31 Cornell International Law Journal 713, en 718-9; Mu-
chlinski, P. (2000). The Rise and Fall of the Multilateral Agreement on Investment: Where Now?
34 International Lawyer 1033, en 1948; & Dolzer, R. y Schreuer, C. (2008). Principles of International Inves-
tment Law. Oxford: Oxford University Press. pp. 26.
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1998 que su gobierno no tomaria mas parte de las negociaciones del AMI. Pocos dias
después, la OCDE anuncié que no seguirfa con éstas®.

Conclusion

Son dos los proyectos de tratado de inversion que ha propuesto la OCDE. El
primero es de 1967, y fue recomendado a los miembros de esta organizacion interna-
cional como modelo para sus TBI. Las protecciones alli contenidas estaban destinadas
aasegurar un trato minimo internacional para el inversionista extranjero. Vale decir,
una administracién transparente, coherente y responsable por parte de las autoridades
del estado anfitrién. En otras palabras, un buen gobierno. Aun cuando este proyecto
no se celebré como tratado, sus protecciones se incluyeron en los modelos de TBI que
fueron celebrando los paises desarrollados, y que fueron interpretando y aplicando
con posterioridad los tribunales arbitrales internacionales establecidos en virtud de
sus clausulas de solucion de controversias. Dichas protecciones se pueden encontrar
hoy incluso en los modelos de TBI de los paises subdesarrollados, los cuales han dado
lugar a numerosos tratados celebrados e implementados con otros paises similares.
El segundo de estos intentos es de 1998, y tuvo menos suerte que el anterior. No s6lo
tampoco se llegd a celebrar, sino que sus protecciones no influyeron mayormente en
posteriores TBI.

Las clausulas del AMI, como las del proyecto de 1967, estaban dirigidas a garantizar
un trato minimo internacional. Y si bien no tuvieron gran repercusion en el derecho
internacional de la inversion, el fracaso del tratado silo tuvo. Claro que no a tal pun-
to que pusiera en riesgo la existencia de esta nueva rama del derecho internacional
publico. La red conformada por los TBI y los capitulos de inversion de los AIE han
seguido creciendo, no al ritmo vertiginoso de los 90, sino en forma mas pausada, y
mds pensada. La abundante jurisprudencia internacional, que haido dando contenido
a estas protecciones, explica lo anterior. Mientras a fines del siglo pasado, los nego-
ciadores estatales no destinaban mucho tiempo al andlisis de disposiciones que lefan
como simples declaraciones de principios, los de hoy tienen plena conciencia de estar
obligando a su pais a un conjunto de normas juridicas, cuya interpretacién y aplicacion
tiene enormes consecuencias para el ejercicio del poder regulatorio del estado.

El papel desempenado por la OCDE en el desarrollo del derecho internacional
de lainversion no hasido, por tanto, el esperado. Sin embargo, no deja por eso de ser
importante. Alin cuando esta organizacion internacional no es el mejor foro para
negociar un tratado multilateral de inversion, su trabajo en esta drea sigue siendo tan
relevante como siempre. No es raro que las interpretaciones jurisprudenciales y doctri-
nales, que se hacen de las protecciones que constituyen el trato minimo internacional,

% Ver Geiger, R. (2003). Regulatory Expropriations in International Law: Lessons from the Multi-

lateral Agreement on Investment. 11 New York University Environmental Law Journal 94, en 95-6; & Mu-
chlinski, P. (2000). The Rise and Fall of the Multilateral Agreement on Investment: Where Now?
34 International Lawyer 1033, en 1048-9.
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sean a tal punto contrapuestas, que se excluyan entre si. La labor de la OCDE ayuda
a precaver y dirimir estos conflictos interpretativos, que inevitablemente terminan
por afectar la seguridad juridica que necesitan los actores principales de esta rama del
derecho internacional: el inversionista extranjero y el estado anfitrion.
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Corrupcion Judicial en Chile: Mejorar las
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Resumen

El objeto de este articulo es explicar las causas y proponer soluciones a la co-
rrupcion en el Poder Judicial chileno. Para ello, los autores —luego de definir
la corrupcion— analizan la estructura tipo de la judicatura chilena, las medi-
ciones estadisticas de corrupcion en Chile y los patrones sociales y culturales
que posibilitan su desarrollo, proponiendo —en definitiva— una serie de refor-
mas. Finalmente, la conclusion es que —ante la falta de voluntad politica para
promover politicas publicas anti—corrupcion— tanto las soluciones como su
monitoreo deben surgir de la propia sociedad civil organizada, utilizando todos
los mecanismos de Internet.

Palabras Clave: Corrupcion, Poder Judicial, Reformas.
Abstract

The objective of this paper is to explain the causes and offer solutions to corruption
in the Chilean Judicial Power. In order to do this, the authors —after defining
corruption—analyze the typical structure of the Chilean judiciary, corruption
statistics in Chile and the social and cultural patterns that allow corruption
to flourish, proposing —in the end—a series of structural reforms. Finally, the
conclusion is that —due to the lack of political will to promote anti—corruption
public policies— the solutions and its monitoring should emerge from the civil
organized society itself, using all the mechanisms Internet can provide.
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I. Introduccion

En general, todas las definiciones sobre corrupcion existentes, apuntan a la utilizacion
de una funcién o un cargo publico para la obtencién de un beneficio privado'. Ello
supone abusar de la buena fe y desviar recursos destinados a servir a un fin general
para lograr un tipo de “enriquecimiento ilicito” de caracter particular, cualquiera
que éste sea. Por tanto, la corrupcion puede tener miles de maneras, dimensiones y
formas. Multiples causas, actores, intereses y niveles de apreciacion.

En el mundo judicial —por ejemplo— resulta del todo insuficiente poner la
mirada solo en el Poder Judicial (entendido como el sistema publico de tribunales a
cuya cabeza encontramos a la Corte Suprema), ya que los actores que participan en
la larga cadena de la administracion de justicia —y que por lo mismo pueden afectar
negativa o positivamente su actuar— superan con creces a este subgrupo. Esto es muy
importante a la hora de realizar analisis y juicios que, descontextualizados, serdn a su
vez pobres en sus formulaciones y en sus vias de solucion.

Por ello, para analizar el fenémeno de la corrupcion en el Poder Judicial, debe-
mos integrar en el andlisis a muchos actores adicionales, como el Ministerio Publico,
los abogados, las policias, los auxiliares de la administracion de justicia, los jueces de
garantia, los tribunales que no dependen de la Corte Suprema (como el Tribunal Cons-
titucional y otros especializados) y, por cierto, el Ministerio de Justicia, el Congreso,
los funcionarios judiciales y todos los actores que participan en el proceso de generar
resoluciones que ponen fin a controversias de caracter juridico. Incluso mas, podemos
pensar en la estructura misma de la organizacion judiciaria nacional como un factor
relevante ala hora de analizar la corrupcién en el Poder Judicial, pues siendo ella una
patologia relacional, es natural que dependa de las cercanias, influencias y distancias
que puedan darse entre diferentes organizaciones. Lo que a su vez es influido por la
arquitectura organizacional.

El punto anterior es especialmente relevante, ya que creemos que —utilizando
los habituales diagnosticos simplificadores del problema de la justicia—serd imposible
alcanzar soluciones suficientemente adecuadas.

En parte causa, en parte consecuencia de lo anterior, es la poca reflexién juridica
realizada sobre estas materias. En las facultades de Derecho, por ejemplo, los cursos
sobre “Derecho Procesal Organico” o “Introduccién al Derecho Procesal” rara vez tocan
estos temas y s0lo desde hace muy pocos anos es posible encontrar trabajos académicos
sobre la materia. Ello se ha traducido en una deficiente elaboracion de estandares y
controles, junto con un juicio publico poco critico y depurado, lo que va de la mano
—légicamente—con una pobreza en los sistemas de control y de valoracién social. Hay
poca claridad de lo que es correcto o incorrecto; conveniente e inconveniente; de lo
que es necesario mantener y modificar.

Agrava la situacion la existencia de un sistema monopdlico o cuasi monopélico
de solucion de controversias. Un sistema Unico estatal que absorbe la totalidad de la

Transparencia Internacional (2008) p. 13.
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litigacién en materia penal, laboral, de familia, constitucional, y al menos un 99% de
la altisima y creciente demanda por justicia en materia civil. Y por mucho que se hable
de la importancia de los métodos alternativos de solucién de controversias —y de la
importancia que tiene el arbitraje en materias empresariales de alta complejidad—, la
sola forma de nombrarlo ya nos demuestra la trampa en que nuestra mentalidad nos
ha hecho caer: los presentamos como “mecanismos alternativos” al sistema oficial
—ergo, al Gnico y verdaderamente correcto— cuando en realidad debieran ser presen-
tados como sistemas preferentes, ideales o privilegiados de solucion de controversias,
versus un sistema estatal residual o subsidiario, de ultima ratio, representado por
los tribunales (y que debiera, por lo mismo, estar estructuralmente desincentivado,
no solo en forma involuntaria y contingente como lo estan ahora, por razones, por
ejemplo, de lentitud).

La mayor competencia entre sistemas oferentes de justicia, la existencia de alterna-
tivas de sistemas procesales distintos, donde las partes libremente puedan comparecer
de acuerdo a la confianza que unos y otros les generen —previa evaluacion critica de
fortalezas y debilidades— podria sin duda aumentar la informacién existente y la calidad
de los servicios judiciales disponibles en nuestro pais, como sucede en cualquier otra
area de la economia. Con ello disminuye la posibilidad y el espacio para la corrupcion,
que por cierto genera ineficiencia y pérdidas econémicas. Lo anterior es tan simple
como la légica de la competencia y el razonable acuerdo del capitalismo al servicio
del consumidor aplicado ala justicia. Sin embargo, esta es s6lo una solucién parcial®,
que mencionamos acd por parecernos estructural y porque hasido, en general, grave
e injustificadamente excluida de los analisis sobre control de la corrupcion en los
tribunales de justicia.

En las lineas que siguen intentaremos tocar algunos puntos que pueden ser rele-
vantes a la hora de determinar algunas causas y soluciones a los principales problemas
de corrupcion que afectan a nuestro sistema judicial. Ahora bien, siendo el problema de
la corrupcién un problema estructural y generalizado planetariamente, es altamente
probable que lo dicho para nuestro pais sirva también para otras experiencias.

La corrupcion judicial puede tener infinitas formas. Puede ir desde el soborno a
un funcionario para que “extravie” un expediente hasta una llamada telefénica para
ejercer una presion o para dictar una resolucién de alto impacto politico, como podria
ser, por ejemplo, un fallo significativo en una época previa a una decision electoral.
Todas ellas buscan o bien obtener del proceso beneficios secundarios, o bien afectar
la imparcialidad —el llamado “juicio justo”o “debido proceso”— con el fin de lograr
una resolucion judicial no ajustada exclusivamente a derecho o una justicia realizada
antes por la opinion publica que por los tribunales’.

Obviamente, existen ciertas materias, como la penal o la constitucional, en las que una solucién
privada es impensable, y otras, como la casacién, donde el sistema publico siempre sera esencial.
Desarrollaremos este tema mas adelante.

* Pepys (2007) p. 3.
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Lo que tienen en comun todos estos casos —junto con la definicién de corrupcién
dada mas arriba—, es que afectan no solo a las partes intervinientes y a las victimas
directas, sino que socavan paulatinamente la confianza publica de la comunidad en
los tribunales y por ende la legitimidad y vigencia del Estado de Derecho.

Rose—Ackerman* distingue —correctamente a nuestro juicio— entre la corrup-
cién ocasional, oportunista y a baja escala, y la corrupcion sistematica (o “captura del
Estado”) realizada por parte de los grupos de poder.

La primera generalmente se materializa mediante sobornos y se da en la base
de la piramide organizativa —o en determinados puntos—, en forma esporadica. La
segunda, en cambio, consiste en una infiltracién de todos los niveles de una deter-
minada estructura estatal, realizada por grupos organizados de particulares (grandes
empresas, partidos politicos, organizaciones de lobby, etc.), con el objeto de promover
sus intereses, los cuales son —obviamente— distintos de los que la Constitucién y la ley
senalan para el érgano infiltrado. La linea divisoria entre una y otra no es clara y la
ausencia total de la primera es imposible. Pero, si no se mantiene seriamente contro-
ladala corrupcién ocasional, su fuerza expansiva es tan veloz y peligrosa que corre el
riesgo de transformarse rapidamente en corrupcién sistematica, punto en el cual los
6rganos estatales —o al menos parte importante de ellos— no se dedican en absoluto
a “promover el bien comdn™.

De mas estd reiterar que un sistema con “corrupcion cero” es imposible —e incluso
indeseable—, dadas las severas y costosas exigencias de policia que exigiria. Lo importante
es contar con las medidas estructurales que desincentiven y sancionen significativa-
mente dichas practicas. Tampoco es posible hablar de “corrupcion sustentable”, ya
que el crecimiento en los niveles de corrupcion es uno de los problemas mas graves
que puede afrontar un Estado moderno en todos los sentidos: vuelve a las personas
de tolerantes hacia la deshonestidad®; impide la asignacion eficiente de recursos im-
poniendo a las empresas y personas —por su cardcter secreto e ilegal— costos mayores
alos 6ptimos sociales;” y —por dltimo—, genera una crisis de confianza y legitimidad
de la institucionalidad que —en su conjunto— induce a comportamientos contrarios
al ordenamiento juridico y al Estado de Derecho®.

Ii.- Magnitud del Problema: Estadisticas de Corrupcion

Desde que se comenzaron a aplicar métodos estadisticos de medicion de la
corrupcion’, Chile ha mostrado consistentemente un comportamiento general que

* Rose Ackerman (2008) p. 330—-332.

> Buscaglia (1999).

% Kurkchiyan (2007) p. 130—133.

" Vishny y Shleifer (1993) p. 611-615.

*  Buscaglia y Dakolias (1999).

Demis nos parece decir que la corrupcién es un fenémeno oculto y, por lo tanto, imposible de
medir en forma objetiva, por lo que s6lo se puede medir en cuanto a sus consecuencias (miedo,

desconfianza) o en cuanto a su percepcién (;ha sabido usted de algn caso...? jcree usted que en
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puede calificarse como “medio alto”. Es decir, el pais tiene indicadores sustancialmente
mejores que los del resto de Latinoamérica, tanto en lo relativo a percepcion como
a hechos de corrupcion.

Sin embargo, la otra cara de la moneda es que estos resultados son claramente
insuficientes si se comparan con los de los paises pertenecientes al mundo desarrolla-
do, alos que Chile aspira integrar'o, y que muestran —de alguna manera— un circulo
virtuoso y una causalidad circular entre desarrollo econémico/nivel de corrupcion
y entre confianza en el Poder Judicial/respeto por el Estado de Derecho/ nivel de co-
rrupcién/desarrollo. No es ficil decir qué va antes, pero parece correcto sostener que
cada una de ellas beneficia o perjudica a la otra.

Lamentablemente, desde mediados de esta década, se nota una tendencia a la
baja en los resultados estadisticos'".

Especificamente aplicadas al Poder Judicial —y a pesar de todas las reformas— las
encuestas de opinion ciudadana sobre corrupcion no son para nada halagiienas,
pues lo consideran una de las instituciones mds corruptas del Estado'. De hecho, la
Encuesta de Corrupcién 2009 del Instituto Libertad y Desarrollo (la mads seria y com-
pleta disponible en el pal’s”) la pone en cuarto lugar, sélo superada por las Empresas
Publicas, las Municipalidades y los Ministerios, respectivamente'’. Conclusiones
similares se desprenden de la medicién de los hechos de corrupcion propiamente
tales en nuestra Judicatura®.

tal lugar...?). Lo anterior es muy trascendente, pues para muchos efectos —principalmente socia-
les, politicos y econémicos— la percepcién de la corrupcion es mas relevante que la corrupcién
propiamente tal.
0 En el Indice de Percepcion de la Corrupcion 2008, elaborado por Transparencia Internacional,
Chile obtiene —en un rango de 1 a 10 desde la corrupcion total a la falta de ella— 6,9 puntos, empa-
tando con Uruguay y superando a todo el resto de los paises latinoamericanos, pero a una distan-
cia considerable de paises como: Dinamarca (9,3), Nueva Zelanda (9,3), Singapur (9,2), Islandia (8,9),
Irlanda (7,7) y Bélgica (7,3). Transparencia Internacional (2008). Resultados similares se desprenden
de la encuesta Latinobarémetro 2008. Corporacién Latinobarémetro (2008) pp. 45-50.
Transparencia Internacional (2009) pp. 7-10.
" Quintana (2007) pp. 186—192.
Hasta ahora, aparte de unas pocas encuestas a nivel nacional como las del Instituto Libertad y
Desarrollo, la mayoria de los estudios sobre la corrupcion en Chile son hechos por organizacio-
nes internacionales como el Banco Mundial y Transparencia Internacional. El problema de estas
investigaciones es que —por su propia naturaleza— tienen un enfoque excesivamente global del
problema, sin que puedan considerarse las variables locales de cada pais. Se echan de menos estu-
dios especificos del tipo “Corrupcion en el Poder Judicial”, el que todos consideran fundamental
hacer, pero nadie se atreve a realizar. De todas maneras, la falta de precisién sobre este asunto no
dificulta el trabajo sobre el tema, al menos en sus lineas generales y fundamentales, del mismo
modo que la lucha contra la pobreza puede realizarse sin necesidad de estar de acuerdo sobre la
definicién de lo que constituye “ser pobre”.
" Instituto Libertad y Desarrollo (2009).
La Encuesta de Corrupcién 2009 del Instituto Libertad y Desarrollo —que mide tanto la percepcién
como los hechos conocidos de corrupcién ocurridos en el ano inmediatamente anterior, o sea,
en el 2008— pone al Poder Judicial como la quinta institucion estatal con mas hechos de corrup-
cion después de las Municipalidades, las Empresas Publicas, los Ministerios y los Entes Fiscales y
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La combinacién de los pobres resultados del Poder Judicial con la tendencia
a la baja experimentada por nuestro pais en el combate a la corrupcion, constituyen
un hecho bastante grave, pues demuestra una autocomplacencia tanto a nivel politico
como en la capula judicial que es, —a todas luces—, injustificada.

Iii. La Corrupcion en la Judicatura: Problemas Estructurales y Soluciones.

Casi todos los problemas de corrupcién en la judicatura tienen relacién con el
abuso de poder. Si bien esta afirmacién no aporta casi nada —pues el abuso de poder
es el riesgo principal a cualquier tipo de poder y la esencia misma del fenémeno de
la corrupcion—la nota definitoria se encontraria en el “casi”. Es decir, habrian situa-
ciones de corrupcién —o percibidas como tales— vinculadas a hechos involuntarios o
estructurales, por ejemplo: una sentencia condenatoria en una persona que alega su
inocencia, o un juicio incorrectamente tramitado en un tribunal que no da abasto
debido a la abultada y cuasi grosera carga de trabajo a que estd sometido.

La corrupcién entendida en un sentido cldsico, es decir, como actos voluntarios,
se traduce en el Poder Judicial en faltas al debido proceso en cualquiera de sus formas:
sentencias erraticas, abusos en la valoracién de la prueba, fallos arbitrarios, obtencién
de beneficios secundarios (por ejemplo medidticos) de actuaciones judiciales, pérdida
de imparcialidad judicial, entre otros.

Las razones o medios por los cuales se viola el debido proceso pueden ser tantos
como las razones de la conducta humana: presiones directas o indirectas, pasiones,
incentivos econémicos ilegales (coimas), motivaciones ideoldgicas, estructuras or-
ganizacionales inadecuadas, rasgos de personalidad, etc'. Pero también —como lo
senaldbamos anteriormente— los hay de “corrupcion involuntaria”: falta de poder
o ineficiencia administrativa (ej.: desorden, caos, extravio de documentos, etc.), que
son percibidos por los usuarios como corrupcién. Mas alla de las precisiones técnicas,
podemos senalar que todos estos medios y razones se relacionan con la incapacidad
de la estructura organizacional del Estado para contener los ya demasiados conocidos
embates de la vida politica, econdmica y social de un pueblo, tanto en el plano estric-
tamente organizacional como en el procesal. Es decir, una adecuada organizacion y
un mejor sistema procesal —con los debidos sistemas de contrapesos y fiscalizaciones—
deberia ser capaz de hacer frente —o al menos reducir significativamente— a estos
riesgos, inevitables y propios de la experiencia social.

Regionales (disminuyendo el porcentaje de hechos de corrupcién de 6,1% el afio 2007 a 4,9%). Al
mismo tiempo, la percepcién de la corrupcion en el Poder Judicial —en escala de 0 a 10 puntos de
menor a mayor— aumenté de 5,5 puntos el ano 2007 a 5,7 puntos el 2008. Por ultimo —desde un
punto de vista pais y usando la misma escala—la corrupcion percibida baja 0,3 puntos respecto del
“afno mds corrupto” (2002) y a la vez sube 0,8 puntos respecto del “afio menos corrupto” (2005).
Instituto Libertad y Desarrollo (2009).

' Kaufmann (2002) p. 3.
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Adicionalmente, una opinion pblica mas critica, adulta y con mayor cultura ci-
vica, menos tolerante a los abusos del Poder Judicial, sin duda podria hacer un aporte
significativo al control de los “actos riesgosos”. También lo haria una elite académica
mads participativa (que hoy ni siquiera existe como tal, al menos como “masa critica”)
y agrupaciones profesionales menos comprometidas con intereses de grupo y agendas
personales. Asi, no solo al control legal y policial debe quedar entregada esta tarea, sino
también a la sociedad civil, pues parte importante de los incentivos a la corrupcién
dependen de la falta de controles y sanciones sociales.

En casi todos los paises latinoamericanos, herederos de la tradicion hispanica—y
por tanto, europea/continental—, existen estimulos similares para el surgimiento de
la corrupcién”. Los aspectos comunes de nuestras judicaturas son:

1) Bajos sueldos, tanto de los jueces como del resto del personal del tribunal:

Sibien en Chile esto se ha corregido parcialmente en los Gltimos afios (resulta
poco probable para un abogado recién recibido encontrar un trabajo donde
en los 5 primeros anos se gane lo mismo que en el Poder Judicial), atin no
se ha logrado obtener el conjunto de condiciones que permitan a los mas
destacados abogados ver la carrera judicial como una opcién atractiva de
desarrollo profesional.

2) Una organizacién judicial piramidal —similar a la del Ejército o a la de
algunas érdenes religiosas—en que, bajo lalégica “mandante—mandatario”",
se asume que ciertos jueces deben ser jefes de otros y que, por lo tanto, tie-
nen derecho a controlar su carrera profesional y, en definitiva, su trabajo.
Esto es particularmente grave cuando no existen otros sistemas de control

suficientemente confiables, independientes y severos.

En Chile, la organizacion del Poder Judicial es, a decir de muchos, excesivamente
rigida y piramidal. Existe una jerarquia entre los distintos juzgados cuyo propésito
no es solo la distribucion de competencias, sino también el control disciplinario. Esta
distribucion de potestades se encuentra consagrada en el articulo 82 de la Constitu-
cién Politica de la Republica (CPR) que prescribe que la Corte Suprema tiene —salvo
algunas excepciones— la superintendencia directiva, correccional y econémica de
todos los tribunales de la nacién®.

Esta superintendencia —que implica la imposicién de sanciones que van desde
la amonestacién privada hasta la expulsion del Poder Judicial— es ejercida en forma
directa por dos mecanismos constitucionales regulados en el articulo 80 de la CPR:

7" Buscaglia (1999).

S Atria (2007) p. 37.

Se exceptuian, por ejemplo, el Tribunal Constitucional, el Tribunal Calificador de Elecciones y los
Tribunales Electorales Regionales. Constitucién Politica de la Republica de Chile, de 1980.
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el Acuerdo de Remocién del Poder Judicial y el Acuerdo de Traslado de un tribunal a
otro®, y por cuatro medios establecidos en el Cédigo Organico de Tribunales (COT): el
Juicio de Amovilidad (arts. 338 y 339), la Queja Disciplinaria (arts. 536-544), el Recurso
de Queja (arts. 545-549) y el Sistema de Calificacién Anual de los Jueces (arts 273-278
bis)*'. El Recurso de Queja permite anular resoluciones judiciales.

El Poder Judicial chileno también se encuentra fuertemente jerarquizado en lo que
al nombramiento de sus miembros se refiere. La CPR establece —en su articulo 78— un
sistema de cooptacion mediante el cual el Presidente de la Republica debe designar a
los jueces en base a listas de candidatos formadas por la propia Judicatura®. Sobre la
estabilidad del cargo, baste decir que el articulo 80 de la CPR consagra lainamovilidad
de los jueces de los tribunales superiores de justicia hasta los 75 afios mientras dure
su buen comportamiento.”

Toda esta organizacion hasido y es fuertemente criticada por buena parte de la
doctrina que —en un diagnostico que compartimos— considera que ha sido una mala
adaptacion de las instituciones coloniales y mas el producto de la improvisacién
que de la reflexion exhaustiva®. El peor aspecto de ella es que una de las caras de la
independencia judicial —la independencia interna— se encuentra sustancialmente
diezmada®, pues el ascenso profesional de los jueces de letras depende totalmente
de los ministros de las Cortes de Apelaciones y de la Corte Suprema. Durante los
anos 80, la mala utilizacién de esta estructura por parte del Gobierno y la propia
Corte Suprema generalizé las mas nefastas practicas de corporativismo, nepotismo
e intervencionismo poh’tico”’.

Producto de estas apreciaciones, desde los anos 90 se realizaron una serie de
reformas tendientes a solucionar la grave crisis en que se encontraba el Poder Judicial®.
En su parte sustancial, estas reformas consistieron en: el cambio de la calificacién
anual; la creacién de la Academia Judicial (que s6lo redujo el problema); aumentos de
sueldo, sobre todo a los jueces de letras; participacién del Senado en el nombramiento
de ministros de la Corte Suprema y el establecimiento de una cuota de un quinto

* Constitucién Politica de la Reptblica de Chile, de 1980.

' Codigo Orgdnico de Tribunales, de 1943.

Las listas son de cinco candidatos (“quinas”) si son para llenar vacantes en la Corte Suprema y de
tres candidatos (“ternas”) para el resto de los tribunales. El Presidente requiere ademads el acuerdo
del Senado por dos tercios de sus miembros en ejercicio para designar ministros de la Corte Su-
prema. Cabe senalar que hasta el ano 1997 la designacién la hacia directamente el Presidente de
la Republica, sin contrapeso alguno. Constitucién Politica de la Republica de Chile, de 1980 y Ley
N° 19541 Reforma Constitucional Relativa al Poder Judicial, de 1997.

Lainamovilidad de los jueces inferiores se encuentra consagrada en el articulo 247 del COT. Cons-
titucién Politica de la Republica de Chile, de 1980 y Cédigo Organico de Tribunales, de 1943.

* Aldunate (2007) pp. 122—123.

3 Bordali (2007) pp. 69-71.

* Matus (1999).

¥ Harasic (2007) pp. 216-218.
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de sus ministros para que s6lo pudiesen ser nombrados entre abogados externos a la
administracion de justicia®.

Sibien es cierto constituyeron un avance sustancial respecto de la critica situacion
en que se encontraban los tribunales de justicia a principios de los anos 90, estas refor-
mas no han ayudado a resolver los problemas organizacionales de fondo por los que
atraviesa el Poder Judicial. Algunos autores consideran que la consulta al Senado ha
politizado la eleccion de los ministros de la Corte Suprema, estimulando el “cuoteo”
de los cargos entre Gobierno y oposicion, mientras que —por otro lado—la cuota de
abogados externos no ha generado mucha mas apertura judicial, puesto que el pool
de candidatos a elegir es nominado por la propia Judicatura. Ademads, el cambio en el
sistema de calificacion no ha disminuido la discrecionalidad, puesto que la ley utiliza
criterios excesivamente vagos y dependientes del calificador. Lo mismo puede decirse de
la Academia Judicial que, si bien ha constituido un aporte en la formacién profesional,
no ha podido despejar las sospechas sobre los criterios utilizados a la hora de tomar
decisiones, seleccionar postulantes, etc. Es decir, de las posibilidades de discrecionalidad,
politizacion, o cualquier signo de arbitrariedad por parte de sus administradores (si
bien ello puede deberse en parte a ausencia de informacién adecuada). En definitiva,
el mayor acierto de esta reforma fue el incremento de las remuneraciones.

El mal diagnéstico del estado del Poder Judicial chileno en materia de organizacion
y distribucién de funciones, ha llevado crecientemente a la doctrina procesal chilena
—incluyendo a los mismos jueces— a aceptar la posibilidad de realizar reformas mas
radicales”. Muy recientemente, se ha propuesto incluso eliminar la carrera judicial
—equiparando a todos los jueces en cuanto a su cargo y distinguiéndolos sélo por su
funcién®—suprimiéndose también los sistemas de calificacion y el control disciplinario
interno de los tribunales. A cambio, se propone reemplazar el control disciplinario por
un control de ética, en que todas las conductas reprochables se sefialen en una ley y
cuya aplicacién esté a cargo de un tribunal especial, haciéndose ademds hincapié en
que el procedimiento debe seguir —para un asunto tan delicado—lal6gica del modelo
procesal penal, respetando las garantias procesales del juez imputado®.

3) Regulacién poco clara o insuficiente de la ética judicial o funcionaria, lo
que se combina con la organizacion piramidal mencionada y con la ausencia
de 6rganos independientes encargados del control y sancién de la conducta
judicial.

La independencia de nuestra judicatura se ve afectada por su estructura jerdr-
quica, pues ella ofrece oportunidades para que los mecanismos disciplinarios sean

™ Vargas (2007) pp. 110—114.
» Vargas (2007) p. 113.

" Horvitz (2007) p. 135.

' Vargas (2007) pp. 115-122.
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utilizados como medio de presion ilegitima y de revision de los fallos®. Por lo tanto, es
necesario reemplazar la superintendencia correccional de la Corte Suprema (art. 82
dela CPR)y separar completamente el control de la conducta del juez con la revision
de las resoluciones judiciales, la que s6lo debe hacerse por los medios ordinarios de
impugnacion®.

En reemplazo del control disciplinario por los estamentos superiores, propo-
nemos que se tipifiquen claramente las conductas contrarias a la ética judicial —ya
sea a través de un Codigo de Etica o mediante la reforma del Codigo Organico de
Tribunales (COT)—, que el procedimiento disciplinario sea homologo al penal, vale
decir: oral, pablico, con separacion de funciones investigativas de las jurisdiccionales
(ej. entregandole las primeras al Ministerio Publico o a algin organismo semejante)
y con pleno resguardo de los derechos del juez o funcionario imputado™; y que el
conocimiento y fallo de las causas por infracciones graves esté a cargo de un tribunal u
organo jurisdiccional que —aimitacién del Tribunal Constitucional™—sea independiente
y externo al Poder Judicial, cuyos miembros tengan estabilidad en el tiempo y legiti-
midad politica en su nombramiento. Es decir, un érgano especializado, no integrado
por pares o “colegas” de los propios juzgados, probablemente elegido por los propios
jueces y abogados, o por cualquier otro mecanismo que facilite un funcionamiento
adecuado y representativo. Dada la situacion actual de los colegios profesionales (de
jueces y abogados) y su atin escaso nivel de desarrollo e independencia, sugerimos
por ahora dejarlos al margen de esta organica.

4) Escasaindependencia externa del Poder Judicial, lo que lo hace vulnerable
alas presiones de todo tipo del Ejecutivo, del Legislativo y —crecientemente—
de la opinién publica.

Para aumentar laindependencia de los magistrados frente a presiones del resto de
los poderes del Estado, seria conveniente derogar la atribucion especial del Presidente
de la Republica sefialada en el articulo 32 N° 13 de la CPRY, a saber la de “velar por
la conducta ministerial de los jueces y demds empleados del Poder Judicial” y que le
permite nada menos que requerir a la Corte Suprema para que aplique sanciones o a
la Fiscalia Judicial para que reclame medidas disciplinarias o entable una acusacion.
Una facultad de este tipo —si bien es cierto puede ayudar a la rendicién de cuentas—da
espacio para la arbitrariedad y el intervencionismo politico, sobre todo considerando

# Squella (2007) p. 17

¥ Squella (2007) p. 26

* Vargas (2007) pp. 115-122.

El Tribunal Constitucional chileno estd compuesto por 10 miembros designados de la siguiente
manera: tres elegidos por la Corte Suprema, tres nombrados por el Presidente de la Republica y
cuatro designados por el Congreso Nacional (Art. 92 CPR). Constitucién Politica de la Republica,
de 1980.

Constitucién Politica de la Republica, de 1980.
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que el Poder Judicial chileno no tiene autonomia financiera. Esta autonomia —dicho
sea de paso—se deberfa también consagrar constitucionalmente.

En la misma linea, seria altamente conveniente establecer, en el articulo 80 de la
CPR, la inamovilidad de todos los jueces y no solo la de los tribunales superiores de
justicia”. Inamovilidad que deberia ser reforzada con una norma similar a la Secciéon
1 del Articulo 3 de la Constitucion de los Estados Unidos de América®, que prohiba
la reduccion en la remuneracién del juez.

La reforma de la organizacion judicial también requiere revisar el mecanismo de
nombramiento de los jueces por cooptacién. Proponemos que la designacion de jueces
esté a cargo de una institucion técnica externa a la Judicatura —podria ser el mismo
6rgano de control ético—y que el procedimiento sea por concurso publico abierto
tanto a abogados dentro como fuera del Poder Judicial®. Estos concursos deberfan
contemplar consultas a instituciones especializadas (Facultades de Derecho, Colegio
de Abogados, etc.) y publicitarse por todos los medios tecnolégicos disponibles.

5) Pocaautonomia financiera del Poder Judicial para administrar sus propios
recursos con cierta flexibilidad:

Los tribunales chilenos no tienen la independencia para administrar sus propios
recursos, ni mecanismos adecuados de rendicién de cuentas de su labor frente a los
otros poderes del Estado y la sociedad civil en general. La Acusacién Constitucional
s6lo se aplica a los magistrados superiores (Art. 52 letra ¢ CPR)" y recién el afo pasa-
do —gracias a la reforma constitucional del articulo 8 hecha el 2005" y a la aplicacién
voluntaria de la ley de transparencia*— el Poder Judicial ha publicado la informacién
relativa asu dotacién de personal, contratos, sueldos, etc. Es de esperar que esta nueva
publicidad sea fructifera en cuanto a responsabilidad se refiere.

6) Granrecargade trabajo. En materia civil, por ejemplo, cada tribunal de
Santiago debe asumir cerca de 30.000 ingresos anuales. La tasa de crecimiento
anual bordea el 30%, segtin cifras oficiales, y el total anual bordea 1.300.000
causas civiles (sélo civiles, ano 2009). Con estas cifras, la capacidad de con-
trolar cada detalle y cada juicio dentro del tribunal es nula, teniendo cada

Constitucién Politica de la Republica, de 1980.

¥ Constitucion de los Estados Unidos de América, de 1788.

¥ Horvitz (2007) p. 139.

Sélo se ha aplicado exitosamente en un caso en toda la vigencia de la actual Constitucién Politica
de la Republica. Ver también Matus (1999).

' Elactual articulo 8 de la CPR dice en su inciso segundo: “Son publicos los actos y resoluciones de
los érganos del Estado, asi como sus fundamentos y procedimientos que utilicen”. Constitucién
Politica de la Republica de Chile, de 1980.

“ Ley N°20285 sobre Acceso a la Informacion Pablica, de 2008.
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funcionario un poder que muchas veces excede la capacidad de control de
cada juez.

7) Poco desarrollo relativo de los mecanismos alternativos de resolucién
de controversias para los procedimientos no criminales.

Si bien se habla mucho del arbitraje, la mediacion y los métodos alternativos en
general, no existen mecanismos estructurales que los fomenten y promuevan efectiva-
mente, lo que es absolutamente necesario tanto para descomprimir los tribunales como
para ofrecer justicia de mejor calidad en todos los sentidos®. El analisis econémico de
la corrupcion ha determinado que ella florece cuando una institucién estatal —como
los tribunales ordinarios de justicia— tiene el monopolio en la entrega de un bien
publico (la imparticién de justicia) y puede distribuirlo con cierta discrecionalidad™.
En estos casos, el surgimiento de una fuerte competencia en la provision del “servicio
justicia” disminuye la arbitrariedad y en consecuencia la corrupcion.

La reduccion de la discrecionalidad es atin mayor cuando se sinceran los costos
asociados a la administracion de justicia, estableciéndose el cobro de tasas judiciales
para aquellas causas que involucren montos significativos de dinero. Ello ademas
produce el positivo efecto de limitar la litigacion oportunista y dejarla como meca-
nismo de dltima ratio.

8) Lano separacién de funciones administrativas de las propiamente juris-
diccionales, lo que obliga a que los jueces deleguen parte de su labor en una
multiplicidad de funcionarios (a mayor cantidad de funcionarios, menor
capacidad de control de los mismos y mayor posibilidad de corrupcion).
Con ello, se produce la paradoja consistente en que los jueces administran
y los administrativos juzgan.

Siampliamos un poco mds este tema, podemos decir que una de las caracteristicas
de la vida moderna es la complejizacion, lo que lleva naturalmente a la especializacion
del trabajo con miras aincrementar su eficiencia. La justicia no ha estado al margen de
ello, y asi hemos visto —por ejemplo— un cambio desde la jurisdiccion comin a una
jurisdiccion crecientemente especializada (laboral, de familia, de libre competencia,
tributaria, penal, constitucional, etc.).

Sin embargo, ain se ha hecho poco por separar la funcién jurisdiccional —cono-
cer y emitir veredictos con efectos de cosa juzgada, radicada en el juez— de las labores
administrativas de cada tribunal (e incluso, aunque es un asunto aparte, de la funcién
de ejecutar las sentencias y los titulos ejecutivos en general). De lo que no cabe duda
es que las funciones administrativas deben ser encargadas a un experto en adminis-
tracion, no a un experto en derecho. No es relevante si este es un ente especializado o

* Pepys (2007) pp. 11-12.
# Rose—Ackerman (2008) p. 330.
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un “Administrador de Tribunal” al estilo de nuestra reforma procesal penal (aunque
hay siempre buenas razones para utilizar en todo el sistema de tribunales una figura
similar), lo que importa es que la separacion sea efectiva y que —a través de ella—au-
mente la eficiencia operativa del tribunal.

La falta de separacion de funciones en la judicatura chilena es particularmente
relevante porque, si bien no hay antecedentes objetivos para asegurarlo, es razonable
conjeturar que buena parte de los casos percibidos como “corrupcién” del Poder Ju-
dicial corresponden mas bien a demoras, desorden o falta de control al interior de los
tribunales, que han sido naturalmente sobrepasados por una cantidad de trabajo que
a ninguna instituciéon humana serfa posible pedir. Lo mismo podria decirse respecto
de los mecanismos de control encargados a los tribunales superiores que —producto
de una inadecuada racionalizacién del trabajo— no pueden ejecutar las funciones
asignadas por la ley en modo satisfactorio.

Todo esto debe ser combatido, pues la corrupcion, es en buena medida, un asunto
de percepciones. De hecho, es posible presumir que muchos abogados talentosos re-
hasan ingresar al Poder Judicial por la pesada carga administrativa y burocratica que
hoy supone ser juez, pero que en un sistema mas concentrado en lo juridico y con
procedimientos mas sencillos aceptarian gustosos dicho trabajo.

Limitar el poder, desconcentrar las funciones e incrementar los mecanismos
de control cruzado son factores que per se disminuyen los riesgos y los espacios de
corrupcién. Lo mismo puede decirse de una mejor distribucion del trabajo, con su
debida especializacion y reduccion de complejidad, lo cual puede predicarse tanto de
cada tribunal® como del sistema de tribunales como un todo y de cada uno de sus
estamentos (ej.: la Corte Suprema).

9) Escasa utilizacién de nuevas tecnologias, sea en asuntos procesales, sea
en asuntos administrativos.

10) Procedimientos civiles escritos, formalistas y con muchas posibilidades
de impugnacion de resoluciones:

Nuestros sistemas procesales han convertido al derecho procesal en una “ciencia
oculta” donde muchas veces se ganan los juicios por asuntos meramente formales
que de fondo. La relacion entre la complejidad del Derecho Procesal con la corrup-
cion es inversamente proporcional. Mientras mas sencillas las reglas y menos espacios
ofrezcan para la discrecionalidad y la duda, menos lugar habra para la corrupcion®.
Lamentablemente, en la actualidad existe la sensacion de que la ley procesal permite
hasta las respuestas y salidas mas absurdas y contra intuitivas para la resolucion de
una controversia.

“ Por ejemplo, los articulos 389A al 389G del COT tratan de los Administradores de Tribunales con

competencia criminal. Cédigo Organico de Tribunales, de 1943.
“ Buscaglia (1999).
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Para entrar en un analisis mds detallado, debemos distinguir entre lo ocurrido
con el procedimiento penal —sometido a una amplia reforma desde mediados de la
década de 1990—y la situacién de los procedimientos civiles (civil, de familia, laboral
y contencioso—administrativo).

a.- Procedimiento Penal.

En el antiguo procedimiento penal chileno el mismo juez que ejercia la funcion
jurisdiccional se encargaba de la persecucion penal. La investigacion criminal era
secreta y se delegaban informalmente funciones importantes en funcionarios de
menor jerarquia llamados “actuarios”, todo lo cual se traducia en un procedimiento
absolutamente vulnerador de las garantias del debido proceso y tristemente conocido
por sus practicas de corrupcion, las que se concentraban en los funcionarios judiciales,
auxiliares y peritos mds que en el juez propiamente tal, salvo, quiza, por la tolerancia
frente a los mismos. Un ejemplo cldsico era “lo exigido” por algunos actuarios a las
familias de personas detenidas durante la instruccion para agilizar la tramitacion de
la causa”, sin que pudiera saberse siquiera si ese pago tenia algo que ver o no con el
resultado de la peticién.

La reforma procesal penal reemplaz6 sistema inquisitivo por uno acusatorio,
entregandosele la persecucion penal a un Ministerio Pablico independiente; cre6 una
nueva organizacion de tribunales colegiados gestionados por un Administrador de
Tribunal y, por tltimo, aumento sustancialmente tanto el nimero como las remu-
neraciones y capacitacién de jueces y funcionarios judiciales®.

El balance general ha sido una justicia penal que —en muchos aspectos— puede
ser considerada un “modelo de exportacion”, pero que atin es sélo una “oveja blanca”

dentro de las deficiencias endémicas de nuestro sistema de justicia en general®.

b.- Procedimientos Civiles: Civil, laboral, familia, tributario.

En general, la caracteristica historica de estos procedimientos ha sido su lentitud,
formalismo y complejidad procesal. Sia ello se suma el historico retardo y el persistente
crecimiento anual de causas (30% en los Gltimos anos, segtin el Ministerio de Justicia),
se produce el efecto que, por ejemplo, una causa civil en Santiago dura entre seis a
ocho anos antes de dictarse sentencia definitiva de segunda instancia. Situacion a la
que, mds encima, se une la delegacién de parte de la resolucion de las causas en los
actuarios, debido a la radicacién en el juez de las funciones administrativas.

Y para qué decir del trabajo de la mal llamada “jurisdiccién no contenciosa” o
administrativa, o del trabajo vinculado a la cobranza, que constituye cerca del 80% de
los ingresos de nuestros tribunales.

7 Harasic (2007) pp. 216-219.
“ Harasic (2007) pp. 216-219.
“ Vargas (2007) p 99.
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El procedimiento de familia, en cambio, ya fue modernizado. Fue reemplazado
por uno fundamentalmente oral y pablico. El problema es que la modificacién fue
pésimamente planificada y ha mostrado serias dificultades de implementacién. Los
mismos problemas ha tenido la reforma de la justicia laboral, la que ha sufrido cons-
tantes modificaciones y retrasos

En materia Tributaria, actualmente se desarrolla una importante reforma que se
implementard progresivamente —al igual que las otras reformas estructurales— desde
las regiones mds aisladas hasta la Regién Metropolitana. Esperamos que ella sea signi-
ficativa, sobre todo considerando las severas y serias criticas de inconstitucionalidad
y abuso que recibia el procedimiento antiguo, donde la primera instancia era seguida
ante el mismo Servicio de Impuestos Internos, en calidad de juez y parte.

Debido a los graves desajustes en la implementacion de las reformas de familia
y laboral —y a sus consecuencias sociales, dada la sensibilidad de los temas— para la
reforma procesal civil se ha vuelto al enfoque de largo plazo que caracterizo la reforma
de nuestro procedimiento penal. O al menos, eso esperamos. De hecho, previo a la
adopcion de medidas concretas, ha primado la creacion de un gran acuerdo social y
académico sobre los aspectos principales de la reforma, sin que todavia estén siquiera
claros los aspectos organicos o estructurales en que debe fundarse y que requieren
calculos serios sobre montos de recursos e ingenieria de transicion que superan con

creces los estudios y debates procesalisticos™

.Este articulo se escribe sin saber —aunque
ya sospechando— quién encabezard el gobierno de Chile entre los anos 2010 a 2014.
Un cambio de gobierno en estas materias puede redundar en un cambio de agenda
significativo.

De todas formas, hay instituciones y aspectos nuevos para nuestra cultura que
es necesario considerar, y que saltan a la vista cuando pensamos desde una légica de
lalucha contra la corrupcién, como por ejemplo la importancia de la Jurisprudencia
como fuente del derecho. La seguridad juridica emanada de un sistema de preceden-
tes (similar al anglosajon) quita espacios a la corrupcién por su caracter obligatorio
y su capacidad de moldear las expectativas de los justiciables actuales y potenciales™.
Es por ello que debe estudiarse seriamente el establecimiento tanto de la facultad de
seleccion de casos (certiorari) como del precedente vertical, al menos para las senten-
cias pronunciadas por la Corte Suprema. El nuevo procedimiento civil contempla lo
primero, mas no lo segundo™.

Si combinamos las reformas procesales con las medidas encaminadas al
aumento de la independencia judicial quiza logremos incrementar la importancia
tanto real como simbodlica del juez. Ello serfa muy importante, porque el bien mas
preciado por un magistrado debe ser —y generalmente lo es—la buena fama ganada

* Este proyecto se basa en el Anteproyecto elaborado por el “Foro Procesal Civil”, reunion de aca-

démicos de derecho procesal de varias universidades coordinados por el Ministerio de Justicia y la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Proyecto de Cédigo Procesal Civil.
' Buchheister y Garcia (2007) pp. 144-150.
La facultad de certiorari se reconoce expresamente en el articulo 359. Proyecto de Cédigo Procesal
Civil.
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por la correccién con que realiza su funcion jurisdiccional®™. Ergo, un aumento del
poder e influencia de los jueces en la sociedad atrae a mejores juristas a la Judicaturay
aumenta su valor social, haciendo, por lo mismo, mas elevado su costo de afectacion.
Ello, a su vez, puede ayudar en la disminucién de los niveles de corrupcion.

11) Escasos mecanismos de rendicion de cuentas de los jueces para con la
ciudadania:

En esto debemos incluir una prensa y un publico poco demandante en detalles,
precision y responsabilidades, lo que esta muy vinculado con lo senalado en el punto
12, que lo complementa.

Al respecto, podemos decir que —como todo poder publico— el Poder Judicial
debe rendir cuenta frente a los otros poderes del Estado y la ciudadania en general.
Para facilitar lo anterior —y sin pretender agotar el tema— proponemos tres medidas
concretas: reformar la Acusacién Constitucional, que es la version chilena del Juicio
Politico o Impeachment, en que la Camara acusa y el Senado juzga; extender al Poder
Judicial la aplicacién obligatoria de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacion
Pablica, mds conocida como “Ley de Transparencia” y derogar y modificar normas
que restringen la labor de los medios de comunicacién social.

El procedimiento de Acusacién Constitucional —regulado en la CPR” y en la
Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional (LOCCN)*— es engorroso y no
se aplica a todos los jueces, sino solamente a los ministros de la Corte Suprema y de
las Cortes de Apelaciones, siendo el quérum del Senado para condenar la mayoria
absoluta de los senadores en ejercicio. Proponemos que se aumenten las causales
que fundamentan la Acusacion —actualmente sélo es la de “notable abandono de
deberes”— incorporando las conductas graves que justifiquen la remocion del Poder
Judicial, tipificadas en un Cédigo de Etica: que se sujete a todos los magistrados a ella
y que se simplifique su tramitacién en la Cimara de Diputados, resguardando las ga-
rantias procesales del juezimputado. Para evitar el oportunismo politico y resguardar
laindependencia externa, seria recomendable aumentar el quérum de condena en el
Senado a tres quintos o dos tercios de sus miembros en ejercicio.

» Posner (1993) pp. 13—15.

El 20 de agosto de 2008 entr6 en vigencia la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica,
conocida popularmente como “Ley de Transparencia”. Esta norma obliga a los érganos de la Ad-
ministracion del Estado a poner a disposicion del publico en general —salvo excepciones— toda
la informacién relativa a sus actos, incluyendo procedimientos y fundamentos. La ley establece
ademds todo un sistema de control —a cargo de un organismo llamado Consejo para la Transpa-
rencia— encargado de velar por el cumplimiento de las disposiciones legales. La aplicacién de las
normas de esta ley por parte del Poder Judicial ha sido voluntaria, pues ella no se aplica a todos los
6rganos del Estado sino sélo a los pertenecientes a su Administracion. Ley N° 20285 sobre Acceso
a la Informacién Pablica, de 2008.

¥ Articulos 52 N°2 y 53 N°1. Constitucién Politica de la Republica, de 1980.

Titulo IV. Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional, de 1990.
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Mis util que la fiscalizacion politica es la fiscalizacion ciudadana. Para hacerla
efectiva proponemos que la muy reciente Ley de Transparencia se reforme para ser
obligatoria no sélo en la Administracién del Estado sino también en el Poder Judicial.
Es cierto que hubo un gran avance en esta materia por la publicacién voluntaria que
la Judicatura hizo en su pagina Web de toda su informacion. Sin embargo, la obliga-
toriedad de la ley haria que esto fuese una politica permanente del Poder Judicial y
lo sujetarfa al control del Consejo para la Transparencia, érgano independiente con
amplias atribuciones para controlar la aplicacion de la ley y que —entre otras cosas—
determina y evalda los formatos de entrega de informacion y tiene un excelente
procedimiento de reclamacion ciudadana.

Finalmente, estin mds que demostradas las bondades de una prensa libre en el
control de los abusos en el ejercicio del poder publico, entre ellos la corrupcién™. Si bien
es cierto los medios de comunicacion chilenos tienen, en general, un marco normativo
similar al de los paises del primer mundo y muy favorable al ejercicio de la libertad
de informacion, contintian algunos resabios de legislacion restrictiva que —aunque de
poca aplicacion practica— dan eventualmente pie para amordazar a los medios™. Es
por ello que nos parece inconveniente la no derogacion de los articulos 373 y 374 del
Codigo Penal”, que tipifican muy vagamente delitos consistentes en “ultrajes ptblicos
alas buenas costumbres” y cuya pena consiste nada menos que en la reclusion, que es
privativa de libertad. De la misma manera, estimamos que deberia derogarse la pena
de reclusion para los delitos de injurias y calumnias®, manteniéndose solo las penas
de multa existentes, o incluso, reemplaziandose por ilicitos civiles (responsabilidad
objetiva). Por altimo, también es anacrénica la existencia del Consejo Nacional de
Television®. Un organismo de estas caracteristicas deberia ser, a lo sumo, una Aso-
ciacién Gremial, entregando a la ley de prensa, en general, la prevencion de abusos y
regulacion especifica del ejercicio de derechos en situaciones determinadas.

12) Control Social y Tolerancia.

La comunidad juridica nacional no ha cumplido hasta ahora un gran rol en la

1()2

fiscalizacion del Poder Judicial®. Reportajes, articulos de opinion, blogs, comentarios

en reuniones publicas, etc. son parte del necesario control que debe haber en una

7 Robertson (2007) pp.137-139.

El delito de desacato fue recién derogado el ano 2005 por la Ley N°© 20.048, del 31 de agosto de
2005.

¥ Codigo Penal, de 1874.

% LaCalumniay laInjuria estin regulados en los articulos 412 hasta el 431 del C6digo Penal. Codigo
Penal, de 1874.

' El articulo 19 N° 12 de la CPR —al regular la garantia constitucional de la Libertad de Informa-
ciéon— cre6 un Consejo Nacional de Television “encargado de velar por el correcto funcionamiento de
este medio de comunicacion” (las cursivas son nuestras). Constitucion Politica de la Republica,

de 1980.
2 Pepys (2007) pp. 12-13.
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sociedad civilizada, moderna y con instituciones maduras. Sin embargo, nuestros
mecanismos de control extra institucionales —que se ejercen principalmente por me-
dio de la prensa y los grupos especializados (ONG, académicos, etc.)— se encuentran
adn en fase larvaria y ofrecen poca ayuda en esta materia. Falta de profesionalismo,
conflictos de interés, escasez de recursos y de coraje moral, y la inercia de los estan-
dares culturales, convierten a estas instituciones mds en parte del problema que de
la solucién, contribuyendo a cubrir con un manto de opacidad el funcionamiento de
nuestras estructuras juridicas. Basta con ver el pobre desempeno en estas materias
de los colegios profesionales y de la prensa nacional, no s6lo ahora sino durante los
ultimos 50 anos, con sélo algunas excepciones episodicas.

Esta altima causa es mucho mis relevante que lo que se supone, pues sustenta
el desarrollo de una determinada cultura juridica, junto con ciertos estandares y
criterios de aceptacion social. Es decir, en buena medida estas instituciones® han
sido cémplices involuntarias de su tiempo®, generando inmovilismo, protecciones,
o criterios de condescendencia o naturalidad frente a ciertas situaciones inaceptables.
Nuestra cultura juridica sélo en el altimo tiempo ha ido afinando el filtro sobre lo
que es o no permisible, y s6lo lo ha hecho parcialmente.

Como ya senalamos, el efecto mds pernicioso de la corrupcion es que mina la
voluntad y el caracter de las personas transformando su mirada, volviéndolos tole-
rantes y resignados frente a situaciones abusivas®. Por ello, puede afirmarse que si la
cultura —que es lo que finalmente se expresa en las normas juridicas creadoras de
la institucionalidad— no cambia desde una posicién pro—corrupcion a una posicién
anti—corrupcion, no serviran de mucho las reformas estructurales. Para funcionar, la
batalla contrala corrupcion debe estar también asentada en los corazones y las mentes
de los ciudadanos. Por si solas, las politicas de Estado —por muy bien disenadas que
estén—no bastan. Mas adn, no debe s6lo esperarse una accion estatal para la formu-
lacién y monitoreo de politicas para combatir la corrupcion en el sector justicia, ya
que ésta puede surgir en forma muy fértil desde la sociedad civil. Si se quieren lograr
avances significativos, es absolutamente necesaria la amplificacion, profundizacion y
expansion de la cultura ciudadana sobre estas materias, permitiendo la creacion de
un consenso académico, politico y social acerca de las medidas a aplicar y sobre como
aplicarlas. Asimismo, requiere también un mayor compromiso de los actores sociales,
especialmente aquellos que tienen un rol mds activo y protagénico en el devenir del
sistema judicial.

% Elfracaso del “Consenso de Washington” puso en boga entre los economistas a la llamada “nueva

economia institucional”, doctrina que afirma que las instituciones —entendidas como todos aque-
llos mecanismos que moldean la conducta humana— son necesarias para el éxito de la liberaliza-
cién econémica. Portes (2007) pp. 475-478.

# Portes (2007) pp. 478—480.

% Kurkchiyan (2007) p. 130—133.
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Resumen

El presente trabajo, en su primera parte, describe de manera general los princi-
pios de gobierno corporativo de la OCDE, asi como el grado de cumplimiento
de los mismos por parte de la legislacion y empresas chilenas. En su segunda
parte se analizan los principales aspectos de la Ley N° 20.382, que introduce
perfeccionamientos a la normativa que regula los gobiernos corporativos de las
empresas, en que a juicio de la OCDE nuestra legislacion presentaba mayores
deficiencias. Dicha ley fue una de las 4 materias claves que el Congreso debié
despachar durante el afio 2009 para permitir el ingreso de Chile a la OCDE.
Palabras claves: OCDE, Gobiernos Corporativos, Ley 20.382.

Abstract

This study analyzes, on its first part, the principles of corporate governance
of the OECD as well as the degree of compliance with them by Chilean laws
and companies. Its second part discusses the main aspects of Law No. 20,382,
based on the areas where the OECD’s considered our legislation had major
deficiencies. Law No. 20,382 was one of 4 key pieces of legislation that Congress
should dispatch in 2009 to allow the entry of Chile into the OECD.

Key words: OECD, Corporate Governance, Law No. 20,382.
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Introduccion

El 11 de diciembre de 2009, Chile fue invitado formalmente para integrarse como
miembro permanente de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econo-
mico (“OCDE”). Esta comunidad de paises agrupa a 30 de los estados considerados mds
desarrollados del planeta, que trabajan entre si para coordinar sus politicas econdmicas
y sociales, compartiendo e identificando buenas practicas. Nuestro pais participaba de
ese organismo en calidad de observador desde 1997, pero el 16 de mayo de 2007 Chile
fue invitado formalmente a postular para ser parte integrante de este exclusivo grupo.
Para ser aceptado de forma oficial en la organizacién, los paises postulantes deben
pasar por exigentes evaluaciones y examenes ante los distintos comités sectoriales de
la OCDE en los ambitos econémico, medioambiental, laboral, educacional, tributario,
entre otros, proceso que se llevé a cabo durante estos dos tltimos afios y que arrojé
en términos generales un positivo resultado.

Sin embargo, en este verdadero due dilligence efectuado a nuestro pais, se detec-
taron por parte de los observadores de la OCDE, algunas deficiencias que motivaron
recomendaciones para modificar nuestra institucionalidad en diversas materias. En
ese contexto, durante los Gltimos afos se presentaron a tramitacion en el Congreso
diversos proyectos de ley que buscaron dar respuesta a exigencias planteadas desde la
OCDE, para permitir de ese modo el ingreso definitivo de Chile a esta organizacion.
Los mas significativos fueron sin duda 4 proyectos de ley aprobados durante el segundo
semestre de 2009, que terminaron siendo la sefial publica, y no exenta de polémica,
de los ajustes que debieron hacerse para pasar a formar parte del denominado “club
de los paises ricos”. Estos 4 proyectos corresponden a las actuales leyes N© 20.406 que
permite el acceso a la informacién bancaria por parte de la autoridad tributaria, N°
20.393 que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas, N° 20.392 so-
bre gobiernos corporativos de Codelco y la N° 20.382 que perfecciona los gobiernos
corporativos de las sociedades anénimas.

Los paises integrantes de la OCDE comparten experiencias y se coordinan para
implementar politicas en areas que requieren de esfuerzos conjuntos, por ello la ne-
cesidad de uniformar las legislaciones y generar parimetros comunes en la generacion
de los datos que miden las politicas publicas de los paises. En la necesidad de generar
pardametros o estandares comunes, muchas veces se choca con las particularidades
propias de cada pais y con los principios juridicos que inspiran los distintos ordenamien-
tos. Si bien la misma OCDE reconoce que sus principios buscan establecer objetivos
generales y recomendaciones y en ningtin caso soluciones del tipo one-size-fits-all', en
la practica para cumplir con los estandares exigidos fue necesario romper con ciertos
parametros tradicionales. Ejemplo de ello tuvo lugar con las adecuaciones realizadas
en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas o en materia de secreto
bancario, donde a pesar de las modificaciones efectuadas en el Congreso a los proyectos

' Estainformacion consta en un documento denominado “Chile Information paper in Corporate

Governance”, enviado por la OCDE a la Comisién de Hacienda del Senado.
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presentados por el Ejecutivo, ambas leyes modifican profundamente la forma en que
nuestro ordenamiento juridico habia tratado histéricamente dichos temas.

Este trabajo analiza la nueva ley N° 20.382, que introduce perfeccionamientos a
la normativa que regula los gobiernos corporativos de las empresas, uno de los cuatro
temas que la OCDE senal6 como prioritarios para el ingreso de Chile a ésta. Para ello,
en su primera parte se describen de manera general los principios de gobierno corpo-
rativo de la OCDE, asi como el grado de cumplimiento de los mismos por parte de la
legislacion y empresas chilenas. En su segunda parte se analizan —tomando en cuenta
aquellas areas en donde a juicio de la OCDE nuestra legislacion presentaba mayores
deficiencias—los principales aspectos de la Ley N°20.382. Dicha ley fue, como se sefialo,
una de las 4 materias claves para el ingreso de Chile a la OCDE.

I. Antecedentes Generales
1) Desarrollo de los Gobiernos Corporativos segiin la OCDE

La estructura de gobierno corporativo especifica la distribucién de derechos y
responsabilidades entre los diferentes participantes en una corporacion, como el di-
rectorio, la gerencia, los accionistas y otros incumbentes (stakeholders), y detalla las
reglas y procedimientos para la toma de decisiones sobre los temas corporativos. Para
hacer esto, también provee la estructura a través de la cual se determinan los objetivos
de la compania, se asignan los medios para alcanzar dichos objetivos y se determina
cémo se monitorea el desempenio en relacién a los objetivos perseguidos’.

Lalegislacion sobre la materia ha experimentado en la Gltima década un importante
desarrollo a nivel internacional, motivado principalmente por la ocurrencia de ciertos
casos significativos.” En la actualidad la mayoria de los paises cuentan con cuerpos
normativos, de rango legal o cédigos voluntarios de buenas practicas, destinados a
velar por el respeto de ciertos principios en materia de gobiernos corporativos®.

Asimismo existen organismos internacionales’ que han propuesto un marco
regulatorio basico que sirva de referencia en los procesos de creacion y actualizacion
de la normativa sobre gobiernos corporativos. Tal es el caso de la OCDE, que en un
documento publicado el ano 1999 y revisado con posterioridad periédicamente, ha
establecido una serie de principios de buenas practicas en materia de gobiernos cor-

Centro para la estabilidad financiera, Nota de Politica N° 5, El Gobierno Corporativo en Argenti-
na”. Recuperado el 20 de diciembre de 2009 en http://www.oecd.org/dataoecd/20/30/35657668.pdf
En Estados Unidos, a raiz del escandalo de Enron, se dict6 la ley Sarbanes-Oxley que estable-
ce nuevos estandares para los consejos de administracién y direccién de todas las empresas que
cotizan en bolsa en los Estados Unidos, incluidas responsabilidades penales para el consejo de
administracion y amplias facultades para la SEC. En Chile un hito lo marcé el denominado caso
“Chispas” que motivé en gran parte la dictacion de la Ley N° 19.705 o Ley de Opas.

Ver el indice de cédigos internacionales del Instituto de Gobierno Corporativo Europeo (EGCI).
Disponible en: http://www.ecgi.org/codes/all_codes.php (julio 2008).

The International Organization of Securities Commissions (I0SCO).
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porativos (en adelante los “Principios”) que los paises miembros deben seguir y que

se tuvieron en cuenta al momento de elaborar el proyecto de ley que desembocé en
la Ley 20.382.
Los principales aspectos que dan forma a los Principios, se refieren a la participa-

cion y los derechos de los accionistas, la divulgacién de informacion y transparencia,

y el funcionamiento del Directorio.

En ese contexto, la OCDE propone 6 principios genéricos que a su vez se por-

menorizan en otros sub principios, en los que se desarrolla con mas detalle cada pro-

puesta. De acuerdo ala revisién efectuada el anio 2004, los principios de buen gobierno

corporativo de la OCDE, hacen referencia a los siguientes aspectos:

Garantizar la Base de un Marco Eficaz para el Gobierno Corporativo. De
conformidad con este principio, el marco regulatorio que sancione los
gobiernos corporativos deberia promover la transparencia y eficacia de los
mercados, ser coherente con el régimen legal y articular de forma clara el
reparto de responsabilidades entre las distintas autoridades supervisoras,
reguladoras y ejecutoras.

Los Derechos de los Accionistas y Funciones Clave en el Ambito de la Pro-
piedad. El marco para el gobierno corporativo deberd amparar y facilitar el
ejercicio de los derechos de los accionistas.

Tratamiento Equitativo de los Accionistas. El marco para el gobierno corpo-
rativo deberd garantizar un trato equitativo a todos los accionistas, incluidos
los minoritarios y los extranjeros.

El Papel de las Partes Interesadas en el Ambito del Gobierno Corporativo.
El marco para el gobierno corporativo debera reconocer los derechos de
las partes interesadas establecidos por ley o a través de acuerdos mutuos,
y fomentar la cooperacién activa entre sociedades y las partes interesadas,
con vistas a la creacion de riqueza y empleo, y a facilitar la sostenibilidad de
empresas sanas desde el punto de vista financiero.

Divulgacion de Datos y Transparencia. El marco para el gobierno corporativo
deberd garantizar la revelacion oportuna y precisa de todas las cuestiones
materiales relativas a la sociedad, incluida la situacién financiera, los resul-
tados, la titularidad y el gobierno de la empresa.

Las Responsabilidades del Directorio. El marco para el gobierno corporativo
debera garantizar la orientacion estratégica de la empresa, el control efectivo
de la direccién ejecutiva por parte del Directorio y la responsabilidad de éste
frente a la empresa y los Accionistas.

El objetivo perseguido por la OCDE con estas directrices es ayudar a los estados

miembros y no-miembros de esta organizacién en su labor de “evaluar y perfeccionar

los marcos legal, institucional y reglamentario” sobre gobierno corporativo vigentes

6

Organizacién Para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, “Principios de Buen Gobier-

no Corporativo”, 2004. Recuperado el 21 de diciembre de 2009 en http://www.oecd.org/
dataoecd/47/25/37191543.pdf
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en sus legislaciones, como asimismo otorgar “orientacién y sugerencias” a las Bolsas
de valores, inversionistas, emisores y demds actores que participan en el proceso de
desarrollo de un modelo de buen gobierno corporativo’.

No obstante carecer de caracter vinculante, los principios de la OCDE constituyen
mucho mas que recomendaciones, y son para la OCDE una substancial herramienta
paraestructurar sus programas de colaboracion hacia los estados miembros de la misma.
“En ese sentido, una parte integrante de los principios son propuestas de requisitos
basicos del marco institucional y el legal-regulatorio que se necesitan para sostener
un gobierno corporativo eficaz. Asi, los principios incluyen guias para el desarrollo
de dicho marco y se ocupa de la necesidad de leyes y regulaciones de observancia

obligatoria y sostenidas por autoridades con capacidad coactiva”.®

2) ;Cémo estamos por casa?

En Chile, a raiz del “Chispas”, se inicia el proceso de cambios en la legislacion
nacional sobre gobiernos corporativos, que han ido recogiendo las practicas moder-
nas en la materia. Para algunos, ello nos llevé a transformarnos hacia el ano 2004 en
uno de los paises emergentes con mejores practicas en la materia’. Las principales
reformas legales introducidas a la legislacién nacional fueron la Ley N° 19.705 que
regula las Ofertas Pablicas de Adquisicion de Acciones (OPAS) y establece régimen
de Gobiernos Corporativos y la Ley N° 19.768 que introduce adecuaciones de indole
tributaria al mercado de capitales y flexibiliza el mecanismo de ahorro voluntario,
conocida como Reformas al Mercado de Capitales (MKI). Con posterioridad, el ano
2007 se promulgé la Ley N° 20.190 que introduce adecuaciones tributarias e institu-
cionales para el fomento de la industria de capital de riesgo y continda el proceso de
modernizaciéon del Mercado de Capitales, conocida como Reformas al Mercado de
Capitales (MKII).

La legislacion vigente contiene normas destinadas a reforzar el régimen de go-
biernos corporativos en las principales dimensiones que comprenden los principios de
buen gobierno corporativo de la OCDE. Sin embargo, de acuerdo a ciertas mediciones
efectuadas, adn existe un amplio espacio para mejorar. En este sentido, en conformidad
con un estudio elaborado en conjunto por Icare y McKinsey & Company en el afio
2004", Chile poseia a esa fecha un cumplimiento “s6lo aceptable™ de los principios de
buen gobierno definidos por la OCDE, equivalente a un 65%, concentrandose las posi-
bilidades de mejora principalmente en el dmbito de funcionamiento del directorio.

7 Ibid Nota 6.

Lépez Herrera, F. y Rios Szalay, ]. Resumen de los principios de la OCDE para el gobierno corpo-
rativo, traduccion al espaniol. Recuperado el 5 de enero de 2009 en http://www.ejournal.unam.
mx/rca/216/RCA21608.pdf

Mckinsey & Company e Icare, “Potenciando el Gobierno Corporativo de las Empresas en Chile”.
Junio 2007. Disponible en: http://www.icare.cl/eventos_anteriores_2007/Gob_Corporativo_Baja.
pdf (junio 2008).

" Ibid nota 9.
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Repetido el estudio el ano 2007, y aplicando la misma metodologia que en el estudio
anterior, se concluy6 que en Chile se habian verificado avances s6lo marginales en el
grado de cumplimiento de los principios en estudio -alcanzando un cumplimiento
del 73%'"-, en particular en el funcionamiento de directorio, que fue precisamente
la categoria donde se present6 la mayor brecha en el estudio del ano 2004. El avance
de Chile se calificé de marginal, debido a la brecha que en esta materia se observa
con los paises desarrollados, quienes, segiin este informe, han aumentado su ventaja
considerablemente. Incluso respecto de algunos paises emergentes como Colombia,
Pert y Brasil, con los cuales Chile compartia el mismo nivel de cuamplimiento, se ha
generado una brecha que no existia, ya que éstos han verificado un desarrollo mas
acelerado que nuestro pais'”.

Tomando en cuenta ese y otros diagnosticos, S.E la Presidenta de la Republica en
el mes de septiembre de 2007 present6 en el Congreso el Mensaje 563-355, donde hacia
ver que “las practicas de gobierno corporativo se encuentran en permanente perfec-
cionamiento y evolucién, siendo necesario adaptarlas a las experiencias y lecciones
extraidas de acontecimientos y casos criticos, que ponen constantemente a prueba
la regulacion existente”. En ese contexto el proyecto planteaba como sus objetivos
principales el mejorar los estaindares en materia de transparencia, corregir asimetrias
de informacion, reducir los costos de informacién y coordinacién, y fortalecer los
derechos de los accionistas minoritarios. En suma, los principios basicos en que se
sustentaba el proyecto de ley buscaban asegurar una adecuada y oportuna divulgacion
de informacién, evitando las asimetrias que generan distorsiones y permitiendo, a
su vez, que los accionistas puedan adoptar las mejores decisiones para cada caso, en
atencion a la realidad de la empresa.”

Después de dos anos de tramitacién, el dia 20 de octubre de 2009 se publicé en
el Diario Oficial la Ley N°20.382. Con ella se introducen una serie de disposiciones
que aumentan las responsabilidades y obligaciones de los directores; que promueven
la designacién -con nuevos requisitos- de directores independientes; que fortalecen
los comités de directores y que aumentan las exigencias para celebrar operaciones
con partes relacionadas. También se establece el incremento de la divulgacion de
informacién al mercado; la modificacion de las presunciones de acceso o posesion de
informacion privilegiada y diversas otras normas modernizadoras y de transparencia
de la administracién superior de las sociedades que participan en el mercado de va-
lores. Algunas de las nuevas disposiciones colaboraran en el objetivo de aumentar la
transparenciay eliminar ciertas asimetrias de informacién, mientras que otras podrl'an

En este segundo estudio se aplic6 la misma metodologia que el anterior y se aplicé a 19 empresas
en Chile, que representan sobre el 50% de la capitalizacion bursatil.

> Mckinsey & Company e Icare, “Potenciando el Gobierno Corporativo de las Empresas en Chile”.
Junio 2007. Disponible en: http://www.icare.cl/eventos_anteriores_2007/Gob_Corporativo_Baja.
pdf (junio 2008).

Mensaje presidencial n® 563-355, de S.E. la Presidenta de la Reptblica con el que inicia un proyecto
de ley que introduce perfeccionamientos a la normativa que regula los gobiernos corporativos de
las empresas, Boletin N° 5301-05, en http://sil.congreso.cl/pags/index.html.
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entrabar el funcionamiento de las empresas al alterar ciertos equilibrios internos. Los
aspectos principales de esta nueva normativa y los posibles efectos de la misma en el
mercado de capitales chilenos, se analizan a continuacién.

I1. Principales Contenidos de la Ley 20.382 a la Luz de las Recomenda-
ciones de la OCDE

Hay que tener en cuenta que, como se senald, los Principios establecen objeti-
vos generales y recomendaciones sin prescribir soluciones tGnicas para los paises que
suscriban a la OCDE. Por ello no es posible encontrar una especie de checklist con las
recomendaciones o condiciones especificas impuestas a Chile, sino por el contrario
los Principios recomiendan que las soluciones puntuales deben adaptarse al marco
legal y econémico de cada pais en particular. Asi en el caso de Chile, de acuerdo a la
OCDE", ello significaba entre otras cosas, reconocer la concentracién de propiedad que
se da en muchas de las sociedades anénimas, asi como la presencia de grandes grupos
econémicos, contexto que facilitarfa que los derechos de los accionistas minoritarios
estén expuestos a transferencias de valor en favor de los mayoritarios, razén por la que
se recomendo prestar especial atencion en asegurar que los derechos de los accionistas
minoritarios estén suficientemente protegidos.

Asimismo, los Principios abarcan una serie de materias que nuestra legislacion
ya contemplaba hace varios afos, por lo que —en palabras de la propia OCDE- las
principales novedades de la nueva legislacion se refieren a*:

*  Aumento en la revelacién de informacién importante para el mercado, in-
cluyendo la adopcién de medidas para combatir el mal uso de informacién
privilegiada.

*  Fortalecimiento en la definicion de directores independientes y la conside-
racion de criterios de dependencia econémica.

*  Fortalecimiento del rol de los directores independientes dentro del Comité
de Directores y de las responsabilidades de dicho Comité (similares a los co-
mités de auditoria de ciertos paises OCDE) en la supervision de laintegridad
de los sistemas contables y financieros de la sociedad.

*  Mejoramiento de la regulacion relativa a transacciones entre partes rela-
cionadas.

*  Establecimiento de requisitos estrictos para los auditores externos consistentes
con los estandares internacionales.

Sobre la base de lo anterior, se analizardn los aspectos mds importantes de la

ley agrupados de acuerdo a las siguientes materias: 1) Divulgacion de informacién al
mercado; 2) Uso de informacién privilegiada; 3) Directores independientes y Comité

" Esta recomendacion consta en un documento denominado “Chile Information paper in Corpo-

rate Governance”, enviado por la OCDE a la Comisién de Hacienda del Senado.
5 Ibid Nota 14.
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de directores; 4) Operaciones con partes relacionadas y conflictos de interés; y 5)
Auditoria externa.

Para efecto de facilitar la comprensién, en adelante sociedad anénima se denomi-
nard “S.A”, Superintendencia de Valores y Seguros “SVS”, la Ley 18.045 sobre Mercado
de Valores “LMV” y la Ley 18.046 sobre Sociedades Anénimas “LSA”.

1) Divulgacién de informacién al mercado

En el Mensaje del proyecto de ley se indicaba que el propésito del proyecto era
aumentar el flujo de informacién al mercado, permitiendo al regulador y alos accio-
nistas una mejor supervision y evaluacion de la empresa. De igual modo, se precisaba
que el deber de no abusar de la informacion privilegiada no podia quedar sélo entre-
gado a la autoridad, ya que es en directo interés de los accionistas de la empresa que
ello no ocurra. Tales fundamentos explican algunas de las reformas hechas tanto a la
LMV como a la LSA en las normas referentes al manejo de la informacién social, las
que en términos generales imponen en el directorio mayores obligaciones referentes
ala materia y que se detallan a continuacion:

a.) Se reemplaza el Titulo IV de la LMV, por uno nuevo denominado “De las
transacciones sobre valores de oferta publica”. Este nuevo titulo regula entre
los articulos 16 y 20 de manera detallada politicas de informacion que deben
mantener las S.A. abiertas asi como el establecimiento de politicas internas
respecto de la adquisicion o enajenacion de valores por parte de directores,
gerentes, administradores y ejecutivos principales de la sociedad.

Si bien mediante la Norma de Cardcter General N° 211 de fecha 15 de enero de
2008, la SVS ya regulé de cierta forma dicha materia (elaboracién de un Manual de
Manejo de Informacién de Interés para el Mercado), las disposiciones incorporadas
en la ley establecen la obligacién de adoptar politicas que establezcan normas, pro-
cedimientos, mecanismos de control y responsabilidades conforme a los cuales los
directores, gerentes, administradores y ejecutivos principales de un emisor pueden
adquirir o enajenar valores de la sociedad o de sus relacionadas.

El articulo 16° establece un catalogo ejemplar de medidas que pueden establecer
los emisores, las que van desde prohibiciones totales o restricciones parciales de com-
pra por ciertos periodos (periodo conocido como “black out”), a sanciones con efectos
laborales y multas correspondientes a un porcentaje o al total de la operacién o de
la ganancia o pérdida obtenida. Lo anterior es sin perjuicio de las disposiciones sobre
transacciones con informacién privilegiada que la ley establece.

El modelo de regulacion que adopto la ley, va en la direccion correcta por
cuanto si bien hace obligatorio el establecimiento de politicas internas, entrega a cada
compania la determinacién del contenido de dichas politicas, limitindose a senalar
ciertos criterios y orientaciones que se deben incorporar. En el mismo sentido, se evita
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establecer a priori prohibiciones de compra'® de ciertos valores dejando a los propios

emisores la regulacion y el establecimiento de estindares mas o menos exigentes, segiin

determine cada sociedad. De ese modo serd el propio mercado el que determinara

a través del precio de las acciones de las distintas empresas, qué modelo de politicas

internas protege mejor el interés de los accionistas.

b.) Seincrementan las exigencias relativas a divulgacién de informacién al

mercado respecto de las entidad es sujetas a fiscalizacion.

Para quienes posean el 10% o mas del capital suscrito de una S.A abierta, o
sus directores, liquidadores, ejecutivos principales, deben informar ala SVS
y Bolsas de Valores la adquisicion o enajenacion que efectiien de acciones de
la sociedad, les amplia esta obligacion y ahora también deben informar toda
adquisicion o enajenacion que efecttien de contratos o valores cuyo precio
o resultado dependa o esté condicionado, en todo o parte significativa, a la
variacion o evolucion del precio de dichas acciones (articulo 12 LMV).

El directorio debera mantener actualizado el listado de personas que inte-
graran el registro publico de presidentes, directores, gerentes, ejecutivos
principales, administradores y liquidadores e informar a la Superintendencia
de cualquier modificacién que le afecte dentro del plazo de tercer dia habil
de ocurrido el hecho (articulo 68 LMV).

Se establece como responsabilidad del directorio de cada entidad la obli-
gacién de adoptar una norma interna que contemple los procedimientos,
mecanismos de control y responsabilidades que aseguren la divulgacion de
todo hecho o informacion esencial (articulo 10 LMV).

Los ejecutivos principales deberdn informar puablicamente su posicién en
valores de la sociedad y del grupo. Se establece ademas la obligacion de
informar reservadamente al Directorio su posicién en valores de los princi-
pales clientes, proveedores y competidores. Si bien esto dltimo no supone
mayor informacion al mercado, aumenta el control en el contexto de evitar
conflictos de intereses y faltas a la ética y la debida lealtad de parte de dichos
ejecutivos con sus empresas (articulos 17 y 18 LMV).

El directorio debera definir una politica que asegure el flujo de informacion
al mercado en el menor tiempo posible, con un responsable definido y
debera revelar informacion a todos los accionistas de manera simultdnea,
reduciendo las ventajas de quienes tienen mayor cercania con la adminis-
tracion (articulo 46 LSA).

Los corredores de bolsa y agentes de valores deberdan definir, hacer publica
y mantener debidamente actualizadas, las normas que rijan los procedi-
mientos, los mecanismos de control y las responsabilidades que les seran
aplicables en el manejo de la informacién que obtuvieren de las decisiones

En esa linea, una mocién en tramitacion en el Congreso Nacional (Boletin 4852-05), propone
precisamente el establecimiento de prohibiciones de compra o venta de valores de una sociedad
en periodos relacionados a la aprobacién y divulgacion de los estados financieros de la sociedad.
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de adquisicion, enajenacion y aceptacion o rechazo de ofertas especificas de
sus clientes (articulo 33 LMV).

2) Modificaciones en materia de Informacién Privilegiada

Sibien se aumenta la penalidad de ciertos delitos asociados al uso de informacién
privilegiada y se precisan algunos conceptos de los tipos penales descritos, las princi-
pales modificaciones en la materia se efectdan al Titulo XXI de la LMV, que trata la
Informacion Privilegiada.

Se precisa el articulo 165, estableciendo que cualquier persona que en razén
de su cargo, posicién, actividad o relacion con el respectivo emisor de valores o con
las personas sefialadas en el articulo 166, posea informacién privilegiada, debera (i)
guardar reservay (ii) no podra utilizarla en beneficio propio o ajeno, (iii) ni adquirir o
enajenar, parasi o para terceros, directamente o a través de otras personas los valores
sobre los cuales posea informacién privilegiada. De ese modo se salva la omisién de
la norma anterior, que sélo sancionaba la adquisicién de valores, incluyendo ahora
ademas la prohibicién de enajenar o vender valores cuando se estd en posesion de
informacion privilegiada.

Por su parte, en el articulo 165 se modifica el verbo rector sobre el cual se configura
lainfraccién de revelar o usar informacion privilegiada. En ese sentido, se pasa de la
regulacion de la LMV que habla de “tener acceso” a un nuevo estandar que habla de
“poseer” informacion privilegiada. Poseer de acuerdo a la Real Academia Espanola
de la Lengua' es tener, disponer, saber suficientemente una cosa, por lo que se hace
mds precisa y estricta la conducta debida. Hasta la fecha la ley tenfa una redaccién
equivoca, que impedia su aplicacién eficaz. En efecto, hablaba de cualquier persona
que “tenga acceso” a la informacién, en el sentido de poseerla efectivamente. No
obstante, a continuacion, el articulo 166 contenia presunciones de ciertas que “tienen
acceso”, pero refiriéndose al hecho de estar en situacion de poseerla, lo cual generaba
una inconsistencia que no facilitaba acreditar que se poseia efectivamente informacién
privilegiada. El nuevo articulo 166 configura presunciones de poseer informacién,
respecto de quienes normalmente tienen acceso a ella. Se utiliza asi una redaccién
mads precisa y coherente sobre el hecho que constituye la infraccién y los casos en que
se presume, evitandose problemas de interpretacion al respecto.

Asimismo, se modificaron algunas de las presunciones contenidas en el articulo
166, precisando algunas y ampliando otras. En términos generales respecto de quienes
se presume que poseen informacién privilegiada, se mantienen los criterios existentes,
agregandose a los ejecutivos principales en algunas de las hipotesis. El mismo articulo
166 en su inciso segundo, establece una serie de presunciones respecto de los outsiders,
para quienes se pasa de una presuncion fundada en la posibilidad de tener acceso directo
al hecho objeto de la informacion, a una presuncién mds precisa que se configura en
la medida que —las personas senaladas— tuvieron acceso directo al hecho objeto de

7" Disponible en http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=poseer
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la informacién. En lo general se mantienen las presunciones existentes, salvo en la
letra f) que elimina a los parientes hasta el 2° grado de consanguinidad e incorpora a
los convivientes de las personas seialadas en la letra a) del inciso primero, asi como
cualquier persona que habite en su mismo domicilio.

3) Directores Independientes y Comité de Directores

Uno de los aspectos mds polémicos en la discusion de la ley sobre gobiernos
corporativos, tuvo que ver con las reformas propuestas en materia de los directores
independientes y con el rol del Comité de Directores. Esta figura fue incorporada a
nuestra legislacién mediante la ley N°19.705 del afo 2000 (Ley de Opas), la que esta-
bleci6 en la LSA la obligacion de que toda sociedad anénima abierta que tenga un
patrimonio bursatil igual o superior al equivalente a 1.500.000 unidades de fomento,
debian designar un comité de directores. Dicho comité debia estar integrado por 3
miembros, la mayoria de los cuales debia ser independiente al controlador. La misma
disposicion establecia el criterio de independencia, senalando que se entendera que un
director es independiente cuando al sustraer de su votacién los votos provenientes del
controlador o de sus personas relacionadas, hubiese resultado igualmente electo.

El proyecto de ley, por su parte propuso reemplazar el articulo 50 bis de la LSA
que regula el Comité de Directores, paraincorporar en cambio una regulacion mucho
mds extensa sobre el tema, que creala figura del director independiente propiamente
tal (ya no s6lo como miembro del comité de directores), que modifica radicalmente
la forma de eleccion de los directores independientes, que regula con mayor detalle
los requisitos para ser designado en dicha calidad y que modifica las funciones y obli-
gaciones del Comité de Directores.

Las reformas efectuadas nacen en parte, de las deficiencias detectadas en las distintas
evaluaciones hechas a nuestro pais tanto por la OCDE como por el Banco Mundial.
En éstas, se concluy6 que la definicién en la LSA sobre los directores independientes
conteniaimportantes deficiencias al poseer un concepto de independencia demasiado
restringido. En un documento remitido por la OCDE en el que se hace un seguimiento
a las propuestas pendientes para las reformas sobre gobiernos corporativos, se valord
el compromiso del gobierno contenido en el proyecto de ley enviado al Congreso,
en donde se trata el tema y se clarifica la definicion de director independiente, com-
prendiendo la dependencia econémica, comercial, crediticia o profesional, asi como
parentesco, no solo respecto de la administracion, sino que también respecto del
controlador y otras empresas relacionadas.”

a) ;Qué dice la nueva regulacién?

En primer lugar se modifican los supuestos que gatillan la obligacion de desig-
nar un director independiente y el comité de directores. De acuerdo al texto de la
ley N° 20.382 se mantiene la causal existente (alcanzar un patrimonio bursatil igual

% Estainformacion consta en un documento denominado “Chile Information paper in Corporate

Governance”, enviado por la OCDE a la Comisién de Hacienda del Senado.
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o superior a 1.500.000 unidades de fomento), pero se agrega un requisito adicional al
patrimonio que exige que al menos un 12,5% de las acciones emitidas con derecho a
voto se encuentre en poder de accionistas que individualmente controlen o posean
menos del 10% de tales acciones. En un directorio de 7 miembros, que es el minimo de
directores que debe tener una sociedad anénima que deba contar con un Comité de
Directores, el 12,5% de las acciones representan la cifra que permitiria eventualmente
elegir un director, por lo que acorde con esta nueva exigencia en sociedades en donde
la propiedad accionaria de los minoritarios sea muy baja y esté muy diluida, no seria
necesario contar con directores independientes.

La ley modifica el concepto de independencia que hasta ahora existia, en el sen-
tido que se elimina la nocién de independencia respecto del “elector”, pasindose a
un concepto de independencia de fondo, donde podra ser independiente quien sea
elegido incluso con los votos del controlador, en la medida que no le afecte alguna
causal de inelegibilidad. De acuerdo a la nueva normativa no va a ser independiente
aquel director que esté comprendido dentro de la enumeracion taxativa que hace
el nuevo articulo 50 bis. Dicho articulo establece una serie de circunstancias que
impiden a una persona ser designada como director independiente, en la medida
que esté comprendida dentro de alguno de los supuestos ahi senalados. Se trata de
factores cualitativos o materiales, muchos de ellos algo indeterminados y por ende
potencialmente conflictivos en su interpretacion, que no deben afectar al candidato
durante los tltimos dieciocho meses previos a la designacion.

Estos requisitos fueron objeto de bastante discusion durante la tramitacion le-
gislativa, e independientemente de que se acotaron algunos de ellos, las situaciones
que regula la ley siguen siendo excesivamente amplias. Lo mismo puede decirse del
periodo de 18 meses por el que se afecta la independencia una vez que se verifica una
de las causales que la ley seniala.

Asimismo, las distintas hipotesis que se regulan, tienen una serie de conceptos
imprecisos que agregan incertidumbre a la calificacion de un determinado candidato
para director independiente. Asi en el nimero 1.) se habla de “cualquier vinculacién,
interés o dependencia econémica, profesional, crediticia o comercial, de una natura-
leza y monto relevante” (...), en el nimero 3.) de “aportes, contribuciones o donaciones
relevantes” (...), en el nimero 4.) de “entidades que han prestado servicios juridicos
o de consultorfa, por montos relevantes”, (...), en el nimero 3.) de relacionados a los
“principales competidores, proveedores o clientes”. Si bien muchas de las exigencias
son arnplias e imprecisas, existe en el mismo articulo un criterio general que apunta
a que los directores independientes no tengan vinculos con la sociedad que puedan
privar a una persona sensata de un grado razonable de autonomia, interferir con sus
posibilidades de realizar un trabajo objetivo y efectivo, generarle un potencial con-
flicto de interés o entorpecer su independencia de juicio. En ese sentido las referencias
subjetivas recién senialadas que contiene el articulo 50 bis, deberan interpretarse bajo
la mirada de la razonabilidad mencionada.

Sobre este punto, vale tener presente que la excesiva rigidez en el establecimiento
de las condiciones que determinan la independencia, tiene un costo alternativo que
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puede ser contraproducente silo que se pretende es mejorar los gobiernos corporativos
de las empresas, ya que al fijar requisitos muy dificiles de alcanzar, se corre el riesgo de
dejar fuera a los profesionales mas capaces. Ello se torna mas relevante en un mercado
pequeno como el chileno, donde las relaciones tanto comerciales como de parentesco
entre los directores y ejecutivos de las principales empresas son comunes.

Respecto a la eleccién de los directores independientes, el nuevo articulo 50
bis establece que serd elegido director independiente aquel candidato que habiendo
postulado como tal, obtenga la mds alta votacion, dejando atrds el criterio de la ley
N°19.705, que senialaba como independiente a aquel que, al sustraer de su votacion los
votos provenientes del controlador o de sus personas relacionadas, hubiese resultado
igualmente electo. En ese sentido se pasa a un criterio donde lo relevante son los re-
quisitos de fondo que aseguren la independencia del controlador, no importando la
proveniencia de los votos de quien fue elegido como independiente, ni siquiera cuando
los votos del controlador hayan sido decisorios. Es importante senalar que el texto
original del proyecto de ley, no eliminaba el criterio de la independencia del elector,
exigiendo tanto los requisitos de fondo que aseguraran la independencia como que
la eleccion se consiguiera excluyendo los votos del controlador. Ello finalmente fue
modificado en la Comisién de Hacienda del Senado, primando el criterio que mejor
respeta el derecho a voto inherente a toda accion de una sociedad anénima y que
incentiva la existencia de un escenario de acuerdo y no de confrontacién dentro de
la empresa.

La OCDE, al respecto, es clara al decir que lo esencial es contar con directores
independientes que sean aptos para ejercer su mandato con independencia de juicio
del resto del Directorio. Independencia de juicio que en el caso de mercados como
el chileno donde existe una alta concentracién accionaria, se traduce en una inde-
pendencia del controlador. Sin embargo, es necesario destacar que la recomendacion
de la OCDE respecto a contar con directores independientes no apunta a negar el
derecho del controlador a nominar o elegir directores en proporcién a sus derechos
accionarios, sino que lo que se busca es equilibrar esos derechos con una proteccién
suficiente de los minoritarios, a través de la existencia de directores independientes
que tengan roles y responsabilidades especificas, por ejemplo en la resolucion de
conflictos de interés.

b) ;Cual es el rol de los directores independientes?

Los directores independientes estan llamados a integrar el Comité de Directores.
Dicho Comité deberd estar integrado por 3 miembros, la mayoria de los cuales de-
berd ser independiente. De haber sélo un independiente, éste nombrara a los demas
integrantes del comité de entre los directores que no tengan tal calidad. En caso que
hubiere mas directores con derecho a integrar el comité, en la primera reunion de
directorio después de la junta de accionistas que los eligié se determinarad quiénes
integraran el comité.

Este Comité de Directores o de “Auditoria” como también se le conoce, estd ins-
pirado en los comités que existen en legislaciones comparadas y que son ampliamente
promovidos por la OCDE. Esta figura surge en mercados en donde las sociedades
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anénimas tienen una propiedad accionaria muy diseminada y en donde la ausencia
de un controlador definido facilita que los ejecutivos y administradores gestionen la
empresa mas en beneficio propio que el de los accionistas. Ello motiva la creacién de
comités especificos, encargados de establecer mecanismos que actien como contrape-
sos al poder de los ejecutivos y directores, mediante la supervision constante sobre la
administracién. En el mercado chileno la situacion es diferente debido a que existen,
casi sin excepcion, claros controladores de las sociedades que ejercen directamente ese
rol fiscalizador respecto de la administracién, por lo que los esfuerzos de fiscalizacién
deben centrarse en evitar los abusos, no de los ejecutivos respecto de los accionistas,
sino de los controladores respecto de los minoritarios.

Nuestra legislacién, consciente de esa realidad, contempla diversas reglas en ma-
terias tales como transacciones con informacion privilegiada, operaciones con partes
relacionadas, reparticion de dividendos minimos, entre otras, que buscan proteger a
los minoritarios frente a eventuales abusos. El comité de directores que contempla el
articulo 50 bis, no se limita a velar por los intereses de los minoritarios, sino que en la
medida que cumpla correctamente su funcién beneficia a la sociedad y sus accionistas
como un todo. Sin embargo, es necesario considerar también los costos —econdémicos
y en gestion— que se pueden derivar para la misma sociedad del hecho de contar con
una instancia de poder paralela al directorio, que dependiendo de las facultades que
tenga, puede afectar contra una administracion eficiente.

Precisamente las atribuciones del Comité de Directores, fueron un aspecto al que
se le dio bastante importancia durante la tramitacion legislativa, ya que por la via de
dotarlo de amplias facultades se podia terminar creando un 6rgano de administra-
cion paralelo al directorio. Si bien el proyecto del Ejecutivo entregaba una serie de
facultades adicionales al comité, finalmente primo el criterio que concibe este drgano
como una instancia esencialmente consultiva y revisora, por lo que la mayoria de las
facultades adicionales que se pretendian agregar fueron rechazadas en el Congreso,
manteniéndose en grandes términos las facultades vigentes hasta antes de la dictacion
de laley N°©20.382".

Si bien los nuevos requisitos exigidos para ser elegido director independiente,
elevan los estandares para asegurar que efectivamente exista independencia, hacen
mas dificil tanto encontrar candidatos elegibles como personas dispuestas a asumir
las responsabilidades derivadas de la funcion. A ello hay que sumarle ciertas trabas y
exigencias que contempla la ley, como aquella que indica que los candidatos deben
ser propuestos por accionistas que representen el 1% o mas de las acciones de la so-
ciedad o la exigencia al candidato que postula al cargo de presentar una declaraciéon

Entre algunas de las facultades que finalmente fueron rechazadas, en el texto del mensaje presi-
dencial destacan las siguientes:

“Proponer al directorio una politica que contemple criterios y procesos de evaluacion del desem-
peno del directorio.

Proponer al directorio que determinadas materias sean incluidas en la tabla de las sesiones del
directorio, asi como una politica que defina criterios de forma y anticipacién minima para la

entrega de la informacién relevante a los directores en forma previa a las sesiones”.
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jurada acerca de su independencia y del compromiso de mantenerse independiente
por todo el tiempo que ejerza el cargo de director. Aligual que bajo la LSA, los direc-
tores independientes responden solidariamente por los perjuicios que causen a los
accionistas y a la sociedad.

4.- Operaciones con partes relacionadas

En términos generales, las normas sobre operaciones con partes relacionadas
buscan proteger a los accionistas de eventuales abusos de los ejecutivos, directores o
del controlador llevados a cabo mediante la celebracién de actos o contratos a pre-
cios, términos o condiciones desfavorables para la sociedad -y favorables para éstos o
sus personas relacionadas- en comparacion a las condiciones que prevalezcan en el
mercado al tiempo de la celebracién del acto o contrato respectivo.

En esta materia lo que busca nuestra legislacion es establecer mecanismos efectivos
que aseguren contar con toda lainformacién acerca de la operacién respectiva, ademas
de la autorizacion del directorio y la aprobacion posterior de la junta de accionistas
segtin los casos, para evitar de ese modo transferencias de riqueza desde la sociedad
a terceros relacionados en desmedro de las utilidades sociales. Sin embargo, no hay
que perder de vista que una regulacion muy restrictiva en la materia puede afectar
la flexibilidad para operar y provocar en definitiva mayores costos, que terminen
afectando a los mismos accionistas. La normativa propuesta considera esto altimo e
introduce ciertos elementos de flexibilidad que vale la pena senalar.

En lo que a esta materia se refiere y a los conflictos de interés que se busca evi-
tar, se incorporaron importantes cambios. En primer lugar se divide la regulacion,
distinguiéndose claramente entre las S.A. abiertas y las cerradas. Para ello, se cre6 un
nuevo Titulo XVIen la LSA que regula dichas operaciones para las S.A. abiertas y se
modificé el articulo 44 —disposicién que en la LSA regulaba las operaciones con partes
relacionadas- que desde ahora se aplica sélo a las cerradas.

a) Sociedades Anénimas Cerradas.

En lo que se refiere a las cerradas, la principal modificacion se refiere a la intro-
duccién de un elemento de flexibilidad importante, al permitir que los estatutos au-
toricen la realizacion de operaciones en que los directores tengan interés sin sujecion
a las condiciones que senala el articulo 44 de la LSA. Respecto de aquellas sociedades
que no establezcan en los estatutos normas sobre el particular, se determina entre
otras cosas lo siguiente:

*  Seestablece un criterio general de operaciones de este tipo que deben cumplir

con los estandares de la ley, acotandolo de manera expresa a aquellos actos o
contratos que involucren montos relevantes en que uno o mds directores tengan
interés por si o como representantes de otra persona.

*  Se mantiene el criterio que exige que dichas operaciones sean conocidas y

aprobadas previamente por el directorio y que se ajuste a condiciones de
equidad similares a las que habitualmente prevalecen en el mercado.
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*  Se establece una alternativa a la aprobacion previa del directorio, en caso
que la operacion sea aprobada o ratificada por la junta extraordinaria de
accionistas con el quérum de 2/3 de los accionistas con derecho a voto.

*  Se pasa de una presuncion de derecho a una simplemente legal, respecto
de las negociaciones, actos o contratos en que hay interés de un director (se
mantienen idénticas las hipétesis).

b) Sociedades anénimas abiertas.

Respecto de las S.A. abiertas, el nuevo Titulo XVI de la LSA establece una re-
gulacién mucho mas detallada. En primer lugar, y a diferencia de lo que ocurre con
las cerradas, el conflicto de interés que se trata de precaver no es sélo respecto de los
directores y la sociedad, sino que se extiende a otras entidades o personas respecto de
las cuales siempre que contraten con la sociedad constituirdn una operacién con parte
relacionada®. Dicha restriccién se extiende incluso por 18 meses, respecto de personas
que habiendo estado relacionadas con la sociedad han dejado de estarlo.

En cualquiera de esos casos, la operacion sélo podra llevarse a cabo en el even-
to que tenga por objeto contribuir al interés social, se ajuste en precio, términos y
condiciones a aquellas que prevalezcan en el mercado al momento de su aprobacién
y cumpla con los requisitos y procedimientos de informacion y autorizacién que se
establecen al efecto.

Respecto al procedimiento para celebrar una operacion con alguna parte rela-
cionada, el articulo 147 de la LSA establece un detallado y minucioso mecanismo al
efecto.

a.) Eldirectivo que tenga interés o participe en negociaciones conducentes a
la realizacién de una operacién con partes relacionadas de la S.A., debe-
ran informar inmediatamente de ello al directorio o a quien éste designe
como encargado. Quienes incumplan esta obligacion seran solidariamente

2 Elarticulo 146 de la LSA sefiala:
“Son operaciones con partes relacionadas de una sociedad anénima abierta toda negociacién,
acto, contrato u operacién en que deba intervenir la sociedad y, ademads, alguna de las siguientes
personas:
1) Una o mds personas relacionadas a la sociedad, conforme al articulo 100 de la ley N° 18.045;
2) Un director, gerente, administrador, ejecutivo principal o liquidador de la sociedad, por si o en
representacién de personas distintas de la sociedad, o sus respectivos cényuges o parientes hasta
el segundo grado de consanguinidad o afinidad inclusive;
3) Las sociedades o empresas en las que las personas indicadas en el nimero anterior sean duenos,
directamente o a través de otras personas naturales o juridicas, de un 10% o mas de su capital, o
directores, gerentes, administradores, ejecutivos principales;
4) Aquellas que establezcan los estatutos de la sociedad o fundadamente identifique el comité de
directores, en su caso, aun cuando se trate de aquellas indicadas en el inciso final del articulo 147,
y
5) Aquellas en las cuales haya realizado funciones de director, gerente, administrador, ejecutivo
principal o liquidador, un director, gerente, administrador, ejecutivo principal o liquidador de la

sociedad, dentro de los Gltimos dieciocho meses”.
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responsables de los perjuicios que la operacion ocasionare a la sociedad y
sus accionistas.

El directorio deberd aprobar la operacion de forma previa a efectuarla y por
la mayoria absoluta de sus miembros, con exclusion de involucrados, dejando
constancia en acta de fundamentos y razones. Los acuerdos adoptados por el
directorio para aprobar una operacién con una parte relacionada seran dados
aconocer en la proxima junta de accionistas, debiendo hacerse mencién de
los directores que la aprobaron.

En caso que la mayoria absoluta de directores estd inhabilitado para aprobar
la operacién por tener interés, sélo podra aprobarse por unanimidad de di-
rectores no involucrados o, en su defecto, aprobada en junta extraordinaria
de accionistas con el acuerdo de dos tercios de las acciones emitidas con
derecho a voto. En caso de convocarse a junta de accionistas, el directorio
debera designar un evaluador independiente que deberd informar respecto
de las condiciones de la operacién, sus efectos y potencial impacto para
la sociedad. El Comité de directores o directores no involucrados podran
designar otro evaluador independiente en caso de no estar de acuerdo con
la seleccion efectuada por el directorio y una vez recibido el informe por la
sociedad, ésta debe comunicarlo como hecho esencial.

Cuando los directores de la sociedad deban pronunciarse respecto de estas
operaciones, deberan (i) explicitar la relacion que tuvieran con la contra-
parte de la operacion; (ii) el interés que en ella tengan; (iii) hacerse cargo
de la conveniencia de la operacion para el interés social; (iv) de los reparos
u objeciones que hubiese expresado el comité de directores; y (v) de las
conclusiones de los informes de los evaluadores o peritos.

Lainfraccion alas normas anteriores no afecta la validez de la operacion. Sin
embargo, otorga a la sociedad y a los accionistas el derecho a demandar, de
la persona relacionada infractora: (i) el reembolso de una suma equivalente
a los beneficios que la operacion hubiera reportado a la contraparte rela-
cionada; y (ii) una indemnizacién por los dafios correspondientes. En este
caso, correspondera a la parte demandada probar que la operacion se ajusto
a las condiciones establecidas para contratar con partes relacionadas.

Por altimo, se establecen una serie de excepciones que permiten que operaciones

con partes relacionadas que sean declaradas como habituales, de bajo monto o que
se realizan con filiales en las que se controla al menos un 95% de la propiedad, sean
efectuadas con una simple aprobacion del directorio, excluyéndoselas del procedi-
miento general.

5) Empresas de auditoria externa

La regulacién que se integra a la LMV sobre los auditores externos es una de las

principales novedades que incorpora a la legislacion chilena la ley sobre gobiernos
corporativos. Sobre el particular, puede sefialarse que se trata de una regulacién
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que en general es consistente con las practicas y autorregulaciones del sector a nivel
mundial, por lo que su inclusion supone un paso adelante en la transparencia y fun-
cionamiento del mercado local.

Mediante la incorporacion a la LMV del titulo XXVIII “De las Empresas de Au-
ditorfa Externa”, se busca elevar los estandares aplicables a los auditores externos,
de manera de garantizar una mayor seguridad e idoneidad técnica en la funcién de
éstos. Para dichos efectos, se introducen normas que imponen ciertas prohibiciones e
incompatibilidades a los socios de las empresas de auditoria externa y otras restricciones
que buscan asegurar la rigurosidad de los informes de auditoria.

Lo principal que se traté de cautelar con la nueva regulacion fue la independencia
de juicio de la empresa de auditoria respecto de la empresa auditada. Si bien no existe
una definicion de independencia de juicio, lo que se busca con la nueva regulacion es
asegurar “laindependencia de los auditores, por medio de lainclusion de reglas claras
concernientes a la rotacién de las firmas auditoras y/o socios de auditoria, revelacién
de honorarios no provenientes de la auditoria y prohibiendo a las firmas auditoras de
ofrecer ciertos servicios, que en forma clara comprometen su capacidad para llevar
a cabo una auditoria objetiva™'.

En ese contexto, se distinguen ciertos i) servicios “esenciales” que son los con-
templados en el articulo 239 de la LMV22, ii) servicios “adicionales” que los pueden
prestar en la medida que no comprometan su idoneidad técnica o independencia de
juicio en la prestacién de los servicios de auditoria externa, y previo cumplimiento de
su reglamento interno, iii) servicios “no compatibles” con la auditoria externa, que
no se pueden prestar simultaneamente con lo de auditoria externa respecto de emi-
sores de valores y demads personas sujetas a la fiscalizacién de la SVS y iv) servicios no
senalados en el nimero iii) anterior y que no correspondan a servicios comprendidos
en la auditoria externa, cuando lo apruebe el Directorio de una sociedad anénima
abierta, previo informe del comité de auditoria.

Elinciso 2° del articulo 242 de la LMV establece un listado de “servicios no compa-
tibles” con lo de auditoria externa, que constituye el nicleo de la nueva regulacion en
esta materia, al tender una linea divisoria clara entre los servicios de auditoria externa

*' Maldonado, Fernanda, y Wilkins, James. Gobiernos Corporativos de Empresas Privadas: Los prin-

cipios de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE); la Satisfaccion
Regulatoria Nacional y Breve referencia a las Principales Reformas en América Latina; Informe
elaborado para Asesoria Parlamentaria, Biblioteca Congreso Nacional, julio 2008.

2 Sefiala el Articulo 239 de la LMV:
“Para los efectos de esta ley, las empresas de auditoria externa son sociedades que, dirigidas por sus
socios, prestan principalmente los siguientes servicios a los emisores de valores y demis personas
sujetas a la fiscalizacion de la Superintendencia: a) Examinan selectivamente los montos, respal-
dos y antecedentes que conforman la contabilidad y los estados financieros;
b) Evaltian los principios de contabilidad utilizados y la consistencia de su aplicacion con los estan-
dares relevantes, asi como las estimaciones significativas hechas por la administracién, y
¢) Emiten sus conclusiones respecto de la presentacion general de la contabilidad y los estados
financieros, indicando con un razonable grado de seguridad, si ellos estan exentos de errores sig-

nificativos y cumplen con los estindares relevantes en forma cabal, consistente y confiable”.
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y otros servicios accesorios que se suelen prestar por las empresas de auditoria y que
pueden afectar la independencia de juicio de éstas. Con ese objetivo, la ley prohibe la
prestacion de servicios que pudiesen generar conflictos de intereses y eventualmente
restarle imparcialidad al auditor. En una lista que fue objeto de bastante discusion en
el Congreso, quedaron comprendidos en el inciso 2° del articulo 242 de la LMV, los
siguientes servicios:

a)  Auditorfa interna;

b) Desarrollo o implementacién de sistemas contables y de presentacién de

estados financieros;
¢) Teneduria de libros;
d)  Tasaciones, valorizaciones y servicios actuariales que impliquen el cdlculo,
estimacion o analisis de hechos o factores de incidencia econémica que sir-
van para la determinacion de montos de reservas, activos u obligaciones y
que conlleven un registro contable en los estados financieros de la entidad
auditada;
e) Asesoria parala colocacién o intermediacion de valores y agencia financiera.
f)  Asesoriaen la contratacién y administracion de personal y recursos huma-
nos, y

g) Patrocinio o representacién de la entidad auditada en cualquier tipo de
gestion administrativa o procedimiento judicial y arbitral, excepto en
fiscalizaciones y juicios tributarios, siempre que la cuantia del conjunto de
dichos procedimientos sea inmaterial de acuerdo alos criterios de auditorfa
generalmente aceptados. Los profesionales que realicen tales gestiones no
podran intervenir en la auditoria externa de la persona que defiendan o
representen.

Uno de los temas mds sensibles en la discusién fue la restriccién impuesta en
la prestacion de servicios de patrocinio o representacion judicial, toda vez que hasta
ahora era comun que las empresas que prestaban los servicios de auditoria externa
actuaran al mismo tiempo y respecto de los mismos clientes como asesores en juicios
ante tribunales o ante el mismo SII. Si bien es cierto que atin cuando en la practica las
mismas auditoras han generado mecanismos para asegurar la independencia entre
sus distintos departamentos, parecen razonables las restricciones que la ley incorpora
en esta y en otras materias, a fin de evitar que quienes garanticen la veracidad de los
estados financieros de una empresa sean al mismo tiempo los encargados de, por
ejemplo, implementar los sistemas contables. Asimismo, la ley autoriza a que los au-
ditores externos presten respecto de la entidad auditada servicios de asesoria tributaria
y patrocinio o representacion en fiscalizaciones y juicios tributarios, esto tultimo, s6lo
en la medida que la cuantia del conjunto de dichos procedimientos sea inmaterial de
acuerdo a los criterios de auditoria generalmente aceptados.

En tanto, el nuevo titulo XXVIII de la LMV, busca asegurar la permanente inde-
pendencia de juicio tanto de la empresa de auditoria respecto de sus clientes como de
las personas naturales que participen de la auditoria. Para ello se establecen una serie
de estrictas presunciones de falta de independencia que apuntan a evitar conflictos de
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intereses entre las partes involucradas. Ejemplo de ello es la presuncion de que afecta
a los socios de la empresa de auditoria, cuando conduzcan la auditorfa de la entidad
auditada por un periodo que exceda de 5 anos.

En la misma linea, una preocupacién al momento de discutir la ley fue el es-
tablecimiento de mecanismos a fin de evitar que la empresa auditora sea controlada
por la entidad auditada, en razon del porcentaje de los ingresos que para la primera
significan los pagos realizados por la segunda por los servicios recibidos. El proyecto del
Ejecutivo establecia como una causal de falta de independencia de juicio que impedia
la prestacion de servicios de auditoria, el s6lo hecho que el 15% o mas de los ingresos
anuales totales del auditor provengan del mismo grupo empresarial al que pertenece
la entidad auditada. Si bien la concentracion respecto del origen de los ingresos es una
preocupacion con base real para la independencia de juicio, la solucién propuesta
generaba dos problemas graves. Por una parte limitaba la entrada de nuevos actores
al mercado de los auditores externos, ya que es muy dificil para una empresa nueva
conseguir en poco tiempo una cartera diversificada de clientes que satisfaga el mencio-
nado porcentaje. Por otra parte, el auditor que logre ingresar al mercado o aquel que
estando actualmente en ¢l mantenga pocos clientes, pero que tengan ingresos diver-
sificados que les permitan no superar el 15%, quedarfan muy expuestos a las presiones
de sus clientes, ya que la pérdida de uno sélo de ellos podria implicar que superen el
margen y caigan en “default” por falta de independencia con todos los demas, lo que
simplemente los llevaria a salir del negocio y a la probable insolvencia.

Para evitar los riesgos sefialados, en la tramitacion legislativa se busc6 una solucion
que equilibrara correctamente los intereses en juego. Con ese objeto, se modific el
texto del proyecto de ley estableciendo respecto de la empresa de auditoria la obliga-
cién de informar a la entidad auditada, dentro de los dos primeros meses de cada ano,
silosingresos obtenidos de ella superan el 15% del total de susingresos operacionales
correspondientes al afio anterior. En el caso de las sociedades anénimas abiertas, tras
dicho aviso, los servicios de auditoria externa sélo podran ser renovados por la junta
ordinaria de accionistas por dos tercios de las acciones con derecho a voto y asi en
todos los ejercicios siguientes, mientras los ingresos de la empresa de auditoria externa
superen el porcentaje indicado. De ese modo se radica en los duefios, representados
por una mayoria cualificada de los accionistas, la decision sobre el nivel de riesgo que
quieren asumir en materia de independencia de los auditores, y de paso, se elimina
en la practica para el primer afio la restriccién del 15% respecto de las empresas de
auditoria nuevas que ingresen al mercado, con el fin de no colocar barreras de entrada

innecesarias.
I11. Conclusiones
Durante los dos afios de negociacién, Chile fue examinado por mas de veinte

comités de la OCDE respecto a sus instrumentos, practicas y benchmarks. La invitacion
aintegrarse como miembro permanente fue la confirmacion de que el pais esta adop-
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tando los pasos correctos para mejorar su institucionalidad en ciertas dreas claves
dentro del contexto de las politicas puablicas.

Como se senalé anteriormente, muchas de las exigencias de la OCDE en materia
de gobierno corporativo, ya existian en nuestra legislacién antes de la ley 20.382, otras
han sido incorporadas en esta reforma y suponen un paso adelante en la legislacion
nacional sobre la materia. De acuerdo con los distintos diagnosticos sobre nuestra
legislacion, las principales deficiencias detectadas en nuestro mercado dicen relacion
con el rol de directorio dentro de la empresa, con la participacién y derechos de los
accionistas y la divulgacion de informacion al mercado. Estas falencias son abordadas
por la nueva ley en materias tan diversas como es el fortalecimiento de la definicion
de los directores independientes, el establecimiento de nuevas responsabilidades para
el Comité de Directores, el mejoramiento de la regulacion relativa a transacciones
entre partes relacionadas y el establecimiento de requisitos estrictos para los auditores
externos consistentes con los estandares internacionales. O a través de normas que
perfeccionan los procedimientos de OPA, que aumentan las materias a ser aprobadas
por dos tercios de las acciones emitidas con derecho a voto, que establecen el derecho
del controlador a comprar forzadamente las acciones de los minoritarios, que per-
miten el ejercicio del derecho a voto a distancia, o que, entre muchas otras, regulan
el funcionamiento del directorio y la publicacion de informacion de interés social en
internet. Todas las modificaciones hechas ala LSA y ala LMV son consistentes con las
recomendaciones hechas por la OCDE y suponen avances concretos que permiten
sostener que con la Ley N°20.382 se ha mejorado el estandar de los gobiernos corpo-
rativos en Chile.

Esto es relevante por cuanto “un buen gobierno corporativo promueve una gestion
eficaz y eficiente de la empresa de forma tal de maximizar su valor de largo plazo para
el accionista. En un ambiente propicio, el directorio robustece la estrategia, aplica su
liderazgo y ejerce el control necesario para que se cumplan las metas establecidas, y
los ejecutivos principales, por su parte, pueden contar con la claridad estratégica y los
incentivos apropiados para poner foco en tomar e implementar decisiones que crean el
mayor valor para los accionistas”. De ese modo se contribuye a ganar la confianza del
mercado, lo que conlleva un mejor precio en las acciones de la empresa, menor costo
de capital y acceso a un pool de capital mds amplio, lo que en un mercado emergente
como el chileno, se debiera traducir en atraer de forma mas efectiva a nuevos inver-
sionistas. En definitiva yen términos muy generales, se trata de crear una estructura
de gobierno corporativo que no se limite a cumplir con los minimos exigidos por la
ley, sino que empiece a crear valor y no s6lo a evitar su destruccion.

La oportuna implementacion de las nuevas exigencias por las empresas y la
forma en que éstas pueden impactar en el mercado, dependeran en gran parte del

»  Mckinsey & Company e Icare, “Potenciando el Gobierno Corporativo de las Empresas en Chile”.

Junio 2007. Disponible en: http://www.icare.cl/eventos_anteriores_2007/Gob_Corporativo_Baja.
pdf (junio 2008).
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rol que cumpla la SVS fiscalizando e interpretando la nueva legislacién™, asi como
del grado de convencimiento que cause en los destinatarios de la ley los beneficios
de contar con estandares de gobiernos corporativos exigentes, propios de mercados
mucho mds desarrollados que el nuestro”. En el ambito de los gobiernos corporativos
se dio un paso adelante impulsados por la OCDE, ahora es de esperar que se haga lo
mismo en materia de educacion, salud y trabajo, en donde se requieren urgentes y
profundas reformas.
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El Rol de la Administracion del Estado en la
Supervision del Buen Gobierno Corporativo
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Resumen

El presente trabajo examina cual es el 6rgano de la administracion del Estado
encargado de supervisar el funcionamiento de los gobiernos corporativos de las
empresas. En nuestro pais, ese organo, por excelencia, es la Superintendencia
de Valores y Seguros. Se analizan, asimismo, las funciones que ella cumple, en
términos generales, en el mercado de valores. Se propone la creacién de tribu-
nales contenciosos administrativos para separar las funciones de fiscalizacién e
investigacion con que cuenta el regulador, de la funcién sancionadora, en aras de
la imparcialidad, independencia y uniformidad de criterios del sentenciador.

Palabras claves: Gobierno corporativo, regulador, érgano administrativo.
Abstract

This paper examines which is the governmental agency in charge of overseeing
the functioning of the corporate governance of corporations. In our country,
that body, par excellence, is the Superintendent of Securities and Insurances.
It also discusses the functions it fulfils in the stock market. It proposes the
establishment of administrative courts to separate the functions of monitoring
and investigation available to the regulator, from the sanctioning function in the
interests of impartiality, independence and uniformity of sentencing criteria.

Key words: Corporate governance, regulator, administrative organism.
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Introduccion

Chile cumplio los requisitos solicitados por la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémico (en adelante, OCDE), para poder optar a ser un miembro
permanente de dicha organizacion. Asi, Chile serd el trigésimo primer pais en cons-
tituirse miembro de la organizacion, y el primero en Sudamérica.

Dentro de los temas relevantes para la OCDE, de vital importancia son los go-
biernos corporativos y el aporte que dan a la estabilidad de los mercados financieros,
como sirven de estimulo a la inversion y se reflejan en el crecimiento econémico de
un pais. Dado el papel primordial que cumplen las empresas privadas en las economias
hoy en dia, la forma en que éstas son dirigidas ha cobrado una gran relevancia.

El presente articulo analiza cudles son los principales funciones del regulador por
excelencia en Chile que se encuentra a cargo de normar y supervisar el mercado de va-
lores en general, y los gobiernos corporativos en particular, esto es, la Superintendencia
de Valores y Seguros. Principalmente, la funcién sancionadora es la que nos merece
mads reparos, pues, tal como expondremos, no respeta las garantias constitucionales
de un debido proceso. Una solucion definitiva a esta situacion, que se hace extensible
a otros casos semejantes, es la creacion de tribunales contenciosos administrativos.

I. “Regular”

Enron, Tyco Internacional Limited, Adelphia Communications Corporation,
WorldCom Incorporated, Parmalat, Royal Ahold, Vivendi. Algunos de los escandalos
financieros a nivel mundial mds importantes en los Gltimos afios replantearon nueva-
mente el papel que cumple la regulacién en materia de Gobiernos Corporativos. La
tesis de la autorregulacion en materia de mercado de valores se vio profundamente
cuestionada por estos casos, los que motivaron a muchos paises, como respuesta a
la presion publica, a iniciar procesos legislativos destinados a implementar mecanis-
mos de proteccion a los inversionistas y mejoramiento de sus sistemas de Gobiernos
Corporativos.

Enron, WorldCom, Tyco, Adelphia y otros, por ejemplo, fueron fundamentales
para la dictacion de la Ley Sarbanes-Oxley, por el Congreso norteamericano en 2002,
la que, dentro de sus reformas mds cruciales, impuso nuevos controles financieros
y requisitos para los informes de auditoria, mayores requerimientos a los gobiernos
corporativos y creé un nuevo ente regulador, “the Public Company Accounting
Oversight Board”.

El fundamento principal de dichos procesos legislativos regulatorios fue el pri-
mer Principio de Gobierno Corporativo de la OCDE, esto es, “Garantizar la base de
un marco eficaz para el Gobierno Corporativa”‘. Este principio contempla, asuvez, varios

' OCDE (2004) pp. 17, 29-31.
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subprincipios’, todos ellos vinculados de una u otra forma al marco regulatorio dentro
del cual se desenvuelven los Gobiernos Corporativos en un determinado pais y el papel
que cumplen las autoridades gubernamentales en el buen funcionamiento de éstos.

Sin embargo, dada la naturaleza no-vinculante de los Principios de Gobierno
Corporativo de la OCDE y que estos tienen como propésito servir como punto de
referencia’ en las legislaciones nacionales de los paises, tanto miembros como no-
miembros de la OCDE, la implementacion de este Principio resulta muy variada en
todos ellos. A modo de ejemplo, las instituciones que implementan las politicas re-
lacionadas con Gobiernos Corporativos varfan ampliamente en los diferentes paises;
en algunos de ellos prevalece el Ministerio de Economia y Finanzas (Gran Bretaia,
Australia), mientras que en otros, organismos de cardcter meramente administrativo
detentan esta competencia legal, como sucede en Estados Unidos y en Canada.

Sialo anterior le sumamos que, asimismo, el término regular admite distintas
definiciones en los diferentes paises, mayor diversidad en la aplicacion del principio in
comento podremos encontrar. De hecho, la OCDE, reconociendo ya esta pluralidad
de acepciones, decidi6 definir derechamente lo que entenderia por regular :

Un conjunto diverso de instrumentos por los cuales los gobiernos disefian
requerimientos a ser cumplidos por empresas y ciudadanos. Las regulaciones
incluyen leyes, normas formales e informales, y reglas emitidas por todos
los niveles de entes gubernamentales, y reglas dictadas por organismos no
gubernamentales o autorregulados a los cuales se les han delegado facul-
tades reguladoras®.

En Chile, el Tribunal Constitucional, en 1992, en la sentencia que fallé el caso de
Publicidad Caminera, definié regular de la siguiente forma:

Por regular debemos entender, segtin el Diccionario de la Real Academia: “Ajus-
tado y conforme a reglas”. De lo anterior se infiere que sujetar una actividad a una

“I. Garantizar la Base de un Marco Eficaz para el Gobierno Corporativo.

El marco para el gobierno corporativo deberd promover la transparencia y eficacia de los merca-
dos, ser coherente con el régimen legal y articular de forma clara el reparto de responsabilidades
entre las distintas autoridades supervisoras, reguladoras y ejecutoras.

A. El marco para el gobierno corporativo debe desarrollarse teniendo en cuenta su repercusion
sobre los resultados globales de la economia, la integridad del mercado y los incentivos que gene-
ra para los agentes del mercado y para el fomento de la transparencia y eficacia en los mercados.
B. Los requisitos legales y reglamentarios que afectan a las practicas de gobierno corporativo den-
tro de una jurisdiccion deberdn ser coherentes con el régimen legal, transparentes y aplicables.
C. El reparto de responsabilidades entre las distintas autoridades dentro de una jurisdiccién debe-
rd articularse de forma clara, garantizando que sirve a los intereses publicos.

D. Las autoridades supervisoras, reguladoras y ejecutoras deberan disponer de poder, integridad y
recursos para cumplir sus obligaciones con profesionalidad y objetividad. Asimismo, sus norma-
tivas deberdn ser oportunas y transparentes, y contar con una explicacion detallada”. pp. 29y ss.
S OCDE (2004) p. 11.

+ OCDE (1997) p. 6.
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regulacion significa establecer la forma o normas conforme a las cuales debe realizarse,
pero en caso alguno puede ser que bajo el pretexto de regular se llegue a impedir el
ejercicio de una actividad®.

A mayor abundamiento, el mismo Tribunal, un afio después, precisé aun mas
el término:

Que, si bien por “regular”, conforme al Diccionario de la Real Academia,
debe entenderse: “Ajustado y conforme a reglas”, ello no podria jamas in-
terpretarse en el sentido de que se impida el libre ejercicio del derecho. Por
otra parte, si bien al regular se pueden establecer limitaciones y restriccio-
nes al ejercicio de un derecho, éstas claramente, de acuerdo al texto de la
Constitucion, deben ordenarse por ley y no mediante normas de cardcter
administrativo. No podriamos entender en otro sentido la expresion “las
normas legales que la regulen”, pues ello significaria violentar no sélo las
claras normas del articulo 19, N° 21, sino que, también, seria aceptar que el
administrador puede regular el ejercicio de los derechos constitucionales
sin estar autorizado por la Constitucion®.

Como podemos apreciar, el Tribunal Constitucional destac6 claramente que el
limite de la regulacion es la conculcacion de un derecho. En modo alguno la regu-
lacién puede impedir el libre y legitimo ejercicio de una garantia. El inico papel que
puede cumplir la reglamentacion es el de indicar la forma en que se puede ejercer un
derecho o realizar una actividad licita. La fiscalizacion o supervision del cumplimien-
to de la legislacion vigente, ejercida por un 6rgano competente, tiene como limite
constitucional la afectacion de los derechos en su esencia y la imposicion de trabas a
su libre ejercicio (articulo 19, N°26). Un avance en cuanto a la definicién de la OCDE
que, en este sentido, fue poco precisa.

li. ;Quién debe Regular?

La siguiente pregunta es ;quién debe regular? Mucho se ha hablado de que en las
Ultimas décadas los criterios en cuanto a los métodos y practicas de administracion
regulatoria del Estado tuvieron un cambio, en muchas de las economias mas exito-
sas replegd su accionar y redujo su influencia en la economia y en el mundo de los
negocios en particular. Sin embargo, estudios de la OCDE demuestran que, a partir
de la década de 1980, la actividad gubernamental que mayor desarrollo ha tenido en
sus paises miembros ha sido precisamente la vinculada a funciones gubernamentales
regulatorias relacionadas con dmbitos medioambientales, proteccién al consumidor,
seguridad y salud, estandares laborales, justicia, etc’. Especificamente la regulacién en

3 Considerando 9°, Rol N° 146, 21 de abril de 1992.
¢ Considerando 12°, Rol N° 167, 6 de abril de 1993.
7 Jacobs (1999, 2000).
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materia econémica también se incremento. Sin embargo, en esta materia, la regulacién
tiende a tener un cardcter pro-competitivo, buscando el reemplazo de la intervencion
estatal que resulta mas cara y menos eficiente. Gran Bretana, por ejemplo, aumenté
considerablemente sus normas regulatorias de cardcter econémico en la década de
1980, lo que tiene sustento en el cambio de rol sufrido por el Estado, de dueno a re-
gulador, en virtud a las privatizaciones efectuadas en la era Thatcher®.

Sin perjuicio de lo anterior, hay consenso en que el papel del Estado ha cambiado,
y que su rol actual consiste en delimitar los derechos de las partes involucradas, mas
que en la gestién, planificacién y control de las actividades’. La tarea es, entonces,
regular.

Iii. Superintendencia De Valores Y Seguros

En nuestro pais, el ente gubernamental administrativo, que es el érgano regu-
lador por excelencia en materia de Gobiernos Corporativos, es la Superintendencia
de Valores y Seguros (en adelante, la Superintendencia o SVS). La justificacion de la
existencia de un 6rgano regulador en este ambito estd en la proteccién a los accionis-
tas y la fe pablica depositada en las entidades que se desenvuelven en el mercado de
valores y seguros. Podemos anadir que existe consenso en que mercados bursatiles
solidos, estables y confiables son determinantes en el grado de desarrollo que puede
alcanzar una economia. La inversion de un pais esta ligada intimamente a la calidad
de sumercado de valores, facilitando la capitalizacién de las empresas y estimulando
el crecimiento econémico.

Los origenes de la Superintendencia los podemos encontrar en el Cédigo de
Comercio de 1863, que disponia de un comisario que supervisaba las sociedades an6-

nimas'"

. Como institucion propiamente tal tiene su fuente en la Ley N°4.228 de 1927,
que crea la Superintendencia de Companias de Seguros. Un afo después, la Ley N°
4.404 funda la Inspeccion General de Sociedades Anénimas y Operaciones Bursatiles
(www.svs.cl).

El DFL N° 251, de 22 de mayo de 1931, fusioné ambos organismos, bajo el
nombre de Superintendencia de Sociedades Anénimas, Companias de Seguros y
Bolsas de Comercio. Por altimo, el Decreto Ley N° 3.538 (Ley Orgdnica vigente, con
modificaciones respecto del texto original), de 23 de diciembre de 1980, establece la
creacion definitiva de la Superintendencia de Valores y Seguros, continuadora legal
de la fundada en 1931.

La Ley Organica de la Superintendencia sefiala, en su articulo 4°, que le corres-
ponde “velar porque las personas o instituciones fiscalizadas, desde su iniciacion hasta

¥ Jacobs (2000).

9 Arifio (2006) p. 24.
""" El articulo 436, en su edicion original, establecia que “El Presidente de la Repblica podrd nom-
brar un comisario que vigile las operaciones de los administradores y dé cuenta de la inejecucién

o infraccion de los estatutos”.
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el término de su liquidacién, cumplan con las leyes, reglamentos, estatutos y otras
disposiciones que las rijan”. El mismo organismo definié que su mision consiste en
“resguardar los derechos de los inversionistas y asegurados para propender al desarrollo
de los mercados de valores y seguros a través de una regulacién y una fiscalizaciéon
que facilite el funcionamiento de éstos, de manera confiable y transparente” (www.
svs.cl).

La Superintendencia es lo que la doctrina ha definido como “una institucion

reguladora descentralizada de la Administracién del Estado™"!

. Su Ley Orgdnica
la define como un ente auténomo, que se relaciona con el Gobierno a través del
Ministerio de Hacienda (articulo 1°). El Superintendente es un funcionario publico
nombrado por el Presidente de la Republica y de su exclusiva confianza (Articulo 7°).
Cuenta con un item presupuestario especialmente contemplado para tales efectos en
la Ley de Presupuesto y su patrimonio estd conformado, ademds, por “los ingresos
que perciba por los servicios que preste y los demas bienes que adquiera a cualquier
titulo” (articulo 1°).

Arifio estima que es una “conditio sine qua non para una buena practica regu-
latoria la independencia del regulador respecto del poder politico™". El riesgo es que
éste pueda utilizar el sector regulado bajo su dependencia para obtener fines politicos,
incluso legitimos, pero que no corresponde obtener por esa via y que no se condicen
con el cargo encomendado.

Sin embargo, laindependencia también presenta sus riesgos. En un primer térmi-
no, ya Stigler hizo presente que, cuando los reguladores son independientes del poder
politico, pueden caer bajo la presion de los grupos de interés", esto es, de aquellos
que son directamente regulados por el organismo, produciéndose una “captura del
regulador”. De esta forma, los reguladores terminan identificindose con los intereses
del sector bajo su supervisién y perdiendo objetividad al momento de fiscalizar y/o
dictar normas. En un segundo término, esta independencia puede malentenderse como
ausencia de rendicion de cuentas. Nos parece que la “accountability” del regulador
es un requisito indispensable, que no se puede obviar, para una buena gestion del
6rgano y para la credibilidad del mismo. La independencia, asi entendida, consiste en
“mecanismos que obligan al organismo a asumir responsabilidad por sus obligaciones,
pero al mismo tiempo lo libera de toda interferencia en sus operaciones”".

Las entidades fiscalizadas por la Superintendencia son de una amplia variedad, ya
que desde sus inicios, 1931, a este organismo se le han otorgado progresivamente cada
vez mas facultades y deberes (la tltima de ellas es mediante la Ley N° 20.382, publi-
cada en el Diario Oficial de 20 de octubre de 2009), y, consecuencialmente, un mayor
namero de entidades de diversa indole se encuentran bajo su supervision, variedad
que cubre desde Emisores de Valores, Sociedades an6nimas abiertas, Sociedades en

""" TFerrada (1999; 2005) p. 6; Soto (1986) p. 16, por citar algunos.
" Arifo (2006) p. 35.

B Stigler (1971).

" Quintyn y Taylor (2004) pp. 14 -15.
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comandita por acciones, Agentes de valores, Corredores de bolsas, Bolsas de valores,
Administradoras de fondos mutuos, Administradoras de fondos de inversién (de
capital nacional y extranjero), Companias de seguros y de reaseguro establecidas en
Chile, Clasificadoras de riesgo, Sociedades anonimas de Servicios Sanitarios, Sociedades
anénimas inmobiliarias, Corredores de seguros, Liquidadores de siniestros, Agentes
administradores de mutuos hipotecarios, Reaseguradores Extranjeros y Nacionales, a
sociedades de naturaleza tan distinta a las anteriores como Fondos solidarios de crédito
universitario, Empresas estatales creadas por leyes especiales (Metro, Polla Chilena,
Empresas de Servicios Sanitarios, Zofri, Empresas Portuarias, Television Nacional de
Chile, Ferrocarriles del Estado), Cuerpos de Bomberos, Transantiago, Sociedades ano-
nimas concesionarias de casinos, Organizaciones Deportivas Profesionales, entre otros®.
Muchas de estas empresas no operan en el mercado de valores, y tampoco emiten
valores sujetos a oferta publica, por lo que esta amplitud de variedad de organismos
fiscalizados requiere ser revisado, de tal forma que la Superintendencia se aboque a
aquellos que requieren efectivamente su supervision y asi su labor sea mas eficiente.

En razoén de lo expresado anteriormente, se pueden diferenciar cuatro tipos de
funciones o facultades en el 6rgano regulador, que emanan de los articulos 3° y 4°
de la Ley Orgénica'®:

1. Funcién supervisora: Corresponde al control y vigilancia del cumplimiento de
las normas legales, reglamentarias y administrativas.

2. Funciénnormativa: Corresponde a la capacidad de la Superintendencia de efectuar
una funcién reguladora, mediante la dictacion de normas o instrucciones
propias para el mercado y las entidades que lo integran. Es decir, establecer
el marco regulador para el mercado.

3. Funcidn sancionadora: Corresponde a la facultad de la Superintendencia para
aplicar sanciones frente al incumplimiento o violacion del marco regulador
como consecuencia de una investigacion.

4. Funcion de desarrollo y promocidn de los mercados: Corresponde a la capacidad de
promover diversas iniciativas para el desarrollo del mercado, mediante la
elaboracion y colaboracion para la creacién de nuevos productos e instru-
mentos, mediante la difusion de los mismos (www.svs.cl).

A continuacién, haremos un breve examen de las funciones senaladas prece-

dentemente.

Existen otras entidades, y cuya fiscalizacién es menos conocida por el comtn de la gente, como
por ejemplo: Empresas de valores y custodia de valores, Auditores externos independientes, Li-
quidadores de siniestros, Agentes administradores de mutuos hipotecarios, Reaseguradores Ex-
tranjeros y Nacionales, Corredores de reaseguros nacionales y extranjeros, Sociedades anénimas
concesionarias de Aeropuertos, entre otros (www.svs.cl).

' Decreto Ley N° 3.538, de 1980, cuya dltima modificacion fue introducida por la Ley N° 20.345, de
6 de junio de 2009.
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1. Funcién supervisora o fiscalizadora:

Respecto de la funcién supervisora de la Superintendencia, esta se ha ido incre-
mentando en forma notoria con el correr de los anos, conjuntamente con el ndmero
de entidades bajo su supervision, tal como lo habfamos senalado previamente. Esta
facultad, en nuestra opinién, conlleva necesariamente la de investigar, por lo que la
entendemos separada de la funcién sancionadora propiamente tal. Una fiscalizacién
e investigacién no implica necesariamente el ejercicio de la facultad sancionadora
posterior por parte del 6rgano fiscalizador. Sin embargo, cuando es una sola entidad
la que fiscaliza, investiga y sanciona a la vez, es dificil poder distinguir cudndo se dejo
de fiscalizar para comenzar la investigacion propiamente tal; son términos intima-
mente vinculados.

Asi, las facultades fiscalizadoras de la Superintendencia son muy amplias respecto
de todas las entidades bajo su cargo. Por citar las mas relevantes, contenidas en la Ley
Organica (el destacado es nuestro):

a)  “Examinar todas las operaciones, bienes, libros, cuentas, archivos y documentos
de los sujetos o actividades fiscalizados y requerir de ellos o de sus adminis-
tradores, asesores o personal, los antecedentes y explicaciones que juzgue
necesarios para su informacién. Podra pedir la ejecucion y presentacion de
balances y estados ﬁnanciems en las fechas que estime convenientes, para comprobar la
exactitud e inversién de los capitales y fondos” (articulo 4°, letra d, incisos
primero y segundo).

b)  “Inspeccionar, por medio de sus empleados o de auditores externos, a las per-
sonas o entidades fiscalizadas” (articulo 4°, letra f).

¢)  “Citaradeclarar alos representantes, administradores, asesores y dependientes
de las entidades o personas fiscalizadas y a toda otra persona que hubiere
ejecutado y celebrado con ellas actos y convenciones de cualquier natura-
leza, respecto de algiin hecho cuyo conocimiento estime necesario para
el cumplimiento de sus funciones. Podran ser citadas a declarar aquellas
personas que sin ser fiscalizadas o relacionadas a ellas, ejecuten o celebren
actos o convenciones cuyo objeto sean instrumentos o valores emitidos por
entidades fiscalizadas” (articulo 4°, letra h).

Para Bermejo, “la potestad o funcién de inspeccion constituye una pieza muy
importante para lograr el cumplimiento de la legalidad, pues garantiza el cumpli-
miento de las normas reguladoras, el ejercicio de la libertad de empresa y permite el
asesoramiento y colaboracién de los afectados”™."”

Esta funcién de inspeccion, que conlleva también la de control, exige la colaboracion
de las personas, tanto naturales como juridicas. Sin embargo, las facultades senaladas

pueden resultar, en el ejercicio de ellas, excesivas y vulnerar garantias constitucio-

7 Bermejo (1998) p. 45.
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nales de los posibles afectados, con la excusa de fiscalizar e investigar. Recordemos
que cuando nos referimos al término “regular”, expresamos que el limite del 6rgano
regulador son las garantias constitucionales. Incluso cuando se lleva adelante una
investigacion sobre un eventual ilicito, el debido proceso es un norte que no se debe
perder de vista. La discrecionalidad es el peligro en este dmbito, que atenta en contra
de la credibilidad del organismo y de sus acciones. Mientras exista menor discreciona-
lidad en el actuar del regulador, generard mayor confianza en el mercado. A contrario
sensu, la percepcién publica que el 6rgano en cuestion ha actuado discrecionalmente
afecta su credibilidad y suele vincularse esta parcialidad al predominio de intereses
politicos por sobre los meramente técnicos. Es una de las criticas que se le han hecho
a la Superintendencia, como en el caso Pinera-LanChile, en 2007, en que se cuestiond
la parcialidad de la Superintendencia al aplicar una multa a Sebastian Pinera por in-
fringir el deber de abstencion, critica basada en que dicha entidad habria actuado con
un criterio diferente en otros casos semejantes'. El hecho que el sancionado fuera el
candidato presidencial de la oposicion y, como hemos dicho, se le haya multado en
virtud de la aplicacion de un criterio diferente del usado en el pasado, puso en tela
de juicio puablico la independencia politica del regulador.

2. Funcién normativa:

Respecto de la funcion normativa de la Superintendencia, que es muy frondosa,
es imprescindible que existan normas claras y estables que faciliten y simplifiquen la
realizacion de los negocios e inversiones en los distintos sectores involucrados, normativa
en la cual los participantes del mercado puedan confiar plenamente. Estimamos que,
para crear confianza en el mercado, es indispensable que la normativa emitida por el
regulador sea clara y precisa (tanto respecto de su forma de aplicacién, cumplimiento
y eventuales sanciones); flexible (debe adaptarse a los cambios que se producen en el
mercado, lo que implica la capacidad del organismo para reevaluar la normativa y
desregular cuando corresponda); coherente y consistente (la imprevisibilidad genera
desconfianza e inseguridad); ejecutable (Ia normativa debe ser posible ponerla en prac-
tica por el regulado a un costo razonable, pues de lo contrario, la regulacion termina
siendo un 6bice al desarrollo econémico) y, por tltimo, el regulador, en el ejercicio
de su facultad normativa, debe ser visionario y capaz de emitir normas que prevean
posibles problemas, mas que ser un mero reaccionador a la realidad del mercado.

Sin embargo, en la practica, el cumplimiento de esta funcion regulatoria por
parte de la Superintendencia ha hecho que los regulados estén sometidos a una
carga normativa de cardcter administrativo muy alta, que regula en forma detallada
las actividades que se encuentran bajo su supervision y fiscalizacion, y las sociedades
supervisadas estan obligadas a cumplir con el envio de una serie de informacién
periddica a la entidad y otras relacionadas, sumado esto a la mantencion de libros
y registros, publicacion de balances y cuentas, etc. Si a lo anterior, le sumamos las

% Resolucion N° 306, de 6 de julio de 2007.
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obligaciones de cardcter previsional, laboral, tributario, municipal, etc., a que nor-
malmente estdn sujetas las empresas, éstas deben destinar personal administrativo
especializado y horas laborales a cumplir con esta carga normativa, lo que implica un
costo econémico para ellas.

Chile no es la excepcién. Esta situacion se repite en muchos paises. El Informe
Mandelkern (2001) puso en evidencia el enorme e inmanejable volumen de regula-
cién que afectaba a los paises miembros de la Unién Europea. Grews Jr. (2009) senala
que el costo de la regulacion en Estados Unidos absorbié el 8% del Producto Interno
Bruto de dicho pais en 2008.

La OCDE, preocupada por esta situacion, hizo proposiciones referentes a la
necesidad de reformas regulatorias bajo la forma de siete principios guias (1997),
que reformulé el 2005 para adaptarse a los desafios que representaba el Siglo XXI.
Elementos indispensables en la formulacion de regulaciones efectivas y eficientes,
tales como: objetivos claros y esquemas de implementacion de politicas; la revision
de las politicas sistemdticamente para que se ajusten a los objetivos propuestos; que
los procedimientos administrativos de aplicacion de regulaciones y decisiones regu-
latorias sean transparentes y no discriminatorios; reforzar las leyes antimonopolios y
promover la competencia; eliminar barreras regulatorias innecesarias al comercio y la
inversion mediante la liberalizacion y apertura de los mercados; y establecer vinculos
con los objetivos de otras politicas relacionadas, para sustentar la propia.

Chile debe avanzar en el disefio de regulaciones modernas, eficientes y eficaces,
mds ahora que ha sido invitado a ser miembro de la OCDE. Los Principios de Gobierno
Corporativo de la OCDE proveen y orientan hacia mejores practicas en la materia
y establecen estandares minimos, aplicables tanto a nivel internacional como nacio-
nal. Para ello, sin embargo, es necesario que el regulador cuente con la autonomia e
independencia necesarias que le permitan regular y poner en practica la normativa
ad-hoc para tales fines. El tema del “enforcement” o forma en que se implementa el
cumplimiento de las normas serda una materia a la cual la Superintendencia debera
focalizar su atencion.

3. Funcioén sancionadora:

En relacion con la potestad sancionadora de la Superintendencia, nos parece
que en este ambito nos enfrentamos, principalmente, a dos grandes problemas: el
primero de ellos es la falta de un procedimiento publico y conocido por los regula-
dos en caso de verse afectados por una investigacién y posterior sancion. En efecto,
la Ley Orgédnica no contempla un procedimiento propiamente tal cuya tramitacién
conozcan con antelacion las sociedades reguladas. Asi, en el caso de verse expuesta a
una investigacion, la sociedad afectada tendra que permitir la inspeccion que le exija
la Superintendencia a sus instalaciones y/o personal; facilitar la revisién y/o entrega
de su documentacion, acudir a prestar declaracion, etc., pero no como parte en un
procedimiento reglado, sino que en el cumplimiento de un deber legal, sin que exista
ningtn derecho formal que le asista, hasta que se le aplique la sancion que el regulador
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estime procedente. Si se trata de multas, la afectada podra reclamar ante el juez de
letras en lo civil que corresponda, reclamacién que se resolverd en juicio sumario, en
cuyo caso si se encontrara frente a un procedimiento cuya tramitacion sera de publico
y previo conocimiento.

Reconocemos que en materia de procedimiento un avance formal es la Ley N°
19.880, que establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos
de los 6rganos de la Administracién del Estado (de 29 de mayo de 2003, modificada
por la Ley N°20.285, de 20 de agosto de 2008). Sin embargo, tal como lo expresa Gon-
zalez" esta ley “no regula un procedimiento formalizado con todos sus tramites”;
ella establece las bases de los procedimientos que permitan realizar las funciones
administrativas encomendadas a los distinto 6rganos. Respecto de lo que no hay
duda alguna es que la Ley N° 19.880 establece un procedimiento supletorio, esto es,
sus principios y normas son aplicables en todos aquellos procedimientos que tiene la
Administracion, se encuentren o no regulados por leyzo, y explicita, en su articulo 17,
los derechos que resguardan a las personas en sus relaciones con la autoridad, entre los
que se encuentran “conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacion de los
procedimientos en los que tengan la condicion de interesados. .. (letraa)” y “formular
alegaciones y aportar documentos en cualquier fase del procedimiento anterior al
tramite de audiencia, que deberdn ser tenidos en cuenta por el 6rgano competente al
redactar la propuesta de resolucién” (letra f). Esperamos que lo dispuesto en esta ley
y su correcta aplicacién sean un avance en la tramitacion de los procesos que tiene
bajo su cargo la Superintendencia.

El segundo problema que nos plantea la facultad sancionadora de este 6rgano
regulador es que los roles de fiscalizador, investigador y sancionador recaen en la
misma entidad. Estimamos que lo anterior atenta contra el derecho de los regulados
a contar con un debido proceso. La Constitucion obliga al legislador a garantizar a las
personas, sean naturales o juridicas, a que las sentencias que las afecten emanen de
un procedimiento y una investigacién racionales y justas (articulo 19, N° 3). A juicio
de nuestro Tribunal Constitucional, “la independencia e imparcialidad del juez no
solo son componentes de todo proceso justo y racional, sino, ademas, son elementos

21 Bl Pacto Internacional de Derechos Civiles

consustanciales al concepto mismo de tal
y Politicos, suscrito por Chile, establece que “Toda persona tendra derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacién de cardcter
penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de
caracter civil” (articulo 14, N° 1). La Convencién Interamericana de Derechos Huma-
nos (Pacto de San José de Costa Rica), por su parte, dispone que “Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un

juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad

¥ Gonzilez (2003) p. 369.
* Cordero (2005) p. 20.
2l Sentencia Rol N° 46, 21 de diciembre de 1987.
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por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o
para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro cardcter” (articulo 8°N° 1). El que los roles senalados se encuentren
reunidos en un solo 6rgano, en este caso la Superintendencia, afecta la objetividad
y la imparcialidad del sentenciador al momento de aplicar la sancién. El regulador
decide respecto de los asuntos que la ley expresamente ha puesto bajo su cuidado,
pero decide en calidad de interesado, no respetando el derecho de los regulados a ser
juzgados por un tribunal objetivo, imparcial e independiente.

La Superintendencia ha propuesto una reforma a su Ley Organica y la trans-
formacion de esta entidad reguladora, de cardcter unipersonal, a una “bicéfala”, a
denominarse la Comisién de Valores y Seguros. Esta se compondria de dos drganos
independientes: el Consejo Directivo, de quien dependerian las areas de valores y
seguros en materias normativas, supervisoras, de investigacién y formulacién de
cargos, y la Audiencia de Valores y Seguros, que seria el nuevo érgano sancionador.
Ambos 6rganos serfan colegiados (cuatro y tres miembros respectivamente), cuyos
miembros se designarian por el Presidente de la Republica, previa terna propuesta
para cada cargo por el Consejo de Alta Direccion Publica. Se espera mayor indepen-
dencia de los comisionados, ya que sus nombramientos serian por un periodo fijo de
seis anos, con un recambio por parcialidades periddicas (www.svs.cl). Sin perjuicio
que esta proposicién mejora la situacion actual de la conjuncién de roles en un solo
6rgano, que hemos comentado precedentemente, nos parece que no es suficiente,
dado que es, a fin de cuentas, una reestructuracién administrativa que tiene como
objetivo un mejor desempeno de las funciones propias del regulador, pero no darle
solucion definitiva al problema planteado.

Somos de la opinién que, como forma de modernizacién de la administracion del
Estado, la creacion de tribunales contenciosos administrativos es una necesidad impe-
riosa. Procedimientos de este caracter en Chile son variados y numerosos, por ejemplo,
en materia financiera, sanitaria, medioambiental, municipal, obras puablicas, etc., por
lo que contar con tribunales especializados e independientes, abocados inicamente a
la tarea jurisdiccional, seria un gran avance en esta materia, permitiendo conciliar el
interés general con el de los afectados. Estos fueron, entre otros, los fundamentos para
la creacion de los nuevos tribunales tributarios y aduaneros”. No vemos razén para no
aplicar el mismo criterio respecto de las materias contenciosas administrativas, mas
atn cuando, por el desarrollo de los distintos mercados que involucran, la creacién
de estos tribunales contribuirfa enormemente a una uniformidad en los criterios y,
por ende, a una mayor certeza juridica en la aplicacion del derecho vigente.

2 Ley N°23.022, publicada en el Diario Oficial el 27 de enero de 2009.
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4. Funcion de desarrollo y promocion de los mercados:

En este ambito, la Superintendencia es muy activa, y esta permanentemente pro-
pendiendo al desarrollo de los mercados a su cargo. Ejemplo de ello son las medidas
que ha tomado para el mejoramiento del mercado de bonos corporativos; la norma-
tivas destinada a fortalecer la seguridad del servicio de custodia de valores ofrecido
por corredores de bolsas y agentes de valores; la difusion y dictaciéon de normativa
encaminada al proceso de convergencia a las normas IFRS; dictacion de normas cuyo
objeto es mejorar los sistemas de Compensacion y Liquidacion de Instrumentos
Financieros, etc...

Merece destacar la medida de publicidad que utiliza la Superintendencia en relacién
aciertas normas, respecto de las cuales considera los comentarios y opiniones del pu-
blico, previo a que entren en vigencia. Encomiable es este ejemplo de transparencia.

En materia de Gobiernos Corporativos, también ha tenido un papel destacado,
en particular porque durante el afno 2009 se dict6 la Ley N° 20.3821, que introduce
mejoramientos en los Gobiernos Corporativos de las empresasm; como asimismo,
la Ley N° 20.392*, referente al nuevo Gobierno Corporativo de CODELCO. Ambas
legislaciones formaban parte de los cuatro requisitos impuesto por la OCDE para
acceder al ingreso de Chile a dicha organizacion. La participacion en las discusiones
de los proyectos de leyes y la promocion de estas iniciativas gubernamentales que
hizo la Superintendencia, sumado a la campana de difusién publica respecto de la
importancia del tema de los Gobiernos Corporativos, fue de suma relevancia en la
aprobacion de dichos proyectos legales.

Las funciones o facultades de la Superintendencia sefialadas precedentemente,
requieren, como lo expusimos, mejoramientos. Un tema pendiente es el “enforce-
ment” (forma en que se implementa el cumplimiento de las normas) y un ambito
en el que se va a ver exigido el regulador en este sentido va a ser en el de Gobiernos
Corporativos. Los recientes esfuerzos gubernamentales desplegados para reformar
la normativa vigente e incorporar nuevas transformaciones no son suficientes sin el
compromiso de los demas interesados. Es necesario que el mercado y las empresas las
incorporen como propias y las implementen eficazmente. También ellos tienen un
deber que cumplir en esta materia.

Conclusiones

1. Losescandalos financieros de los Gltimos afios replantearon la necesidad de
laregulacién en materia de Gobiernos Corporativos, dando lugar a procesos
legislativos destinados a un mayor control del drea financiera y la proteccion
de los accionistas.

3 Publicada en el Diario Oficial de 20 de octubre de 2009.
2 Publicada en el Diario Oficial de 14 de noviembre de 2009.
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El fundamento principal de dichos procesos legislativos regulatorios fue
el primer Principio de Gobierno Corporativo de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, esto es, “Garantizar la base de un marco
eﬁcaz para el Gobierno Corporativo ”, principio que contempla varios subprincipios
atingentes a la materia.

Laimplementacion de los Principios de Gobierno Corporativo resulta muy
variada en los paises miembros y no miembros de la OCDE, dada la naturaleza
no-vinculante de ellos.

Parala OCDE, regular estd compuesto por “un conjunto diverso de instru-
mentos por los cuales los gobiernos disenan requerimientos a ser camplidos
por empresas y ciudadanos. Las regulaciones incluyen leyes, normas formales
einformales, y reglas emitidas por todos los niveles de entes gubernamentales,
y reglas dictadas por organismos no gubernamentales o autorregulados a
los cuales se les han delegado facultades reguladoras”.

El Tribunal Constitucional chileno ha establecido que regular no puede
interpretarse en el sentido de que se impida el libre ejercicio del derecho. Por
otra parte, si bien al regular se pueden establecer limitaciones y restricciones
al ejercicio de un derecho, éstas deben ordenarse por ley y no mediante
normas de cardcter administrativo.

En nuestro pais, el ente gubernamental administrativo, que es el 6rgano
regulador por excelencia en materia de Gobiernos Corporativos, es la Su-
perintendencia de Valores y Seguros, que doctrinariamente corresponde a
lo que se ha definido como “una institucion reguladora descentralizada de
la Administracion del Estado”.

Las entidades fiscalizadas por la Superintendencia son de una amplia variedad,
ya que desde sus inicios, se le han otorgado progresivamente cada vez mds
facultades y deberes. Muchas de estas empresas no operan en el mercado
de valores, y tampoco emiten valores sujetos a oferta publica, por lo que
esta amplitud de variedad de organismos fiscalizados requiere ser revisado,
de tal forma que la Superintendencia se aboque a aquellos que requieren
efectivamente su supervisién y asi su labor sea mas eficiente.

Se pueden diferenciar cuatro tipos de funciones o facultades en el 6rgano
regulador, que emanan de los articulos 3° y 4° de la Ley Orgdnica de la Super-
intendencia: funcion supervisora, funcién normativa, funcién sancionadora,
y funcién de desarrollo y promocion de los mercados.

Las facultades supervisoras o fiscalizadoras de la Superintendencia son muy
amplias respecto de todas las entidades bajo su cargo. Esta funcién exige la
colaboracion de las personas, tanto naturales como juridicas. Sin embargo,
las facultades senaladas pueden resultar, en el ejercicio de ellas, excesivas y
vulnerar garantias constitucionales de los posibles afectados, con la excusa
de fiscalizar e investigar. La discrecionalidad es el peligro en este ambito,
que atenta en contra de la credibilidad del organismo y de sus acciones.
Mientras exista menor discrecionalidad en el actuar del regulador, generara
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mayor confianza en el mercado. A contrario sensu, la percepcion publica que
el organo en cuestion ha actuado discrecionalmente afecta su credibilidad
y suele vincularse esta parcialidad al predominio de intereses politicos por
sobre los meramente técnicos.

La funcién normativa de la Superintendencia es muy frondosa y es impres-
cindible que existan normas claras y estables que faciliten y simplifiquen la
realizacién de los negocios e inversiones en los distintos sectores involucrados,
normativa en la cual los participantes del mercado puedan confiar plena-
mente. Para crear confianza en el mercado, es indispensable que la normativa
emitida por el regulador sea clara y precisa (tanto respecto de su forma de
aplicacién, cumplimiento y eventuales sanciones); flexible (debe adaptarse a
los cambios que se producen en el mercado, lo que implica la capacidad del
organismo para reevaluar la normativa y desregular cuando corresponda);
coherente y consistente (la imprevisibilidad genera desconfianza e insegu-
ridad); ejecutable (la normativa debe ser posible ponerla en practica por el
regulado a un costo razonable, pues de lo contrario, la regulacion termina
siendo un obice al desarrollo econémico) y, por tltimo, el regulador, en
el ejercicio de su facultad normativa, debe ser visionario y capaz de emitir
normas que prevean posibles problemas, mas que ser un mero reaccionador
a la realidad del mercado.

En la practica, el cumplimiento de funcién regulatoria por parte de la
Superintendencia ha hecho que los regulados estén sometidos a una carga
normativa de caracter administrativo muy alta, que regula en forma deta-
llada las actividades que se encuentran bajo su supervisién y fiscalizacion. Si
alo anterior, le sumamos las obligaciones de cardcter previsional, laboral,
tributario, municipal, etc., a que normalmente estdn sujetas las empresas,
éstos deben destinar personal administrativo especializado y horas laborales
a cumplir con esta carga normativa, lo que irnplica un costo econémico
para ellos.

La potestad sancionadora de la Superintendencia presenta dos grandes
problemas: el primero de ellos es la falta de un procedimiento publico y
conocido por los regulados en caso de verse afectados por una investiga-
cion y posterior sancion. La Ley Organica no contempla un procedimiento
propiamente tal cuya tramitacion las sociedades reguladas conozcan con
antelacion. Un avance formal es la Ley N° 19.880, que establece bases de los
procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la Ad-
ministracién del Estado. Sin embargo, esta ley “no regula un procedimiento
formalizado con todos sus tramites”; establece un procedimiento supletorio
y explicita los derechos que resguardan a las personas en sus relaciones con
la autoridad.

El segundo problema que plantea la facultad sancionadora del regulador es
que los roles de fiscalizador, investigador y sancionador recaen en la misma
entidad. Estimamos que esto atenta contra el derecho de los regulados a

269



El Rol de la Administracion del Estado en la Supervision del Buen Gobierno Corporativo

14.

15.

16.

contar con un debido proceso y vulnera tratados internacionales suscritos
por Chile, ya que se ve afectada la objetividad y laimparcialidad del senten-
ciador al momento de aplicar la sancion.

La Superintendencia ha propuesto una reforma a su Ley Organica y la trans-
formacién de esta entidad reguladora, de cardcter unipersonal, a una “bicé-
fala”, a denominarse la Comisién de Valores y Seguros, que se compondria
de dos 6rganos independientes: el Consejo Directivo, de quien dependerian
las dreas de valores y seguros en materias normativas, supervisoras, de in-
vestigacion y formulacién de cargos, y la Audiencia de Valores y Seguros,
que seria el nuevo 6rgano sancionador. Sin perjuicio que esta proposicion
mejora la situacion actual de la conjuncion de roles en un solo érgano, nos
parece que no es suficiente, dado que es, a fin de cuentas, una reestructu-
racion administrativa que tiene como objetivo un mejor desempeno de las
funciones propias del regulador.

La solucién definitiva consiste en la creacion de tribunales contenciosos
administrativos, dada la existencia de variados y numerosos procedimientos
de este caracter en Chile, por lo que contar con tribunales especializados
e independientes, abocados Gnicamente a la tarea jurisdiccional, serfa un
gran avance en esta materia, permitiendo conciliar el interés general con
el de los afectados. Nuestra opinion es que la creacion de estos tribunales
contribuiria enormemente a una uniformidad en los criterios y, por ende,
a una mayor certeza juridica en la aplicacion del derecho vigente.

En relacién a la funcion de desarrollo y promocién de los mercados, la
Superintendencia es muy activa, y estd permanentemente propendiendo al
desarrollo de los mercados a su cargo. En materia de Gobiernos Corporati-
vos, también ha tenido un papel destacado, en particular porque durante
el afno 2009 se dicto la Ley N° 20.382, que introduce mejoramientos en los
Gobiernos Corporativos de las empresas; como asimismo, la Ley N°20.392,
referente al nuevo Gobierno Corporativo de CODELCO, ambos requisitos
para la entrada de Chile a la OCDE.
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La introduccion de la Responsabilidad Penal
de la Persona Juridica en Chile
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Resumen

El articulo analiza criticamente los aspectos centrales de la Ley N© 20.393, de
fines de 2009, que introduce por primera vez la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el derecho chileno. Luego de la descripcion del contexto
en que surge la ley, marcado por las exigencias para el ingreso de Chile como
miembro pleno a la OCDE, se aborda principalmente el modelo de “respon-
sabilidad por defecto de organizacion” elegido por el legislador chileno y sus
alcances mas relevantes. Por Gltimo, no obstante una valoracion en general
favorable, se senalan los desafios y riesgos que debera sortear la aplicacion
practica de la nueva ley.

Palabras clave: Criminalidad de empresa, responsabilidad penal de las personas juridicas,

responsabilidad por defecto de organizacion.
Abstract

The paper critically reviews the core aspects of Chilean Act N°20.393, enacted
at the end of 2009, which for the first time in this country introduces a provi-
sion on criminal liability of legal entities. After a brief account of the political
context that led to this legal innovation in Chile, marked by its need to comply
with the requirements to become a full member of OECD, the paper focusses
on the liability model chosen by Chilean legislator - the so called “liability
based on organizational fault” model, and its main consequences. Finally, and
notwithsstanding a general positive opinion of it, the author points at the risks
and challenges the Act will face in the process of its inforcement.

Key words: Corporate crime, corporate criminal liability, liability based on organizational

fault.

Abogado, legum magister y Doctor en Derecho (Friburgo de Brisgovia), Profesor de Derecho Pe-
nal de la Universidad Diego Portales.

273



Laintroduccion de la Responsabilidad Penal de la Persona Juridica en Chile

1. Introduccion: contexto, legitimidad y ambito de aplicacion

Sin duda la consecuencia mas significativa en materia penal de los esfuerzos de
Chile por incorporarse a la OCDE hasido la introduccién de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, a través de la Ley N°©20.393, de 2 de diciembre de 2009'. Si bien
con anterioridad el ordenamiento chileno habia previsto esporadicamente sanciones
en las que, en cuanto impuestas por tribunales penales y con efecto directo sobre
las personas juridicas, podian verse genuinas penas contra las mismas?, es la primera
vez que esto se hace de un modo tan abierto y explicito, de la mano, ademds, del es-
tablecimiento de un verdadero sistema de responsabilidad penal propio de tales entidades,
con explicitacion de los presupuestos especificos de la misma y de las circunstancias
que la modifican, con penas y reglas de determinacién también especificas y con las
adaptaciones procesales basicas para su aplicacién practica’.

Con esto se abandona —de un modo radical y, en buena medida, sorpresivo—el
dogma tradicional societas delinquere non potest, consagrado legislativamente con caracter
general en el art. 58 del Codigo Procesal Penal (en lo sucesivo, CPP)*, lo que en concreto
solo puede explicarse por el afin de cumplir oportunamente con las exigencias de las
que dependia la incorporacion de Chile a la OCDE, en particular de las contenidas
en la Convencion de dicho organismo en materia de cohecho de servidores publicos
extranjeros en transacciones comerciales internacionales, de 21 de noviembre de 1997.
Porque, en efecto, atendido el conocido desinterés del legislador chileno por atacar la
criminalidad de empresa’, la postura poco entusiasta y mas bien renuente del conjunto
de la doctrina nacional hacia la punibilidad de las personas juridicas® y la escasez pre-

Las restantes innovaciones, correspondientes a la extensién del campo de aplicacién de algunas fi-
guras penales preexistentes (cohecho activo), son, en comparacién, de muy escasa significacién.
Especialmente expresivo era el art. 173 de la Ley N° 13.305, de 6 de abril de 1959, cuyo inciso tercero
preveia la “pena accesoria” de disolucion (cancelacion, revocacién de autorizacion de existencia o
disolucién anticipada) de la persona juridica en caso de reincidencia en conductas monopdlicas,
modelo que, si bien subsisti6 en lo fundamental hasta 2003 en el primitivo art. 3° del DL 211, de
22 de diciembre de 1973 (“Ley Antimonopolios”), lo hizo sin explicitacion del cardcter penal de
la sancién, como es la regla en los ejemplos propuestos por la doctrina. E incluso en el caso de la
Ley N° 13.305 podria haberse discutido si no se trataba, en rigor, de una pena accesoria contra las
personas naturales responsables.

Al' margen de cualquier valoracién de fondo, es un acierto en si que se hayan desechado solucio-
nes mds ambiguas que, ya por lo mismo, acarrean serios problemas interpretativos. Tal es el caso
paradigmatico del conjunto que forman en el Cédigo espanol las “consecuencias accesorias” del
art. 129 y laimposicién del pago solidario de la multa en el art. 31.2. Al respecto, entre otros, Silva
Sanchez (2001); Silva Sanchez (2006); Bacigalupo (1998 b); Gémez-Jara Diez (2006 a).

“La responsabilidad penal sélo puede hacerse efectiva en las personas naturales. Por las personas
juridicas responden los que hubieren intervenido en el acto punible, sin perjuicio de la responsa-
bilidad civil que las afectare”. La disposicion, como se sabe, reproduce en lo fundamental el inciso
segundo del art. 39 (originalmente 59) del Cédigo de Procedimiento Penal de 1906.

> Al respecto, Hernandez (2005), p. 119y ss.

Antes de la coyuntura de la incorporacién de la OCDE en la literatura al parecer s6lo habian
abogado abiertamente por la introduccién de dicha punibilidad Silva Fernandez (1938); Bustos
(1991), p. 13; Bustos (1995); Politoft (2000), p. 398 y ss.; Onfray (2001). La tendencia general era la
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via de iniciativas legislativas en ese sentido’, sin el factor externo hubiera sido apenas
imaginable un giro tan radical. No es casual, entonces, laimportancia que el Mensaje
del Ejecutivo (Boletin 6423-07)* le atribuye no ya al cumplimiento de compromisos
internacionales, sino especificamente al inminente ingreso como miembro pleno de
la OCDE’, importancia que se destacé a lo largo de toda la tramitacion. No es otra
cosa lo que explica que un proyecto tan complejo y sobre una materia tan delicada se
haya despachado integramente en escasos siete meses de tramitacién parlamentaria’,
justo a tiempo para exhibirlo a la OCDE: se trataba de un “desafio-pais” que habia que
superar a como diera lugar.

Curiosamente la Convencién no prescribe el establecimiento de una responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, sino s6lo que las sanciones que en virtud de la
misma se impongan a dichas personas sean “eficaces, proporcionadas y disuasivas”'’.
En el caso chileno, sin embargo, la ausencia de un sistema realmente efectivo de san-
ciones extrapenales para estas entidades” y el tratamiento previo poco diligente del

descripcién del estado de la discusion y de la solucién del derecho vigente, con aprobacion expli-
cita de varios autores, como Novoa (1960), p. 238; Etcheberry (1998 a), p. 176; Cury (2005), p. 91;
Cousinio (1975), pp. 276 a 278, 281; Garrido (1992), p. 56 y s.; Del Villar (1985), p. 57 y s.; y al menos
aparentemente implicita en otros como Del Rio (1935), p. 22; Naquira (1998), p. 43 y s.; Ortiz
(2003), p. 221.

Hasta donde se alcanza a ver, s6lo el Proyecto Silva-Labatut de 1938 consider6 la introduccion de
la responsabilidad penal de las personas juridicas (Titulo VII del Libro I, arts. 93 a 100). EI proyecto
se puede consultar en Revista de Ciencias Penales T. IV (1938), 79 y ss. En materia de lavado de
dinero se cuenta una mocién del senador Orpis (Boletin 5056-07), de efimera tramitacién (presen-
tado el 9 de mayo de 2007 y retirado el 5 de junio del mismo afo) y en materia ambiental (aunque
con potenciales efectos generales) una del senador Avila (Boletin 6204-07), de 14 de noviembre de
2008, en actual tramitacion.

Las citas a los materiales legislativos no se hardn conforme a la paginacién de los documentos ori-
ginales, sino a la de la compilacién “Historia de la Ley 20.393”, preparada por la Biblioteca del Con-
greso Nacional y disponible en: http://recursoslegales.ben.clfjspui-rl /bitstream/10221.3/3894/1/
HL20393.pdf (abreviado: Historia).

Historia, p. 6y ss. El propio Mensaje recuerda que al menos otros cinco convenios internacionales
imponen a Chile una obligacién similar (Historia, p. 5), ninguno de los cuales, sin embargo, logré
lo que —también a su respecto, como se vera— consigui6 la Convencién de la OCDE.

""" El Mensaje es de 16 de marzo y el oficio que informa al Ejecutivo la aprobacién del proyecto por
ambas camaras es de 27 de octubre, debiendo destacarse, ademds, que 2009 fue “ano electoral”.

El art. 2 de la Convencién prescribe: “Cada parte tomard las medidas necesarias, de acuerdo con
sus principios legales, para establecer la responsabilidad de las personas morales por el cohecho a un
servidor publico extranjero”. Por su parte, el art. 3.2 es mucho mads claro al disponer: “Si, dentro
del sistema juridico de una de las Partes, la responsabilidad penal no es aplicable a las personas
morales, esta Parte deberd asegurar que éstas queden sujetas a sanciones eficaces, proporcionadas
y disuasivas de cardcter no penal, incluyendo sanciones pecuniarias, en casos de cohecho a servidores
publicos extranjeros”.

A esta conclusion se lleg6 luego de considerar los muy reducidos alcances de las normas civiles
y mercantiles que permiten a la autoridad poner término a la existencia de la persona juridi-
ca (cancelacién de la personalidad juridica de las corporaciones, disolucion por revocacion de
autorizacion de existencia de algunos tipos de sociedades), asi como, especialmente, el cardcter
fragmentario (tanto en cuanto a la materia como al tipo de entidad) del sistema administrativo

de control y eventual represion de personas juridicas en Chile. Al respecto véanse los Informes de
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asunto por parte de las autoridades responsables”, unido probablemente a una cierta
preferencia de la Convencion —y de los 6rganos de control de su cumplimiento— por
el establecimiento de una responsabilidad penal, hizo que en algiin momento de las
negociaciones el campo de maniobra del Estado chileno se redujera al minimo y en
los hechos sélo resultara satisfactorio un mecanismo inserto en el sistema de justicia
criminal, por lo demas el tnico disponible con la cobertura necesaria para cumplir
a tiempo'. En este contexto, ademds, y en concordancia con el modelo adoptado, la
mds elemental honestidad impuso reconocer el caracter penal de la responsabilidad
atribuida a las entidades®.

De este modo la Ley N°©20.393 vino a zanjar una cuestién crucial para la configu-
racién del ordenamiento penal chileno en un contexto de urgencia, con poco espacio
para una reflexion académica profunda al respecto, tanto sobre el hecho mismo del
paso hacia el societas delinquere potest como, sobre todo, una vez adoptada la decisién po-
litica en ese sentido, sobre los términos mas adecuados para expresar dicha decision®.
Dadas estas circunstancias poco propicias, ciertamente debe celebrarse que el resultado

Evaluacién del cumplimiento de la Convencién para la Fase 1 (DOC. 1-938/03, pp. 18 y 73) y para
la Fase 2 (DOC. I-713/07, pp. 103 y 110), ambos citados conforme a la traduccién oficial del Minis-
terio de Relaciones Internacionales. Como se ve, se trata lisa y llanamente de la ausencia de un
verdadero sistema de sanciones extrapenales para las personas juridicas, y no de su menor “efecto
comunicacional”, como sugirié Jean Pierre Matus en el Senado, Historia, p. 199, criterio, por lo
demds, poco compatible con la letra del art. 3.2 de la Convencién, que expresamente prevé la
suficiencia de sanciones extrapenales. El conjunto de las opiniones de este autor sobre la materia
se encuentra ahora, con mayores referencias, en Matus (2009).

Durante la Fase 1 del proceso de evaluacién (2003), las autoridades chilenas informaron ala OCDE
que se habia encomendado a la Comisién Foro Penal la preparacion de una propuesta sobre el
tema, la que debia estar lista a mas tardar a fines de 2004 (Informe Fase 1, pp. 18 y 73), en cir-
cunstancias que dicha instancia nunca recibi6 encargo alguno en ese sentido. La constatacion de
ese hecho durante la Fase 2 (2007), asi como que no se hubieran adoptado medidas alternativas
adecuadas en el tiempo intermedio (Informe Fase 2, p. 102 y ss.), llevé a la comision a expresar
su preocupacion por el “sostenido incumplimiento” por parte de Chile de los arts. 2 y 3 de la
Convencién (pp. 106, 110, 130) y contribuyé a que se decidiera, por “la gravedad de la situacién ob-
servada en Chile”, realizar excepcionalmente una Fase 1 bis de revision de la evolucién legislativa
(p. 131).

La escasa viabilidad de generar un sistema sancionatorio administrativo fue recalcada durante la
tramitacion especialmente por René Abeliuk, Historia, pp. 37, 180 y s.

El Proyecto del Ejecutivo consagraba una “responsabilidad legal” de las personas juridicas, deno-
minacion que fue prontamente abandonada ya en la Camara (Historia, p. 58) por la critica general
que suscit6 entre los especialistas consultados, quienes, al margen de cualquier valoracién del
hecho mismo de consagrarse una tal responsabilidad, no podian sino constatar que era eso y no
otra cosa lo que el proyecto hacia.

El escaso genuino debate académico sobre el proyecto —y sélo respecto del si de la responsabilidad
penal de las empresas, no del cémo- tuvo lugar en rigor una vez que éste ya habia sido despachado
por el Congreso Nacional. Véanse al respecto especialmente las opiniones vertidas a fines de 2009
en “El Mercurio” —como columna de opinién o carta al director— por Enrique Cury (12 y 23 de
noviembre), Clara Szczaranski (18 de noviembre), Luis Ortiz (15 de diciembre) y Jean Pierre Ma-
tus (14 de noviembre, 27 de noviembre y 17 de diciembre).
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del trabajo legislativo parezca en lo fundamental acertado”, como luego se tratara de
justificar al hilo del analisis critico de la ley que constituye el objeto de este trabajo.

Sin embargo, ni el ineludible acto de autoridad legislativa ni su insercion en una
tendencia muy nitida en el derecho comparado®, que da cuenta de cémo el debate
politico-criminal parece haberse resuelto ampliamente a favor de la responsabilidad
penal de los entes colectivos, autorizan a desentenderse del todo de la discusién
en cuanto al si de dicha responsabilidad. Porque si bien en las actuales condiciones
sociales, ante la existencia de estructuras y dindmicas crimindgenas propias de las
organizaciones, se consideran insuficientes las sanciones a los individuos —muchas
veces fungibles— que acttan por o para ellas, en tanto que la preferencia por las san-
ciones penales en desmedro de las sanciones administrativas® se funda sobre todo en
el mayor efecto simbolico de las primeras®, potencialmente algunas de las objeciones
contra la solucién legal pueden incidir todavia en la aplicacion practica de la misma,
en cuanto sugieren compromiso de garantias fundamentales y, con ello, una posible
inconstitucionalidad.

Particularmente, si se prescinde de objeciones mads bien pintorescas?, si llegara
a concluirse que, como sostienen muchos criticos, la responsabilidad penal de los

Gracias tanto al buen criterio en la valoracién, eleccién y adaptacién de los modelos comparados
disponibles por parte de quienes prepararon el proyecto, como a las valiosas aportaciones de los
especialistas invitados a las comisiones del Congreso.

Podria decirse que también en el derecho internacional, pero lo cierto es que los instrumentos
internacionales suelen emplear formulaciones que dejan espacios de libertad a los Estados. Entre
los paises desarrollados que contemplan responsabilidad penal de las personas juridicas destacan,
junto a los de la tradicién del common law (como Reino Unido, Irlanda, Estados Unidos, Canadd
y Australia), cada vez mds paises de tradicién continental como Francia, Holanda, Dinamarca,
Bélgica, Suiza o Japdn, sin contar con soluciones que si bien nominalmente no consagran respon-
sabilidad penal, la sugieren fuertemente, como ocurre en Austria o, sobre todo, en Italia. Panora-
mas de derecho comparado se encuentran en Bacigalupo (1998 a), p. 314 y ss.; Ztniga Rodriguez
(2003), p. 102 y ss. (también con referencias a derecho iberoamericano); mas recientemente Eidam
(2008), p. 263 y ss.

Sin perjuicio de que pueda hacerse presente que la persecucién penal, en cuanto rodeada de ma-
yores garantias y con menores posibilidades de especializacion, puede resultar en los hechos me-
nos eficiente que la administrativa, sobre todo silos érganos encargados de esta Gltima pueden ser
dotados de facultades intrusivas al menos aproximadas a las del Ministerio Publico.

* Compirese, por ejemplo, incluso hoy, el efecto simbélico de la multa mds alta impuesta por una
Superintendencia, con la simple imposicién por parte del juez de garantia de una medida —jque
no supone condenal— en el contexto de una suspension condicional del procedimiento

*' Como aquélla conforme ala cual asignarle cardcter de pena a sanciones distintas de la privacion o
restriccion de la libertad ambulatoria, como son necesariamente las que se pueden imponer a una
persona juridica, impediria distinguir entre sanciones penales y administrativas (asi, por el Insti-
tuto Libertad y Desarrollo, Axel Buchheister en el Senado, Historia, p. 216 y s.). Como es obvio, el
razonamiento confunde dos cuestiones diferentes, porque si bien existe consenso (correctamen-
te, aunque cabe recordar que sin base en texto expreso de la Constitucién) en que la sancién de
privacion de libertad sélo se puede imponer en el orden penal, de modo que constituye un factor
absoluto de distincion entre pena y sancién administrativa, al mismo tiempo nadie duda que las
penas pueden consistir en algo distinto del encierro, cuyo contenido puede ser por cierto coinci-

dente con el de las sanciones administrativas, contexto en el cual se reconoce que la delimitacién
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entes colectivos es incompatible con los conceptos aceptados de culpabilidad, podria
apreciarse una vulneracién del principio de culpabilidad, al que, no obstante su déficit de
consagracion expresa, se le reconoce en general rango constitucional®. Todo parece
indicar, sin embargo, que la posible objecién de inconstitucionalidad tendria poco
asidero.

Un indicio de esto es el hecho de que, en general, nadie ponga en duda entre
nosotros la legitimidad de la imposicion a las personas juridicas de sanciones administra-
tivas que, por lo demads, suelen ser de contenido equivalente al de las penas previstas
por la nueva ley. Porque de ser correcta la vulneracion del principio de culpabilidad,
en cuanto se admite crecientemente que dicho principio rige también en el orden de
las sanciones administrativas®, habria que reconocer, en consecuencia, que tampoco
serfa posible sancionar a las entidades en ese orden?. Visto que nadie parece dispuesto
aasumir esa conclusion, no es descabellado pensar que lo que estd en juego no es, en
rigor, la legitimidad intrinseca de la sancién, sino sélo una determinada conviccion
en cuanto a lo que puede denominarse pena y responsabilidad penal, conviccién termi-
noldgica que, més alld de sus posibles bondades, en cuanto tal, obviamente, carece de
proteccion constitucional. En todo caso, en la medida en que es posible y razonable
fundar una diversa necesidad de legitimacién entre el orden penal y el administrativo
en virtud de la distinta gravedad —en Gltimo término, ante sanciones idénticas, del
diverso status simbolico—de lo que se denomina pena, de todos modos debe abordarse
el examen de la conformidad de la responsabilidad penal de las personas juridicas con
el principio de culpabilidad como garantia constitucional especificamente penal®.

Alrespecto, lo primero que cabria destacar es que es al menos discutible que una
garantia de este tipo rija también para las personas juridicas y, en todo caso, que rija

es formal y estd dada, a menos que la propia ley sugiera otra cosa, por el érgano competente para
aplicar la sancién (autoridad administrativa o tribunal sin competencia criminal, en un caso;
tribunales penales, en el otro). En otras palabras, que el encierro sélo se pueda imponer en sede
penal no significa que en dicha sede sélo se pueda imponer encierro. Respecto de las multas, la
objecién es tanto mds sorprendente a la luz de la convivencia —no histérica, sino absolutamente
actual (jLibro Il del Cédigo Penal, procedimiento monitorio!)— de multas penales y multas ad-
ministrativas. Que la decision sobre si un hecho acarreard sancién penal o sancién administrativa
no sea de competencia del legislador (Historia, p. 217) es, por ultimo, una opinién tan insélita y
problematica —mds alld, por cierto, de su ntcleo pacifico consistente en que no puede haber pri-
vacién de libertad administrativa— que seguramente se debe al calor del debate y, por lo mismo,
no parece merecer mayor atencion.

* Unasintesis de la discusion chilena en Hernandez (2007), p. 18 y ss.

*  Entre nosotros Cury (1979/1980), p. 91; Vergara (2004), p. 143; Alcalde (2005), p. 31. Esta interpre-

tacién ha ganado fuerza con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Rol N° 46, N° 244, N°

437, N° 479 y N° 480), que si bien no se refiere al principio de culpabilidad, declara que los princi-

pios constitucionales del orden penal deben aplicarse por regla general al derecho administrativo

sancionador. En relacién con la exigencia de dolo o culpa existirfan atisbos de jurisprudencia or-

dinaria; al respecto, al margen de que en el analisis concreto aplique un concepto erréneo de dolo

penal, Ried (2005), p. 38 y ss.

Lo hizo presente certeramente Politoft (2000), pp. 123, 406 y s.

»  Asi también Feij6o Sanchez (2002), p. 227 y s.

24
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con la misma intensidad®. Adicionalmente, aunque se esté de acuerdo en que se trata
de una garantia pertinente e igualmente intensa, no puede sino reconocerse que a su
respecto, por la propia naturaleza del sujeto, sus alcances sélo mutatis mutandi pueden
corresponder a los que rigen para las personas naturales, esto es, no puede exigirse
identidad, sino sélo equivalencia funcional?.

Dicho esto, pareciera que el alcance del principio de culpabilidad que razonable-
mente pueden reclamar para si las personas juridicas, atendida su propia naturaleza,
consiste en la proscripcion de la responsabilidad objetiva, esto es, de una responsabilidad
que no admite que el sujeto pueda eximirse de la misma observando un cierto tipo
de comportamiento®. Desde esa perspectiva, podria ser dudosa la compatibilidad
con el principio de culpabilidad de un régimen de responsabilidad de la persona
juridica basado exclusivamente en un hecho delictivo ajeno (el del agente individual
relacionado con ella), sin atender de ningtin modo al comportamiento propio de la
misma®, pero no lo es con aquellos modelos que al menos en parte hacen depender
la responsabilidad de la entidad del comportamiento que ésta adopte, que es, como
se verd, el caso en Chile. Desde luego puede objetarse que dicho comportamiento,
en cuanto siempre y necesariamente es de los rganos que acttian por ella, es en
rigor también un hecho ajeno a la entidad”, pero aunque eso fuera cierto —lo que
es rebatido por un sector de la literatura que cree posible ver un comportamiento
injusto propio de la organizacién— con esto se estaria extremando el argumento de la
ficcién a un punto que se vuelve contraproducente para quienes lo emplean, porque
lo que es ficcion hasta las tltimas consecuencias sencillamente no puede ser titular
de garantias fundamentales®. No parece, en consecuencia, que se pueda impugnar

* Que no todas las garantias constitucionales rigen para las personas juridicas fluye, desde luego,

de la naturaleza de las cosas (proscripcion de la tortura, libertad de reunién, entre otras). Mds
alld de esos limites se impone una reflexién particular sobre el fundamento y los presupuestos de
cada garantia. Asi, por ejemplo, ni la jurisprudencia estadounidense ni la alemana les reconocen
derecho a guardar silencio (infra 3), en tanto que la jurisprudencia espanola (como la del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos) matiza a su respecto la inviolabilidad del hogar, Rodriguez
Sol (1998), p. 49 y ss., con referencias. Especificamente sobre el principio de culpabilidad, véase
Nieto Martin (2008 a), p. 116 y ss., y la importante sentencia del Tribunal Constitucional espanol
246/1991, de 15 de enero de 1992.

Al respecto (para el concepto mismo de culpabilidad), Gémez-Jara Diez (2006 ¢), p. 16y s.

27

* En otras palabras, el comportamiento y la actitud del sujeto son totalmente irrelevantes, porque

responde a todo evento.
» Tal es el caso de los modelos tradicionales de responsabilidad penal derivada del derecho anglo-
sajon, imperante también en el derecho francés y en el derecho contravencional aleman (§ 30
OWiG). Cabe llamar la atencién, en todo caso, que el Tribunal Constitucional Federal aleman en
un célebre obiter dictum en BVerfGE 20, 323 (336), de 25 de octubre de 1966, legitimé ese modelo des-
de la perspectiva especifica del principio de culpabilidad, considerando suficiente la culpabilidad
de las personas naturales que acttan por la entidad.
" Asila critica de Schiinemann (1995), p. 588; también Feijoo Sanchez (2002), p. 228.
Sobre esta idea, expresada en el binomio atribucién de derechos de ciudadania | atribucion de
responsabilidad, Nieto Martin (2008 a), p. 107. Que la critica de Schiinemann y Feijéo estd menos
interesada en la proteccién de las personas juridicas que en la preservacion de un cierto concepto

de responsabilidad penal se aprecia cuando se ve que ambos autores avalan sanciones con otro
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con éxito —al menos en sus términos concretos — la constitucionalidad de la decision
legislativa en favor de la responsabilidad penal de las personas juridicas con base en
el principio de culpabilidad®.

Otra cuestién —y probablemente la de mayor complejidad— es si la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas es integrable y de qué modo en los actuales
términos del sistema dogmatico de la teoria del delito, debate que, sin embargo, aqui
y por ahora puede quedar sin abordar, porque en el nuevo escenario legislativo que-
da reducido a un debate “interno” en el seno de la dogmatica penal como disciplina
tedrica, sin consecuencias précticas inmediatas, al margen de sus legl’timas pretensiones
de lege ferenda®.

Por dltimo, en lo que respecta al dmbito de aplicacion de la ley, ésta se aplica a todas
las personas juridicas de derecho privado™ y a las empresas del Estado (art. 2° de la
Ley N°20.393)»-*, sin distincion de tamano”, en tanto que, en lo que concierne a los

nombre y fundamento para las personas juridicas, no necesariamente mds exigentes. Véase Schii-
nemann (1995), p. 589y ss., especialmente p. 591; Feijéo Sanchez (2002), p. 246 y ss.

En relacién con otros posibles reparos de constitucionalidad, la objecién tradicional basada en el
principio de personalidad de las penas en cuanto a que la pena a la entidad afectaria a terceros ino-
centes (accionistas, trabajadores, etc.), pasa por alto que esa es una externalidad negativa de todas
las penas (Cury [2005], p. 90; Nieto Martin [2008 a|, p. 108 y ss.). En cuanto a la posible vulneracién
del ne bis in idem, ésta no se sostiene si, por definicién, persona natural y persona juridica son suje-
tos distintos, incluso trataindose de empresas muy pequenas (como, sin embargo, argumentando
con el principio de proporcionalidad que propone Nieto Martin [2008 a|, p. 110y ss.).

Sin desconocer en absoluto que se trata de un debate ineludible, asumido que la dogmatica, mds
que la simple relacién del derecho vigente, necesariamente equivoco e incompleto, es la recons-
truccion conceptual, sistematica y coherente del mismo. Aunque se afirme la legitimidad de la de-
cision legislativa, debe resolverse si ella —en sus términos concretos, ademas— obliga a desarrollar
una “teorfa del delito” diferenciada para las entidades, que al margen de la denominacion legal
pueda incluso llegar a considerarse una “tercera o cuarta via” de expresién del derecho penal; o
si, por el contrario, es posible integrar la nueva situacion en la teorfa del delito elaborada inicial-
mente para las personas naturales y contar con un tnico sistema de “primera via”. La literatura
al respecto es enorme; por s6lo mencionar de modo preliminar libros especialmente dedicados al
asunto, puede considerarse, la siguiente: Heine (1995), p. 248 y ss.; Zaniga Rodriguez (2003), p. 216
y ss.; Bacigalupo (1998 a), p. 148 y ss.; Gomez-Jara Diez (2005); Garcia Cavero (2008); Baigtin (2000);
Modolell (2002); Zugaldia Espinar (2008). Véanse también los restantes trabajos en Garcia Cavero
(2002).

Habrd que entender que también a las empresas individuales de responsabilidad limitada (EIR.L.),
conforme al art. 2° de la Ley N° 19.857.

En lo sucesivo, articulos sin otra mencién corresponden a los de la Ley N° 20.393.

Las empresas con participacién estatal (incluidas las “sociedades estatales”) que no constituyen
“empresas del Estado” en los términos del inciso segundo del art. 1° de la Ley N° 18.575, Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, deben considerarse personas
juridicas de derecho privado y por esa via estar cubiertas por la ley, sin que el intenso debate
juridico-administrativo a su respecto deba tener mayores consecuencias en este contexto. Véase
Latorre (2008), con referencias.

La responsabilidad penal de las entidades se ha fundado en la realidad de empresas de cierta com-
plejidad, por lo que existe preocupacién por la suerte de las empresas pequenas (al respecto Nieto
Martin [2008 a|, p. 166 y ss.). El proyecto original eximia de responsabilidad (sin perjuicio de la

designacion de un interventor) a las personas juridicas con menos de 25 empleados y cuyas ventas

280



Héctor Hernandez Basualto

delitos que dan lugar a la responsabilidad penal de las mismas, en vez de una prevision
general, se consagra un catalogo cerrado de tipos penales, inicialmente los siguientes
(art. 1°):
a) Lavado dedinero (art.27 de laLey N° 19.913, ley que creala Unidad de Andlisis
Financiero)®.

b)  Financiamiento del terrorismo (art. 8° de la Ley N° 18.314, ley sobre conductas

terroristas).

¢) Soborno o cohecho activo tanto de empleados publicos nacionales (art.

250 del Cédigo Penal [en lo sucesivo, CP|) como de funcionario publico
extranjero (art. 251 bis CP).

Como se puede ver, se trata de un catdlogo extraordinariamente restringido, que
en lo fundamental abarca sélo las materias respecto de las cuales existia obligacion
internacional de sancionar a las personas juridicas, las que, por lo demas, tienen una
relativa escasa aplicacion practica, sin perjuicio del ambito no despreciable de aplicacion
que deberia asegurar la consideracion del soborno doméstico. Durante la tramitacién
de laley se hizo presente reiteradamente que quedaban fuera del catdlogo los delitos
de mayor trascendencia relacionados con la actividad empresarial®. Sin embargo, las
iniciativas para revertir esa situacién no fueron acogidas, apelandose para ello a la
prudencia inicial que demandaba una innovacién tan significativa®. Esta razon podra
no ser muy convincente, pero en cuanto reconoce abiertamente la excesiva circuns-
peccién del catdlogo, al menos deja la puerta abierta para la futura incorporacion de
un conjunto de figuras relevantes.

netas anuales no superaran un cierto limite (art. 6° N° 1), criterio que fue criticado por varios es-
pecialistas (Historia, pp. 42 y s. [Miguel Soto|; 48 [Jean Pierre Matus|, 53 [Jorge Bofill] y 55 [Gonzalo
Medinal) y desechado en la Cdmara de Diputados, por el justo temor de que se convirtiera en
mecanismo deliberado para eludir la ley (Historia, p. 70 y s.). Como “compensacién” se introdujo
la norma especial sobre suspension de la condena que llegaria a ser el art. 29 (Historia, p. 96 y s.),
la que, sin embargo, no se refiere expresamente a las empresas pequenas, sino s6lo a que debe
considerarse “especialmente el nimero de trabajadores o las ventas anuales netas o los montos
de exportacion de la empresa”, lo que perfectamente puede entenderse también en favor de las
grandes companias. En cuanto al modelo de prevencién se consideraron también algunas conce-
siones, pero la Gnica que subsistié fue la autorizacién para que en entidades de ingresos anuales
que no excedan de 100.000 UF el encargado de prevencién sea el propio duefio o controlador (art.
4°1) letra b)).

Durante el debate legislativo se sostuvo erréneamente que por la via del lavado de dinero se podia
sancionar a las personas juridicas también por todos los delitos a que se remite esa figura (Juan
Carlos Dérr, en la Camara de Diputados, Historia, p. 45; en el mismo contexto pareci6 sugerirlo
también Jorge Bofll, p. 50), lo que implicaba desconocer la diferencia entre “delito-base” y delito
de lavado de dinero.

Historia, pp. 35 (Marta Herrera, por el Ministerio Pablico), 40 (Fernando Londono), 42 (Miguel
Soto), 48 (Jean Pierre Matus), 54 (Gonzalo Medina) y 191 (Marifa Inés Horvitz).

“ Véase la discusion sobre las indicaciones presentadas en ese sentido en la Cimara, Historia, p. 58 y ss.
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2. El modelo de responsabilidad de la ley chilena

Sintéticamente, se conocen dos grandes modelos legislativos ideales de responsa-
bilidad penal de personas juridicas. Por una parte un modelo de responsabilidad derivada,
conforme al cual se hace recaer sobre la persona juridica la responsabilidad penal de
una persona natural® en virtud de algtin criterio de conexion entre una y otra, gene-
ralmente la circunstancia de ser la persona natural érgano o al menos subordinado
del ente moral® Por la otra un modelo de responsabilidad auténoma u originaria, de acuerdo
con el cual la responsabilidad surge directamente de una conexién entre el hecho
prohibido y una caracteristica de (o un cierto estado de cosas en) la entidad, siendo
irrelevante la eventual responsabilidad de una persona natural®.

Se suele hablar también de un modelo mixto, que en rigor no es mds que una variante
mds o menos morigerada de las consagraciones historicas emblematicas del modelo

" Sin que esto implique, sin embargo, que la persona natural quede liberada de responsabilidad,

como deberia ser si se aplicara coherentemente la idea de representacién que subyace al modelo.
Por esta razon se evita aqui hablar de “transferencia” o “transposicién” de responsabilidad, como
aveces se hace, giros que pueden sugerir ese efecto que es ajeno al modelo. Tampoco se emplea la
habitual expresion “modelo de imputacién”, porque en rigor todo modelo de responsabilidad es
un modelo de imputacién. De hecho, durante la tramitacién legislativa en Chile ambas expresio-
nes se usaron siempre como sinéonimas.
“ Este es el caso de la larga tradicién anglosajona, caracterizada por una fuerte tendencia a la res-
ponsabilidad objetiva, en cuanto, por lo general, dadas las mayores o menores exigencias previstas
para la conducta del sujeto individual, se impone sin mas responsabilidad a la persona juridica,
cualesquiera que hayan sido las medidas adoptadas por ésta para evitar la comisién del delito. En
el caso inglés esto ocurre a través de la llamada “teorfa de la identificacién” (al respecto Gobert &
Punch [2003], p. 39y ss.), asu vez en el caso estadounidense, en lo que se da en llamar modelo vica-
rial (vicarious liability), se da tanto a través de la doctrina del common law del respondeat superior (respon-
sabilidad del superior) como de la influencia més reciente del, algo mas restrictivo, high-managerial
test previsto en la seccion 2.07 del Cédigo Penal Modelo (al respecto Gobert & Punch [2003], p. 55
y ss.; Strader [2002], p. 15y ss.; Gémez-Jara Diez [2002]). Una sintesis de ambas tradiciones desde
perspectiva continental en Nieto Martin (2008 a), p. 88 y ss. En el derecho continental responde
a estas caracteristicas, por ejemplo, la regulacion del derecho francés (art. 121-2 CP), al respecto
Larguier & Conte (2004), p. 40 y ss.
#  Sibien en doctrina se han formulado algunas propuestas estrictas de autorresponsabilidad —esto
es, que al menos en alguna hipétesis prescinden totalmente de factores de conexién con un he-
cho individual (véase, por ejemplo, Heine [1995], p. 316; y Gémez-Jara Diez [2006 a|, p. 302)—, el
modelo practicamente no ha conocido consagracién legislativa. Se suele mencionar como excep-
cion la responsabilidad imprudente de las entidades en el Cédigo Penal Federal de Australia de
1995 (Criminal Code Act, vigente desde 2000), cuya seccién 12.4 (2) dispone que cuando el elemento
de culpabilidad no se da en ninguno de los empleados, agentes u oficiales, puede darse en la cor-
poracion si la conducta de ésta, vista como un todo, es negligente, agregando luego, en la seccién
12.4 (3), criterios de negligencia asociados a defectos de organizacion. Cabe destacar, sin embargo,
que en lo que respecta a la realizacién del tipo objetivo (comisién del “elemento fisico”), confor-
me a la seccion 12.2, la atribucién del mismo a la corporacion parece suponer en todo caso que
sea realizado por un empleado, agente u oficial dentro del marco de su empleo o dentro de su
autoridad actual o aparente. El texto estd disponible en:
http://www.comlaw.gov.au/ComLaw/Legislation/ActCompilation1.nsf/0/IB4A2DD73EF9A4BBC
A2576040024B600/$file/Criminal Code1995_WD02.pdf
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de responsabilidad derivada, en el sentido de no satisfacerse —al contrario de dichos
casos emblematicos, de marcada tendencia hacia la responsabilidad objetiva—con una
conexion meramente formal entre la entidad y la persona natural responsable y exigir,
en cambio, algtin tipo de “aporte” propiamente organizacional al delito. En la medida,
sin embargo, en que la responsabilidad de la persona natural siga siendo presupuesto
de la persona juridica, se tratard sin duda de una responsabilidad derivada*.

Pues bien, la ley chilena ha abrazado precisamente un modelo atenuado de
responsabilidad derivada, que, ademas de la conexién entre individuo responsable
y su hecho con la persona juridica, requiere que ésta haya contribuido al hecho por
la via de haberse organizado de un modo que favorece o en todo caso no impide ni
dificulta la realizacién de ese tipo de hechos, esto es, la llamada responsabilidad por
“defecto de organizacién”®. En efecto, conforme al art. 3° de la ley, los requisitos de
la responsabilidad penal por los delitos previstos en el art. 1° son los siguientes:

a)  Que el delito haya sido cometido por personas pertenecientes a un deter-
minado circulo que la propia ley define, a saber, los duenios, controladores,
responsables, ejecutivos principales, representantes de la empresa o quienes
realicen actividades de administracion y supervision en ella, o bien por otras
personas naturales que estén bajo la direccién o supervision directa de alguno
de dichos sujetos.

b)  Que los delitos se hayan cometido directa e inmediatamente en interés de la
persona juridica o para su provecho, lo que viene reiterado luego cuando se
senala que las entidades “no serdn responsables en los casos que las personas

* Sélo tiene sentido hablar de un “modelo mixto” —aunque eso si de un modo equivoco—en casos

de convivencia de ambos modelos en un mismo ordenamiento, lo que, como se tratarda de demos-

trar, no ocurre en el derecho chileno.
“ En la discusion continental, la idea de “defecto de organizacion” (o “culpabilidad organizacio-
nal”) se debe fundamentalmente a Tiedemann (1988), p. 1172 y ss., si bien inicialmente como
fundamento abstracto, sin potencial de exculpacién. Desde un punto de vista de los modelos
legislativos, han sido especialmente influyentes, no sin paradoja, las “Directivas de determinacién
de penas para organizaciones” del derecho federal estadounidense (Sentencing Guidelines for Organi-
sations), de 1991 (modificadas en 2004), disponibles, con notas de aplicacién en la forma de un ver-
dadero manual, en: http://www.ussc.gov/2007guid/tabconchapt8.htm (hay traduccion castellana
en Gémez-Jara Diez [2006 b], p. 115y ss.), contexto en el cual, para la determinacién del monto de
las multas y una posible probation, se valora la organizacién de la empresa en términos de su apego
al derecho, su preocupacién por el cumplimiento de la ley, los mecanismos internos de control,
las medidas adoptadas con posterioridad al delito, etc. (§8B2.1). Pues bien, pronto se advirtié fuera
de las fronteras de los Estados Unidos que tales criterios no sélo podian ser ttiles para definir el
qudntum de la pena, sino también para resolver sobre la procedencia misma de la punicion. El caso
mas nitido de esta adaptacién se da en el derecho italiano, cuya regulacién de la “responsabilidad
administrativa” de las personas juridicas por delito (Decreto legislativo N° 231, de 8 de junio de
2001) ejercié reconocidamente gran influencia en la preparacién del proyecto chileno. Lo mis-
mo rige para la llamada “responsabilidad originaria” por ciertos delitos prevista en el apartado
segundo del art. 100 quater del Cédigo suizo introducido en 2003 (hay traduccién castellana en
Go6mez-Jara Diez 2006 a, p. 303), cuerpo legal donde, ademas, se da una “responsabilidad subsi-
diaria (auténoma)” cuando el delito no puede imputarse a ningin individuo precisamente por la
deficiente organizacion empresarial (apartado primero). Al respecto, Eidam (2008), p. 278 y ss.
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naturales indicadas en los incisos anteriores, hubieren cometido el delito
exclusivamente en ventaja propia o a favor de un tercero”.

¢) Ysiempre que la comisién del delito sea consecuencia del incumplimiento,

por parte de la entidad, de sus deberes de direccién y supervision, a lo que se opo-
ne expresamente la previa adopcion e implementacién de un modelo de
organizacion, administracion y supervision para prevenir delitos como el
cometido, esto es, mds sintéticamente, de un modelo de prevencidn de delitos.

Como se ve, la responsabilidad de la entidad se construye al modo de una forma
especial de intervencidn en el delito cometido por el sujeto relacionado®, razén por la cual
responde precisamente por ese titulo delictivo®.

Antes de analizar con algtin detalle sus rasgos mas sobresalientes, cabe comentar
que, desde un punto de vista politico mds amplio, el modelo de responsabilidad por
defecto de organizacion se inscribe en la estrategia de control del delito via autorregulacion
forzada (enforced self-regulation), esto es, imponiéndole a las empresas en cuyo seno se produce
la actividad delictiva el deber de organizarse y regularse de modo que sirvan también
como instancias de prevencion y deteccién de la misma, concretamente mediante
la adopcion e implementacién de programas de cumplimiento (compliance programs)®. Desde
luego ese es un efecto de cualquier modelo de responsabilidad penal de las personas
juridicas, pero la conexion es mucho mas clara y consciente, en particular en lo que
concierne a la forma especifica de organizacion, cuando dicha responsabilidad se funda
precisamente en el hecho de no haberse organizado y regulado del modo debido.

Si bien no es ésta la primera manifestacion entre nosotros de esta estrategia en
franca expansion —considérese, por ejemplo, el sistema de prevencion del lavado de
dinero®— con seguridad es la de alcances mas amplios, pues aunque inicialmente son
muy pocos los delitos relevantes, los deberes de organizacion afectan, si bien no a todas
las personas juridicas, si al menos a todas las empresas. Por lo mismo podrian surgir,
tal vez por primera vez entre nosotros, dudas respecto de la legitimidad de un modelo
que traspasa a los privados, al menos parcialmente, tareas privativas del Estado como
son la prevencion, la deteccion y la investigacién del delito, todo esto coactivamente
—por lavia de la amenaza de pena—y sin retribucion por los gastos™. Al respecto cabria
replicar, sin embargo, por una parte, que el deber de prevenir delitos en el desarrollo

“ Se prefiere hablar genéricamente de “intervencion” para no entrar a la discusion dogmitica sobre

si, bajo ciertos supuestos, el ente no puede ser considerado también autor del delito (coautor o
“autor detras del autor”) y no sélo participe.

" No se ha establecido, en consecuencia, un delito sui generis propio de las personas juridicas.

* No otra cosa es nuestro “modelo de prevencion”. Véase al respecto la formulacion original de
Braithwaite (1981-1982); también Nieto Martin (2008 a), p. 215 y ss.; Nieto Martin (2008 b); escép-
ticos, entre otros, Theile (2008); Hefendehl (2006).

* Como se sabe, la Ley N° 19.913, ademas de tipificar el delito de lavado, en lo fundamental impo-
ne importantes deberes de organizacién y colaboracién a las empresas susceptibles de ser usadas
como canales para la comision del delito. Al respecto, Prambs (2005), p. 22 y ss.

* La constitucionalidad de la estrategia ha sido discutida en el derecho comparado, hasta donde se
puede ver con respuesta favorable para la misma. Asi, por ejemplo, especificamente para el mo-

delo de prevencién del lavado de dinero en Alemania, Werner (1996), p. 91y ss.
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del “giro” de la empresa no es sino consecuencia del sinalagma libertad | responsabilidad
aplicado a la actividad empresarial; el ejercicio de la libertad de empresa impone, entre
otros, el deber de velar porque el mismo no dé lugar a delitos, con lo cual s6lo cabria
discutir la virtud de detalles del modelo concreto, no su legitimidad fundamental. Por
otra parte, asumido que el Estado no puede dejar de adoptar medidas eficaces contra
la criminalidad de empresa, la alternativa serfa reforzar significativamente el control
administrativo —tanto previo como a posteriori— de la operacion de las entidades, con el
consiguiente entorpecimiento de su actividad, de modo que probablemente resulte
mads conveniente para la empresa —que, como con orgullo se dice en otros contextos,
es la que “mejor sabe” como hacer bien las cosas— hacerse cargo de la prevencion de
sus delitos™.

2.1. Comision del delito por parte de un sujeto relacionado

El primer requisito y factor de conexién del hecho con la persona juridica consiste
en que aquél haya sido cometido por alguien perteneciente a un determinado circulo
de personas, compuesto por los dueiios, los drganos directivos de la entidad (controladores,
responsables, ejecutivos principales, representantes o, en general, quienes realicen
actividades de administracion y supervisién) y cualquier otra persona natural que se
encuentre bajo la direccion o supervision directa de los duenios u 6rganos directivos. De este
modo, laley chilena establece un circulo amplio de sujetos relacionados, no circuns-
crito a los 6rganos directivos™, en tanto que, si bien hace la distincion entre éstos y el
personal subordinado, no establece un régimen diferente para los delitos cometidos
por una u otra categoria de sujetos™.

En la medida en que se trata de un factor necesario pero no suficiente, pierden
fuerza los argumentos favorables a un circulo restringido de sujetos relacionados
relevantes” y parece preferible esta solucion amplia. Y si bien la exigencia de una

relacién de direccion o supervision “directa” entre agente y érgano directivo™ va en

Sobre la idea central, por todos, Frisch (1996), p. 110 y ss.

Gana relevancia en este contexto la vieja tesis de Tiedemann (1976), p. 79 y s., en cuanto a que la
aplicacion del principio de subsidiariedad en materia penal-econémica debe tener en cuenta que
la conminacién penal puede ser un mecanismo menos gravoso para el libre desarrollo de la acti-
vidad econémica que la imposicién de un denso sistema de controles extrapenales.

A diferencia de lo que ocurre con la teoria de la identificacién inglesa, que exige la comisién por
parte de un senior manager, o la letra del Cédigo francés, circunscrito a érganos o representantes
(art. 121-2 CP). La jurisprudencia tanto estadounidense como francesa () favorecerian la exten-
sién indiscriminada. Véase Nieto Martin (2008 a), p. 97.

En el derecho italiano, por ejemplo, la distincién sirve de base para un diferente régimen proba-
torio, en la forma de una brutal inversion de la carga de la prueba tratindose de delitos cometidos
por 6rganos directivos (cfr. arts. 6° y 7° del Decreto Legislativo N° 231/2001). Nieto Martin (2008
a), p. 95y ss., habla de un “modelo europeo” al menos en ciernes.

Los que deben entenderse en un contexto de responsabilidad objetiva. Al respecto, Nieto Martin
(2008 a), p. 91 y ss.

Introducida a propuesta del senador Espina, Historia, p. 240, con el objeto de precisar lo que con-

sideraba una formulacién demasiado amplia.
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sentido contrario, lo que podria sugerir una exencién injustificada de responsabilidad
en casos de delegacidn de funciones, la circunstancia de que entre tales rganos direc-
tivos se cuenten genéricamente “quienes realicen actividades de administracion y
supervision”, permite disipar esas dudas.

Por la misma razon, no se echa tanto de menos la exigencia —en todo caso ob-
via—contenida expresamente en varios ordenamientos en cuanto a que el agente haya
actuado, al menos aparentemente, dentro del marco de los fines de la empresa, de sus
competencias o de su empleo, entre otras formulaciones”.

2.2. Actuacion directa e inmediata en interés de la empresa o para su
provecho

El segundo factor de conexion entre la entidad y el delito consiste en que el sujeto
relacionado lo haya cometido en interés o para provecho de aquella, exigencia con la
que en el derecho comparado s6lo se quiere excluir que actuaciones que no son sus-
ceptibles de reportarle ningtin beneficio, especialmente aquéllas contrarias a los intereses
de la organizacion, le acarreen adicionalmente responsabilidad penal™. Esta idea se ve
nublada en el derecho chileno por la poco inteligible exigencia adicional de actuacién
“directa einmediata” en ese sentido”, la que, sin embargo, deberia entenderse aclarada
por el inciso final, que, ahora en términos negativos, s6lo deja fuera la comision del

delito “exclusivamente en ventaja propia [del agente| o a favor de un tercero™.

Laredaccion adoptada (“ensuinterés”, “para su beneficio”) sugiere fuertemente que
se trata de una exigencia subjetiva, 1o que en principio podria acarrear serias dificultades
probatorias®. Aclarado, sin embargo, que la exigencia tiene un sentido negativo, que,
por lo mismo, no es incompatible con la existencia de otros propdsitos que incluso
pueden ser principales®, conforme a las reglas generales de imputacién subjetiva, si

el hecho objetivamente tiende a beneficiar®” —al menos también— a la entidad, dicha

Al respecto, para el derecho estadounidense, Gémez-Jara Diez (2002), p. 297 y ss.; Strader (2002),
p- 17; Gober & Punch (2003), p. 57; mds amplio Nieto Martin (2008 a), p. 99 y ss.

¥ Goémez-Jara Diez (2002), p. 300 y s.

Introducida en el Senado, al parecer a propuesta del Ejecutivo, siguiendo una sugerencia de Mi-
guel Chaves, Historia, p. 240.

% Asi también la jurisprudencia estadounidense, Gomez-Jara Diez (2002), p. 301.

' Asilo hizo notar atinadamente Jean Pierre Matus en ambas cimaras, Historia, pp. 48 y 204.

2 Esto es clave, pues de lo contrario habria que reconocer que, si bien es muy discutible, existe una
extendida opinién en la discusion comparada conforme a la cual los elementos subjetivos del
tipo responden al esquema de exigencias del llamado dolo directo de primer grado o intencién, esto
es, con total preeminencia del elemento volitivo por sobre el cognoscitivo, de modo que ni aun
conocimiento seguro (dolo directo de sequndo grado o de las consecuencias necesarias) satisface la
exigencia si es que falta el propésito especial, asi Warda (1979), p. 4; Jakobs (1991), 8/15; véase también
Samson (1989), p. 452. En este caso, sin embargo, no se aprecian dificultades para aplicar las reglas
generales y hacer bastar el conocimiento del caracter beneficioso de la conducta.

% Manifiestamente no es necesario que se produzca efectivo beneficio.
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imputacion deberfa decaer s6lo en hip6tesis plausibles de error, las que probablemente
serdn muy escasas™.

2.3. ;Hipotesis de responsabilidad autébnoma?

La exigencia de una contribucion de la propia persona juridica al delito, como
es el “defecto de organizacion”, puede sugerir la idea de una responsabilidad penal
auténoma de la misma, idea que viene reforzada por el art. 5°, que precisamente

65

afirma esa autonomia®. Bien visto, sin embargo, se aprecia que esto puede ser asi s6lo
desde un punto de vista procesal, porque materialmente no hay ninguna hipoétesis de
responsabilidad de la entidad sin persona natural responsable.

En efecto, el art. 5° no altera el modelo previsto en el art. 3°, sino que se limita a
aclarar que el requisito de delito cometido por un sujeto relevante y con la tendencia
exigida puede tenerse por cumplido desde que constan fehacientemente sus extremos,
aunque no se imponga condena a dicho sujeto. Y no s6lo eso. Lo hace en unos términos
que —en comparacién con lo que se admite en general para estructuras similares—
restringen significativa e innecesariamente esa posibilidad, reforzando aGn mas el
caracter derivado y dependiente de la responsabilidad del ente®.

Porque si se toma como pardametro lo que rige, por ejemplo, para la relacién entre
los llamados “delitos de conexioén” (receptacion, lavado de dinero) y sus respectivos

» 67

“delitos-base” " o entre los participes y el autor®, también deberia bastar en este contexto

#  Destaca la objetivizacion de esta exigencia en el derecho comparado Nieto Martin (2008 a), p.

101.
% Elepigrafe del art. 5° reza “Responsabilidad penal auténoma de la persona juridica”, en tanto que
el encabezado del precepto es del siguiente tenor: “La responsabilidad de la persona juridica serd
auténoma de la responsabilidad penal de las personas naturales y subsistird cuando, concurrien-
do los demis requisitos previstos en el articulo 3°, se presente alguna de las siguientes situacio-

»

nes...”.
% El principal artifice de este reforzamiento fue Jorge Bofill en su rol de asesor clave en la tramita-
cién del proyecto, especialmente en el Senado. No sélo fustigé los defectos manifiestos del pro-
yecto del Ejecutivo en este punto y vel6 porque la redaccién garantizara que no habria responsa-
bilidad de la entidad sin responsabilidad individual, sino que incluso, a través de una determinada
interpretacion de las exigencias probatorias para ese fin, apoy6 implicitamente la necesidad abso-
luta de condena (“si no estuviera identificada la persona natural responsable del hecho, tampoco
serfa posible determinar si se trat6 de un hecho voluntario o involuntario, doloso o no, por lo que
atribuir responsabilidad a la empresa en tal caso, constituirfa un mecanismo de responsabilidad
objetiva”, Historia, p. 52; en términos similares en p. 213), sin perjuicio de contribuir finalmente
ala solucién de compromiso que represent6 la indicacién del Ejecutivo cuyo texto llegaria a ser
ley (p. 257), aunque siempre convencido de que con ello se iba “mas alld” del modelo del art. 3°
(Historia, p. 257 y ss.).

% Respecto de la receptacion MacKinnon (2004), p. 235 y s.; respecto del lavado de dinero hay nor-
ma expresa en el inciso quinto del art. 27 de la Ley N° 19.913 (sobre ello Prambs [2005], p. 303 y ss.),
si bien lo mismo debia regir ya bajo la vigencia del art. 12 de la Ley N° 19.366, conforme a Politoff
(1999), p. 71y s.; Matus (2005), p. 312 y ss.; Hernandez (2005 b), p. 322 y ss.

8 Como se sabe, en Chile domina ampliamente la tesis de la “accesoriedad media”, conforme a la

cual la responsabilidad del participe estd condicionada s6lo por el cardcter tipico y antijuridico del
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con la constatacion de que el sujeto relevante ha realizado un hecho tipico y antijuridico
con la tendencia requerida, sin necesidad de condena al respecto. Mds atn, también
aqui se deberia asumir que en un ambito como éste, en que los obstaculos para arribar
a condena suelen serlo también para un debate exhaustivo sobre aspectos relevantes
para el cardcter tipico y antijuridico del hecho, como la efectiva ausencia de error de
tipo o de causas de justificaciéon®, la actividad probatoria del érgano acusador podra
contentarse por lo general con la comprobacion fehaciente de la “tipicidad objetiva”,
todo esto sin apartarse mayormente de los criterios de racionalidad y legitimidad de
nuestra practica probatoria™. En vez de eso, sin embargo, la ley restringe los casos en
que la ausencia de condena de la persona natural no obsta a la responsabilidad de la
entidad, a los siguientes:
a)  Cuando la responsabilidad penal del sujeto se ha extinguido por su muerte
o por la prescripcion de la accion penal™ (inciso primero N° 1).
b) Cuando se le sobresee temporalmente por su rebeldia o su enajenacion
sobreviniente” (inciso primero N°2).
¢) Cuando, habiéndose acreditado la existencia del delito, no se logra establecer
la identidad del responsable individual®, siempre y cuando “se demostrare
fehacientemente que el delito debi6 necesariamente ser cometido dentro
del ambito de funciones y atribuciones propias” de las personas relevantes™
(inciso segundo).

hecho del autor, no por su culpabilidad. Asi Novoa (1966), p. 188 y s.; Garrido (1992), p. 330; Cury
(2005), p. 641 y s.; Politoft, Matus y Ramirez (2004), p. 422. En general ésta es también la opinién
de Etcheberry (1998 b), p. 80 y s., quien, sin embargo, asume para el encubrimiento la tesis de la
accesoriedad maxima.
® Asi como sobre la efectiva concurrencia del propdsito de beneficiar a la empresa, si no se le conci-
be, como se ha sugerido aqui (supra 2.2), como simple expresion de dolo.
" Laausencia de dolo y las causas de justificacion (como las de exculpacion o disculpa) son recono-
cidamente excepcionales (por regla general las conductas tipicas son antijuridicas, por regla general
las personas son imputables y acttian responsablemente, en tanto que en lo que concierne al
dolo, sin necesidad de discutir la vigencia y alcances de la presuncion del inciso segundo del art.
1° CP, rige lo mismo: por regla general las personas saben y quieren hacer lo que hacen). Por lo
mismo, acreditada la tipicidad objetiva, sélo ganan relevancia cuando vienen sugeridas por las
circunstancias mismas del hecho o son promovidas plausiblemente por la defensa (duda razonable
en los términos del art. 340 CPP), caso en el cual, conforme al principio in dubio pro reo, es deber del
Ministerio Publico disiparlas.
' Esto es, conforme al art. 93 N° 1y N°6 CP.
Esto es, conforme al art. 252 letras b) y ¢) CPP.
7 En rigor la ley dice que “no haya sido posible establecer la participacién de el o los responsables
individuales”, pero el contexto sugiere la lectura que se le da en el texto.
Parece tratarse de una variante de lo que en la dogmatica alemana se conoce como “compro-
bacién electiva” (Wahlfeststellung), es decir, situaciones en que consta fehacientemente la concu-
rrencia de los requisitos para una consecuencia juridica pero existe incertidumbre respecto de
detalles relevantes para la denominacion del caso y a veces para los alcances de la consecuencia.
Por ejemplo, cuando consta que la conducta del sujeto fue delictiva, pero nossia titulo de hurto o
receptacion, caso en el cual la incertidumbre no impide condenar, pero obliga a preferir el titulo

288



Héctor Hernandez Basualto

El Gnico supuesto que merece algiin comentario especial es el tltimo, aunque
no por su fundamento, que es relativamente evidente a la luz de lo que se acaba de
explicar”, sino por su formulacion concreta. Por una parte, que la ley exija prueba de
que el delito debi6é haberse cometido necesariamente “dentro del ambito” de funciones
y atribuciones de los sujetos relevantes en vez de “por” uno de dichos sujetos™, que
es lo que la naturaleza del problema hubiera sugerido, puede dar lugar aimportantes
dudasinterpretativas. En cuanto a que dicho extremo deba estar acreditado “fehacien-
temente”, férmula con la cual se quiso aludir a una alta exigencia de prueba”, no se
aprecia, sin embargo, cémo se puede superar —conceptualmente, que es lo que aqui
importa—la exigencia del estindar general de ausencia de duda razonable del art. 340
CPP™. Por lo mismo, mds alld del sano recordatorio, la expresion no parece prometer
mayores consecuencias

Pero lo que realmente merece comentario es que en todos los demds casos de ausencia
de condena al sujeto individual decae al mismo tiempo la responsabilidad penal de
la persona juridica”, lo que no siempre resulta razonable. El caso mads problematico,
que al parecer tiene su origen en un lamentable error en la redaccién del proyecto
original, es el de las eximentes de responsabilidad. Por cierto nadie pondra en duda
que ése debe ser el efecto de las causas de justificacion, porque serfa absurdo sancionar a
la persona juridica en virtud de la comision de hechos licitos, pero no es en absoluto
evidente que, por ejemplo, deba favorecerla a todo evento la enfermedad mental o

de imputacién mas favorable. En el caso que nos ocupa, la incertidumbre respecto de la identidad
de quien ejecut6 el delito carece de consecuencias.

7 No obstante toda la discusion que provoco, especialmente en el Senado, Historia, p. 257 y ss.

" Como hacia unaindicacion, que no prosper6, de los diputados Cardemil y Monckeberg, Historia,
p. 68.

7 AsiJorge Bofill en la comision del Senado, Historia, p. 261.

Lo insinu6 en el Senado el abogado del Ministerio Ptblico Antonio Segovia, Historia, p. 260.
" Sibien la ley no dice expresamente que la responsabilidad del ente subsiste “s6lo” en los casos
mencionados (como se llegd a aprobar en la Camara de Diputados), la estructura de listado taxa-
tivo impone esa interpretacién. Nétese que el proyecto original decia que la responsabilidad in-
dependiente subsistia “aun cuando” se dieran esos supuestos, lo que no excluia definitivamente
Otros casos.

% Laredaccion del art. 5° N° 3 del proyecto del Ejecutivo era lamentable (;una errénea adaptacion
de la propuesta de Nieto Martin [2008 a|, art. 4.2, p. 428 y s.2), pero contenia los elementos para
desentranar su probable propésito: por una parte dejaba subsistir la responsabilidad del ente en
general cuando “(c)oncurrieren respecto de la persona natural alguna de las eximentes contem-
pladas en el articulo 10 del Cédigo Penal”, para luego agregar que “(s)in perjuicio de lo anterior, si
concurriere las circunstancias N° 1y N° 9 del articulo 10 del Cédigo Penal, se excluird asimismo la
responsabilidad legal de la persona juridica, salvo que ésta hubiera podido y debido evitar su apa-
ricién”. Combinando estas piezas se puede conjeturar que lo que se quiso decir —y por desgracia
no se dijo, porque hubiera sido una solucién impecable—era que las tnicas eximentes que dejaban
subsistente la responsabilidad penal eran las del art. 10 N° 1y N° 9 CP, esto es, precisamente las
referidas a la culpabilidad, en tanto y en cuanto la persona juridica “hubiera podido y debido evitar su
aparicién”. Con todo, la critica —totalmente justificada— fue tan fuerte (Historia, pp. 52, 69, 213)
que al parecer nadie se atrevié a intentar rescatar algo del precepto, que desaparecié por comple-

to, con la consecuencia senalada en el texto.
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el error de prohibicion que sufre la persona natural relevante, no sélo en virtud de
la adhesion general al criterio de la accesoriedad media, sino ademas porque se trata
de hipétesis que exhiben conexiones obvias con los deberes empresariales de seleccion,
capacitacion y supervision de personal®'.

Por altimo, desde el punto de vista del procedimiento, la subordinacion general
de la responsabilidad penal de la persona juridica a la de una persona natural perte-
neciente al circulo relevante de sujetos se refleja en que, salvo los casos del art. 5°, la
formalizacién de la investigacion contra la entidad supone la formalizacién al menos
simultdnea de la investigacion o bien un requerimiento en procedimiento simplificado
contra la persona natural que “pudiese comprometer la responsabilidad de la persona
juridica” de acuerdo con el art. 3° (art. 22).

De lo anterior deberia desprenderse con nitidez que la ley chilena no conoce nada
que merezca llamarse “responsabilidad autonoma” de las personas juridicas. Mds bien
al contrario, cabe preguntarse si esta subordinacion tan marcada a la condena del sujeto
individual, desconocida en los modelos de referencia®” e inconveniente desde el punto
de vista politico-criminal®, puede considerarse satisfactoria desde la perspectiva del
cumplimiento de los compromisos internacionales de Chile, mas si se tiene en cuenta
la preocupacion especial de los 6rganos de la OCDE por el punto™.

2.4. Laresponsabilidad por defecto de organizacion y sus alcances

Este es sin duda el elemento central del modelo: la persona juridica no responde
simplemente porque un sujeto relevante haya cometido un delito en su interés o para
su beneficio, sino porque dicho delito es consecuencia del incumplimiento de sus deberes
de direccion y supervision. Con esto la ley erige formalmente a la persona juridica en garante

En lo que respecta a otras razones por las cuales podria no imponerse condena no obstante ser
ésta posible, como es el caso, por ejemplo, de las salidas alternativas (suspensién condicional del
procedimiento y acuerdos reparatorios), la cuestion es por cierto opinable, pero en todo caso la
solucién confirma el marcado cardcter subordinado que la ley chilena le asigna a la responsabili-
dad penal de la persona juridica.

El Decreto Legislativo italiano emplea términos mucho mas amplios, y dispone que la responsa-
bilidad del ente subsiste “aun cuando” el autor del delito no haya sido identificado o no sea impu-
table, asi como cuando el delito se extingue por causa distinta de la amnistia (art. 8°); la propuesta
de Nieto Martin (2008 a), art. 4°, p. 328, es coincidente, aunque mas explicita en sus alcances am-
plios, e incluso afirma la responsabilidad —como en el Cédigo suizo— cuando la efectiva ausencia
de responsable (no sélo la imposibilidad de identificarlo) se debe al defecto de organizacién.

Lo hicieron presente certeramente ante la Camara de Diputados Miguel Soto (Historia, p. 41 y s.)
y Gonzalo Medina (p. 54).

Véase Informe Fase 1, p. 19; y, sobre todo, Informe Fase 2, p. 105, donde a propésito de un antepro-
yecto exhibido se expresa preocupacion precisamente porque no se establece una responsabilidad
realmente auténoma, en la medida en que en cada caso debia identificarse una persona natural
como imputado y se requeria siempre condena de la misma, entre otros aspectos relacionados.
Con seguridad fue por esto que el Ejecutivo defendié tanto una férmula como la del inciso segun-
do del art. 5° (Historia, p. 257), aunque al parecer sin ver que lo mds grave se filtraba por el lado de

las eximentes.
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de vigilancia respecto de su personal y connota que los deberes de direccion y supervision
incluyen la prevencion de delitos®, al tiempo que aclara que sila entidad cumple como
es debido con sus deberes no tiene responsabilidad alguna, aunque se cometa algin
delito con las caracteristicas previstas, simplemente porque a lo imposible —como es
una garantia absoluta de ausencia de delitos—nadie esta obligado.

En cuanto a los alcances de los deberes en cuestion, la ley entiende que se les ha
dado debido cumplimiento cuando con anterioridad a la comision del delito la entidad
ha adoptado e implementado un “modelo de prevencion” con las caracteristicas que
luego la propia ley detalla*. Todo parece indicar, no obstante, que esa forma indubitada
de cumplir con los deberes en cuestion no es lasinica posible en el sistema de la ley”, porque
en caso contrario ésta hubiera previsto derechamente la inexistencia de un modelo
de ese tipo como presupuesto de responsabilidad y no el incumplimiento de deberes
que en principio pueden cumplirse de muy diversos modos, lo que viene confirmado
por el art 4° cuando dispone que las personas juridicas “podran adoptar” el modelo
de prevencion previsto, caracter facultativo que careceria de sentido si el ejercicio
de la facultad conllevara necesariamente la responsabilidad de la entidad en caso de
producirse un delito relevante®. Serd tarea jurisprudencial precisar cuando las medidas
de prevencion delictiva adoptadas por una entidad sin modelo de prevencién en los

¥ Lo que ya se viene sosteniendo sin necesidad de texto expreso respecto de los 6rganos directivos

de las empresas y que debiera verse confirmado por esta declaracion legislativa. Al respecto Her-

nandez (2008), p. 186 y ss.
% Elinciso tercero del art. 3° dispone: “Se considerard que los deberes de direccion y supervision
se han cumplido cuando, con anterioridad a la comision del delito, la persona juridica hubiere
adoptado e implementado modelos de organizacién, administracion y supervisién para prevenir
delitos como el cometido, conforme a los dispuesto en el articulo siguiente”, en tanto que el art.
4° emplea la férmula mas sintética de “modelo de prevencién”.
¥ La cuestién podria haber sido meramente semantica, pues toda gestién preocupada seriamente
por la prevencion de delitos supone la adopcién de medidas que en conjunto podria considerarse
un “modelo de prevencion”, pero no lo es desde que luego se definen ciertas caracteristicas minimas,
algunas estrictamente formales, de lo que es el modelo de prevencién de la ley (art. 4°).
% Hay razones para pensar que no era ése el propdsito original. Desde luego la redaccion facultativa
del art. 4° se introdujo recién en el Senado y hasta ese momento toda la discusién parecia discu-
rrir sobre la base de un tinico mecanismo de liberacién de responsabilidad (asi lo entendieron, por
ejemplo, los representantes del Instituto Libertad y Desarrollo, Historia, p. 219, y de la Confedera-
cién de la Produccion y el Comercio, p. 223; véase también la discusién en la comision del Senado
sobre el art. 3°, p. 239 y ss.). Incluso el senador Chadwick, quien propone el cambio de redaccién
que hace facultativo el modelo, parece asumir —sin ver la contradiccién evidente— que esto no se
opondria a que la inica manera de liberarse de responsabilidad pasara por adoptarlo: “como se
tratard de un sistema nuevo, desconocido en nuestro medio y que, ademas, estara consagrado le-
galmente, si no se efecttia esta precisién, podria sostenerse —equivocadamente— que toda persona
juridica deberfa contar con este modelo, no obstante que, en realidad, el propésito es que solamente
lo adopten aquellas que busquen eximirse de responsabilidad” (Historia, p. 265, énfasis agregado), como si pu-
diera haber otra razén para hacerlo.
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términos del art. 4° pueden considerarse equivalentes a la adopcion de dicho modeloy,
en consecuencia, liberan de responsabilidad®.

En todo caso, para que el modelo de prevencién pueda liberar de responsabi-
lidad no puede limitarse a un expediente meramente formal, a un simple retoque
del organigrama, sino que debe constituir en los hechos una herramienta idonea de
prevencion, entendiendo por “idéneo”, como ya se ha dicho, desde luego no una
barrera infranqueable contra el delito”, pero si un sistema que razonablemente y
conforme con lo que es exigible bajo las condiciones juridicas y facticas de la empresa
puede obstaculizar significativamente la comision de delitos. Es 1o que se desprende
de las exigencias basicas del modelo previstas en el art. 4°, donde nitidamente se des-
tacan las notas de autonomia y de suficiencia de medios con que se debe dotar a la
estructura de prevencion, asi como especialmente la necesidad de establecer métodos
para la “aplicacién efectiva” del modelo, considerando su supervision, correccién y
actualizacién ante cambios de circunstancias®.

Al respecto la ley prevé que las personas juridicas puedan obtener la certificaciin
del hecho de haber adoptado e implementado el modelo (art. 4 N° 4 letra b)”, certi-
ficacion que, conforme a los antecedentes legislativos, deberia fundar una presuncidn
de cumplimiento de los deberes de direccion y supervision en favor de la entidad”. De los
mismos antecedentes —y, sobre todo, de la letra de la ley, que en rigor no menciona

¥ Para que el disenio legal no sea letra muerta, el modelo de prevencion previsto por el art. 4° debe
operar necesariamente como pardmetro —material, ya que no formal— de cumplimiento de los
deberes de prevencién delictiva: se aceptan otras estrategias, pero s6lo en la medida en que sean
tan idéneas como el modelo legal.

* Como indican las Guidelines estadounidenses, “(e)l fracaso en prevenir o detectar el actual delito
no significa necesariamente que el programa [de cumplimiento| no sea en general efectivo para
prevenir y detectar la conducta criminal” (§8B2.1 [a] [2]).

' Con total independencia de que, a instancia del senador Gémez, se haya suprimido la referencia

aque el modelo se hubiera adoptado e implementado “eficientemente”, “porque la definicién de

lo que es eficiente corresponde a un juicio de exculpacion subjetivo, lo que resulta improcedente

en la consagracién de una eximente”, Historia, p. 241.
% “Las personas juridicas podran obtener la certificacion de la adopcion e implementacion de su
modelo de prevencion de delitos. En el certificado constara que dicho modelo contempla todos
los requisitos establecidos en los numerales 1), 2) y 3) anteriores, en relacion a la situacién, tama-
o, giro, nivel de ingresos y complejidad de la persona juridica”.
»  La posibilidad de certificacion tiene su origen en una propuesta del Ejecutivo en el Senado (His-
toria, p. 247 y ss.), donde expresamente se le daba al certificado el cardcter de “presuncion legal”
de la existencia y pertinencia del modelo adoptado. Si bien luego se suprimié esa explicitacion,
esto fue por meros avatares técnicos, sin que nadie pusiera en duda la funcién del certificado. Por
lo demas, es de la esencia de cualquier certificacién que dé fe de ciertos hechos o circunstancias
facticas, lo que en este caso se ve fortalecido por el hecho de que los certificados s6lo puedan ser
expedidos por “empresas de auditoria externa, sociedades clasificadoras de riesgo u otras entida-
des registradas ante la Superintendencia de Valores y Seguros que puedan cumplir esta labor, de
conformidad a la normativa que, para estos efectos, establezca el mencionado organismo fiscali-
zador”, entidades que por expreso mandato legal cumplen una “funcién publica” en los términos
del art. 260 CP, con lo cual sus empleados quedan equiparados para todos los efectos legales a los
empleados publicos (art. 4° N° 4, letra c|).
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presuncion de ningln tipo— se desprende que se trata de una presuncion simplemente
legal que puede ser desvirtuada por el Ministerio Publico™.

Como es obvio, la existencia de este mecanismo probatorio implica que, en caso
de no contar con certificado, es la empresa la que debe demostrar que ha cumplido
con sus deberes de direccion y supervision. Si bien en principio puede verse en esto una
inversidn de la carga de la prueba, no puede desconocerse que cuando un sujeto especialmen-
te relacionado con una persona juridica comete un delito directa e inmediatamente
en interés de ella o para su provecho es muy probablemente porque algo no esta
funcionando bien en la entidad, de modo que el delito es un indicio fuerte de incum-
plimiento de deberes que pesan sobre la misma. Si esto es asi, no parece objetable que
el Ministerio Publico pueda descansar al menos en principio en ese indicio, limitandose
a acreditar los dos primeros requisitos de la responsabilidad en tanto la entidad no
aporte antecedentes plausibles del debido cumplimiento de sus deberes®.

No es posible abordar con un minimo detalle las implicancias del modelo de
prevencién previsto por la ley chilena, las que en el futuro deberian ser objeto pri-

1%. Sintéticamente, los

vilegiado de analisis y desarrollo doctrinario y jurisprudencia
elementos basicos considerados en el art. 4° son los siguientes:

a) Ladesignacion de un encargado de prevencisn dotado de autonomia®.

b) La provisién de los medios y facultades suficientes para el desempefio de sus
unciones, entre los que deben considerarse a lo menos:
fi tre | deb d 1

*  Como se dijo, ése era el cardcter que expresamente le atribuia el Ejecutivo, y fue el sentido que

en todo momento se le dio en el debate (Historia, p. 250 y ss.). Esto se vio significativamente re-
forzado, ademas, por la supresién de buena parte de la reglamentacién originalmente propuesta
(doble control: certificacién inicial del modelo y posterior auditoria periédica de su funcionamiento;
plazos de vigencia de los certificados), que si bien no obstaba a la prueba en contrario, contribuia
aque los certificados parecieran cuanto menos que incontrovertible en la practica. Al relajarse las
exigencias en aras de evitar costos excesivos a las empresas (véase el debate en Historia, p. 253y ss.),
se rebajé en igual medida el valor de la presuncion, aunque sin duda sigue siendo un resguardo
importante.
% El aspecto probatorio ha sido especialmente discutido en Italia, donde no existe posibilidad de
certificacién, y la inversion de la carga de la prueba, al menos respecto de los delitos cometidos
por érganos directivos, es manifiesta y muy exigente, pues se dispone que la entidad no responde
“si prueba que” se ha adoptado e implementado eficientemente modelos de prevencién idéneos,
que la competencia de vigilar el funcionamiento y camplimiento de los modelos y de velar por su
actualizacion ha estado a cargo de un érgano con poderes auténomos, que el sujeto ha cometido
el delito eludiendo fraudulentamente los modelos, y que no ha habido omisién o insuficiencia de
vigilancia (art. 6.1). Al respecto, criticamente, Cerqua (2006), p. 65y ss. Respecto de delitos de su-
bordinados, en cambio, el texto legal es mucho mas tenue (art. 7), muy similar al texto chileno.
% Paralo cual con seguridad serd de mucha utilidad el capitulo octavo de las mencionadas Sentencing
Guidelines estadounidenses y la experiencia acumulada a su respecto.
7 Esta tltima exigencia de autonomia no rige respecto de empresas pequenas: “En el caso de las
personas juridicas cuyos ingresos anuales no excedan de cien mil unidades de fomento, el duefio,
el socio o el accionista controlador podrdn asumir personalmente las tareas del encargado de

prevencion”.
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d)

a.  Losrecursos y medios materiales necesarios, en consideracion al tamano y
capacidad econémica de la persona juridica.

b.  Acceso directo a la administracién para informar oportunamente por un
medio idoneo, de las medidas y planes implementados en el camplimiento
de su cometido y para rendir cuenta de su gestion y reportar a lo menos
semestralmente.

El establecimiento de un sistema de prevencién de delitos, que debe ponerse

en conocimiento de todos los trabajadores y colaboradores® y contemplar a lo

menos lo siguiente:

a.  Laidentificacion de las actividades o procesos de la entidad en cuyo contexto
se genere o incremente el riesgo de comision de delitos”.

b.  El establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos especificos que
permitan a quienes intervengan en tales actividades o procesos programar
y ejecutar sus tareas o labores de una manera que prevenga la comision de
delitos.

c. Laidentificacion de los procedimientos de administracion y auditoria de los
recursos financieros que permitan a la entidad prevenir su utilizaciéon en
delitos.

d.  Laexistencia de sanciones internas, asi como de procedimientos de denuncia o
persecucion de responsabilidades pecuniarias en contra de las personas que
incumplan el sistema de prevencién de delitos.

El establecimiento de métodos para la aplicacidn efectiva del modelo de prevencion

de los delitos y su supervisin, a fin de detectar y corregir sus fallas, asi como actua-

lizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias de la respectiva entidad.

3. Penas y procedimiento (sintesis)

En materia de penas, la ley no se aparta mayormente de lo que es habitual en el

derecho comparado. Las penas principales previstas en el art. 8° son las siguientes:

a) Disolucion de la persona juridica o cancelacién de la personalidad juridi-

Calﬂl).
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Los elementos del sistema (obligaciones, prohibiciones, sanciones, etc.) deben incorporarse en
los reglamentos que la persona juridica dicte al efecto y comunicarse a todos los trabajadores,
ademds de ser incorporada expresamente en los respectivos contratos de trabajo y de prestacion
de servicios de todos los trabajadores, empleados y prestadores de servicios de la persona juridica,
incluidos los mdximos ejecutivos de la misma.

Se entiende, aqui'y en lo sucesivo, que se estd haciendo referencia a los delitos previstos en el art.
1°.

Esta pena no se aplica a las empresas del Estado ni a las personas juridicas de derecho privado que
presten un servicio de utilidad publica cuya interrupcién pudiere causar graves consecuencias
sociales y econémicas o dafios serios a la comunidad, como resultado de la aplicacion de dicha
pena (art. 8° N° 1). Asimismo, sélo se puede aplicar tratindose de crimenes (en la actualidad,
s6lo lavado de dinero) y siempre que medie la circunstancia agravante del art. 7°, de haber sido
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b)  Prohibicién temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con los or-
ganismos del Estado.

¢) Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicién absoluta de recep-
cioén de los mismos por un periodo determinado.

d) Multa a beneficio fiscal.

Por su parte, el art. 13 prevé como penas accesorias la publicaciéon de un extracto de
la sentencia a costa de la persona juridica condenada, el comiso del producto “y demas
bienes, efectos, objetos, documentos e instrumentos” del delito y, cuando el delito
suponga lainversion de recursos de la persona juridica superiores a los que ella genera,
el entero en arcas fiscales de una cantidad equivalente a la inversion realizada.

Salvo la disolucion y la prohibicion perpetua de celebrar actos o contratos con el
Estado, asi como las penas accesorias, todas las penas conocen distintos grados (arts.
10 a 12). Para los efectos de la determinacién de las penas, la ley distingue entre penas de

101

crimenes" y de simples delitos (arts. 14 y 15), a partir de lo cual la libertad del juez

para aplicar todas o alguna de las penas previstas y la extensién en que puede hacerlo

102 103

esta supeditada a la concurrencia de las circunstancias atenuantes"™ o agravantes'™ especi-
ficamente previstas para las personas juridicas (art. 16) y, dentro de ese marco, a unos
criterios especificos de individualizacién judicial de la pena, orientados principalmente
a la gravedad del delito y a las circunstancias de la entidad, pero también al posible
impacto negativo de la pena en terceros del entorno de la misma (art. 17)"".

Por dltimo, la responsabilidad penal de la persona juridica se extingue por las mismas
causas que rigen para las personas naturales conforme al art. 93 CP, salvo la muerte
del sujeto (art. 19), en vez de lo cual se regulan, bajo el término ciertamente poco
feliz de “transmision de la responsabilidad penal de la persona juridica”, los casos de

transformacion, fusion, absorcion, division o disolucion voluntaria de la entidad (art.

condenada por el mismo delito en los altimos cinco afos (art. 16 inciso segundo). Su ejecucién se
regula en el art. 9°.

""" En la actualidad el Gnico crimen previsto es el lavado de dinero.

' Son circunstancias atenuantes las del N° 7 (procurar con celo reparar el mal causado o impedir
sus ulteriores perniciosas consecuencias) y N° 9 (colaborar sustancialmente al esclarecimiento de
los hechos, lo que en este caso se entiende especialmente cumplido cuando, antes de conocer que
el procedimiento se dirige contra ella, los representantes de la persona juridica ponen el hecho
punible en conocimiento de las autoridades o aportan antecedentes para establecerlo) del art. 11
CPy la de adoptar, antes del comienzo del juicio, medidas eficaces para prevenir la reiteracién de
la misma clase de delitos objeto de la investigacion (art. 6°).

"% La dGnica circunstancia agravante consiste en que la persona juridica haya sido condenada por el
mismo delito durante los Gltimos cinco afos (art. 7°).

" Que son los siguientes: “I) Los montos de dinero involucrados en la comision del delito. 2) El ta-
mano y la naturaleza de la persona juridica. 3) La capacidad econémica de la persona juridica. 4)
El grado de sujecion y camplimiento de la normativa legal y reglamentaria y de las reglas técnicas
de obligatoria observancia en el ejercicio de su giro o actividad habitual. 5) La extension del mal
causado por el delito. 6) La gravedad de las consecuencias sociales y econémicas o, en su caso,
los danos serios que pudiere causar a la comunidad la imposicién de la pena, cuando se trate de

empresas del Estado o de empresas que presten un servicio de utilidad publica”.
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16 esta llamada

18)"™. Esta ultima regulacion, muy similar a la del derecho italiano
a evitar la elusion de la responsabilidad penal de las entidades por medio de meras
operaciones juridicas formales.

En cuanto al procedimiento, se aplican en lo fundamental las reglas del Codigo Pro-
cesal Penal para las personas naturales, con algunas adaptaciones puntuales, como la
ya mencionada subordinacion general de la formalizacion de la investigacion contra la
persona juridica al mismo trdmite o al requerimiento contra la persona natural rela-
cionada (art. 22), la exclusion del principio de oportunidad (art. 24) y una regulacién
especial de la procedencia y alcances de la suspension condicional del procedimiento
(art. 25), del procedimiento simplificado (art. 26), del procedimiento abreviado (art.
27)y de lasuspension de la condena (art. 29). Con todo, no parece residir en esas adap-
taciones el nacleo verdaderamente problematico desde un punto de vista procesal,
sino en los alcances de los derechos y garantias de la persona juridica, asi como en la
regulacion de su representacion.

Porque si bien la ley hace aplicables a la persona juridica las disposiciones que esta-
blecen derechos y garantias del imputado, acusado y condenado (art. 21)", ella misma
matiza luego precisando que esto rige “siempre que aquéllas resulten compatibles con
la naturaleza especifica de las personas juridicas”™. En este contexto probablemente
la cuestion mas relevante sea la de si a la entidad le asiste el derecho a guardar silencio
(art. 93 letra g] CPP), con la consecuencia de que el representante pudiera alegar por
y para ella" dicho derecho y negarse a declarar o a entregar material incriminatorio

105 “En el caso de transformacion, fusion, absorcion, division o disolucion de comun acuerdo o vo-

luntaria de la persona juridica responsable de uno o mds de los delitos a que se refiere el art. 1°, su
responsabilidad derivada de los delitos cometidos con anterioridad a la ocurrencia de alguno de
dichos actos se transmitird a la o las personas juridicas resultantes de los mismos, si las hubiere, de
acuerdo a las reglas siguientes, todo ello sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe. 1)
Sise impone la pena de multa, en los casos de transformacion, fusion o absorcién de una persona
juridica, la persona juridica resultante respondera por el total de la cuantia. En el caso de division,
las personas juridicas resultantes serdn solidariamente responsables del pago de la misma. 2) En
los casos de disolucion de comin acuerdo de una persona juridica con fines de lucro, la multa se
transmitird a los socios y participes en el capital, quienes responderdn hasta el limite del valor de
la cuota de liquidacién que se les hubiere asignado. 3) Si se trata de cualquiera otra pena, el juez
valorard, atendiendo a las finalidades que en cada caso se persiguen, su conveniencia. Para adoptar
esta decisién deberd atender sobre todo a la continuidad sustancial de los medios materiales y
humanos y a la actividad desarrollada. 4) Desde que se hubiere solicitado la audiencia de formali-
zacién de la investigacion en contra de una persona juridica sin fines de lucro y hasta la sentencia
absolutoria o condenatoria y en tanto ésta no esté cumplida, no podra concederse la autorizacion
del inciso primero del articulo 559 del Cédigo Civil”.

A partir del art. 28 del Decreto Legislativo N° 231/2001.

7 El derecho a contar con un defensor penal publico, previsto por el art. 102 CPPy al cual el art. 21

se remite expresamente, se encuentra en todo caso reiterado en el art. 28.

% El matiz rige también para aquellas disposiciones individualmente mencionadas en el inciso se-

gundo del art. 21, como lo confirma la situacién del art. 93 letra h) CPP, que consagra el derecho

a “(n)o ser sometido a tortura ni a otros tratos crueles, inhumanos o degradantes”.

" Desde luego la situacion es clara si el representante es al mismo tiempo imputado o, sin serlo, se

encuentra en la situacién del art. 305 CPP, sin perjuicio de que, como enseguida se explica, debiera

revisarse en ese caso la continuidad de su personeria.

296



Héctor Hernandez Basualto

contra la entidad (fundamentalmente documentacién de todo tipo), sin que le fueran
aplicables los apremios o penalidades previstas para los terceros renuentes. La cuestion
se ha discutido en el derecho comparado, donde —con razén, a nuestro juicio— parece
predominar la tesis negativa'. En todo caso, se encuentra completamente abierta en
el derecho chileno'.

En materia de representacion de la persona juridica, llama la atencion que la ley
no haya regulado los evidentes conflictos de interés que pueden surgir en un sistema dise-
fado para reprimir tanto a la entidad como a la persona natural que haya cometido
el delito y que incluso prevé que bajo ciertas condiciones solo responda la persona
juridica. Se comprendera que en ese escenario la tentacién de obtener una atenuacién
mas 0 menos significativa de la pena e incluso, eventualmente, laimpunidad a costa de
la persona juridica puede ser enorme. Es por eso que se echa de menos la regulacion
prevista tanto en el proyecto como en el texto aprobado inicialmente por la Cimara de

Diputados (art. 25)'2, que preveia, tal como ocurre en el derecho italiano o francés'®,

""" Especialmente en los Estados Unidos se mantiene de un modo tajante que las entidades no pueden

invocar la garantia. Esto es asi desde Wilson v. U.S., 221 U.S. 361 (1911), donde, de la mano precursora
de Hale v. Henkel, 201 U.S. 43 (1906), se argument6 que las personas juridicas, en cuanto creacion del
Estado, gozaban solo de los derechos que éste consentia en concederles, cual precisamente no era el
caso del privilegio contra la autoincriminacion, contexto en el cual se le asign6 especial importancia
ala larga tradicién de poderes de fiscalizacion del Estado sobre las personas juridicas, a lo que U.S. v.
White, 322 U.S. 694 (1944) agregé consideraciones histéricas sobre el significado radicalmente perso-
nal (equivalente a la prohibicién de tortura) del privilegio (al respecto, Anénimo [1979], p. 1277 y ss.;
también Gobert & Punch [2003], p. 196 y ss.). Para el derecho contravencional alemdn lo ha negado
también el Tribunal Constitucional Federal de ese pais, en su fallo BVerfGE 95, 220 de 1997, con base
en que los derechos fundamentales basados en cualidades, formas de expresion o relaciones priva-
tivas de las personas naturales no son traspasables a las personas juridicas en cuanto construcciones
del ordenamiento juridico, lo que concreta luego explicando cémo el nemo tenetur se funda en la dig-
nidad humana, si bien siembra dudas cuando termina enfatizando las particularidades del derecho
contravencional, que precisamente lo diferencian del derecho penal (BVerfGE 220, 242). Sobre la
situacién en otros ordenamientos, Drope (2002), p. 158 y ss.
""" Durante la tramitacién en el Senado y sobre la base de un texto idéntico (pues, como se ha dicho,
la mayor explicitacion a través del inciso segundo agregado después no resuelve el asunto), Jorge
Bohll plante6 su preocupacion por el punto (Historia, p. 214 y s.). En la misma sede, a favor de
una respuesta afirmativa se mostr6 el abogado del Ministerio de Justicia Ignacio Castillo: “Lo
novedoso de este precepto |el inciso segundo del art. 21|... es que podria entenderse que también
estd referido al representante legal de la empresa, lo que es muy importante, por ejemplo, para
los efectos del derecho de auto incriminarse. Explic que si el representante legal es citado en
calidad de testigo, habria que indicarle que tiene derecho a guardar silencio para no imputar a la
empresa” (Historia, p. 296, énfasis agregado). Un completo panorama del tipo de consecuencias
que podria tener el reconocimiento del principio nemo tenetur para las personas juridicas en
Drope (2002), p. 202 y ss.
"2 Elinciso segundo del art. 25 era del siguiente tenor: “Si se formalizare una investigacion con res-
pecto a dicho representante por el mismo hecho punible por el cual se investiga la responsabilidad
penal de la persona juridica, cesara su representacion, y el tribunal solicitara al 6rgano compe-
tente de aquélla la designacién de un nuevo representante, dentro del plazo que le sefiale. Si
transcurrido el tiempo fijado por el tribunal, no se notifica de la designacién ordenada, el tribunal
designarad al efecto un curador ad litem”.
' En Italia en el art. 39.1 del Decreto Legislativo N°231/2001; en Francia en el art. 760-43 CPP.
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el reemplazo del representante cuando el procedimiento se dirigiera también contra
¢l. Larazon extraoficial para haber prescindido de la misma, consistente en que en ese
caso la permanencia del representante dependeria de un acto discrecional del Minis-
terio Pablico (la formalizacion de la investigacion), puede ser atendible en principio,
pero razonablemente s6lo podia justificar una formulacion mds cautelosa, abierta a
la ponderacion judicial, pero en caso alguno la total prescindencia de regulaciéon™. El
punto no sélo es relevante desde la perspectiva del status de la entidad, sino también y
en primera linea para evitar que la responsabilidad penal de las personas juridicas se
convierta en fuente de impunidad para los directivos o empleados involucrados.

4. Balance provisional y desafios

De lo precedentemente expuesto fluye una valoracién que en términos generales
es positiva. De entre los multiples modelos disponibles se ha adoptado uno que res-
ponde a las conclusiones del debate comparado mas actual y que se muestra razonable
y equilibrado. Ciertamente hay cuestiones de detalle que deberian mejorarse, pero
que, en la mayor parte de los casos, admiten interpretaciones funcionales a las lineas
generales del modelo.

Para el futuro, el primer gran desafio del nuevo régimen legal consiste, obviamen-
te, en que el modelo de responsabilidad previsto reciba efectiva aplicacién. Si bien la
parquedad del catalogo inicial de delitos relevantes no favorece las cosas, es perfecta-
mente imaginable que en el mediano plazo casos de soborno o aun de lavado de dinero
den lugar a las primeras experiencias con la ley. En ese contexto se podra apreciar si
la practica es capaz de darle una interpretacion razonable a las piezas potencialmente
disfuncionales del sistema o si, por el contrario, se requiere intervencion legislativa,
no en dltimo término para honrar las obligaciones internaciones de Chile. Sobre esa
base deberia ampliarse el campo de aplicacion de la ley a los delitos mas relevantes
relacionados con la actividad empresarial.

En particular, se presenta el desafio mas estructural y de largo plazo de desarrollar
efectivamente una cultura empresarial de autorregulacion en materia de prevencién
delictiva. Para ello serd indispensable una practica punitiva efectiva y con preferencia
por criterios materiales por sobre los meramente formales, que demuestre que la ley no
es una mera fachada cosmética, y que al mismo tiempo cumpla con la promesa de que
las empresas que cumplen seriamente con sus deberes no tienen nada que temer.

Por altimo, si bien no es propio de la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, un desafio de la mayor importancia es que ésta no se convierta en los hechos
en una puerta ilegitima e indeseada de escape para los sujetos individuales que han
intervenido en la actividad criminal'®. Sobre todo en el contexto actual en Chile, en

" Esta por verse si la norma general de garantia del art. 10 CPP puede ser una via para que jueces

atentos a esta situacién puedan reaccionar en casos que sugieren la realidad del peligro esboza-
do.
' Advierten sobre esto Feijoo Sinchez (2002), p. 242 y ss.; y Mir Puig (2004), p. 16 y s.
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que lentamente parece ir avanzandose hacia una practica de imputacion que apunta
mads a hacer efectiva la responsabilidad de los érganos por el incumplimiento — pre-

cisamente - de sus deberes de supervision'*

, representaria un retroceso lamentable
que en el nuevo régimen legal se viera una razon para restringir esos criterios de

imputacion.
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Resumen

Se analiza comparativamente a Chile versus los demas paises que integran la
OCDE siguiendo distintos aspectos relativos a las telecomunicaciones. Tambien
el autor ve otras experiencias como el caso de Asia o el “Plan Avanza” de Espana.
Lo anterior para proponer que el acceso a internet es un pilar fundamental
en las economias desarrolladas y por tanto un elemento primordial en las
proximas politicas de Chile.
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Abstract

Are analyzed and compared to Chile versus the other countries of the OCDE
according to different aspects of teleccommunications. Also the author sees other
experiences, as the case of Asia or the “Plan Avanza” of Spain in Spain. This
proposing that internet access is a fundamental pillar of developed economies
and therefore a key element in future policies of Chile.
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La reciente incorporacion de Chile ala OCDE en enero de 2010 abre nuevas e importantes
oportunidades para el pais, sus industrias, empresas y personas, pero al mismo tiempo
marca un desafio en cuanto a las exigencias minimas que implica el mantenerse en el
grupo de los 31 paises mads ricos del mundo.

Sin embargo, cumplir con estas exigencias minimas no deben ser los tinicos desafios
que se debe plantear nuestro pais, sino que debe ser el origen para establecer los objetivos
pais que permitan a Chile comenzar a dejar los puestos de cola en los ranking de este grupo
y tener una participacién destacada dentro de la OCDE.

Un desafio ambicioso y al mismo tiempo realista en esta linea, es aspirar a los valores
promedios en los ranking de esta organizacion. Desafio que en el drea de las telecomu-
nicaciones es indispensable dadas las importantes diferencias que existen entre Chile y el
resto de los paises pertenecientes a este grupo.

A continuacion se presenta un analisis de Chile versus los paises de la OCDE en los prin-
cipales indicadores utilizados en la industria de las telecomunicaciones a nivel mundial.

Penetracion de Internet cada 100 Habitantes
En términos de penetracion del acceso a Internet por cada 100 habitantes, Chile

tiene un 9,7%' de penetracion, cifra que lo ubica en el lugar 29 del ranking, y a una
distancia de 12 puntos porcentuales del promedio de los paises de la organizacién.
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Grifico 9: Penetracion de banda ancha por cada 100 habitantes de paises OCDE
Fuente: OCDE, junio de 2009 [1].

Esta cifra es calculada dividiendo el namero total de habitantes de un pais por
el nimero total de conexiones a Internet existentes en dicho pais, independiente de
la velocidad de conexion, tecnologia (ADSL, Coaxial o Conmutado) e independiente
de si es conexion de tipo fija o movil.

' Subsecretaria de Telecomunicaciones de Chile (Subtel). (2010). Estadisticas servicios de acceso

a Internet. Recuperado el 17 de marzo de 2010 desde: http://www.subtel.cl/prontus_subtel/site/
artic/20070212/pags/20070212182348.html
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Como es sabido, existen hogares en Chile donde s6lo hay una conexion a Inter-
net, pero esta es usada por varios usuarios o integrantes del hogar, lo que hace que la
métrica de “penetracion de Internet por cada 100 habitantes” no sea tan representativa
si se quiere medir el “acceso” a Internet que tiene la poblacién de un pais.

Es por esto que para medir de mejor manera ese concepto se utiliza la “penetracion
de Internet en los hogares” de cada pais, métrica que se muestra a continuacion.

Penetracion de Internet en hogares

Analizando el indicador de penetracion de Internet por hogares y comparan-
dolo con el resto de los paises pertenecientes a este grupo, se puede ver que en Chile
se tiene una tasa de penetracién del 36%%, lo que lo ubica en el lugar 23 de la lista de
la organizacion y a una distancia de 15 puntos porcentuales del promedio de 52% de
penetracion que tienen los 31 paises que la componen.
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Grifico 10: Penetracion de Internet en hogares de paises de la OCDE en 2008 o anterior.

Fuente: OCDE, junio de 2009 [1].

Sibien en este indicador el puesto de Chile en el ranking mejora en algunas po-
siciones respecto del indicador de penetracion por habitantes, es necesario considerar
en el andlisis, las velocidades a las cuales los ciudadanos acceden a este servicio, factor cada
vez mds relevante en la decisién de utilizar banda ancha, dados los nuevos servicios que la
Internet 2.0 ofrece a los usuarios. Estos servicios, como los servicios de multiconferencia,
reproduccion de contenido multimedia y colaboracion en linea, requieren de ciertas ve-
locidades minimas para su 6ptimo funcionamiento, sobre todo de manera simultanea.

A continuacion se muestra de forma agregada la velocidad promedio a la cual acce-
den los ciudadanos de los paises integrantes de la OCDE y la ubicacion de Chile en este
ranking.

Subsecretaria de Telecomunicaciones de Chile (Subtel). (2010). Estadisticas servicios de acceso
a Internet. Recuperado el 18 de marzo de 2010 desde: http://www.subtel.cl/prontus_subtel/site/
artic/20070212/pags/20070212182348.html
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Velocidad promedio de acceso a Internet para paises de la OCDE

La velocidad de conexién es un parametro importante a medir en las estadisticas de
conexion a banda ancha y si bien Chile ha mostrado importantes avances en los tltimos
cuatro anos donde el promedio de velocidades de acceso a Internet se ha duplicado varias
veces, aln tiene importantes desafios en esta materia.

Si bien, mas del 80% de las conexiones de Internet banda ancha en Chile estin por
sobre el 1 Mbps y un 23% de ellas estan sobre los 2 Mbps?’, esta cifra no esté a los niveles
de los 31 paises mds ricos del mundo, los que en promedio tienen velocidades de acceso a
Internet de 17 Mbps.
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Grifico 11: Velocidad de descarga promedio por Kbps por pais de la OCDE
Fuente: OCDE, septiembre de 2008 [2].

Los resultados muestran un desafio importante para Chile, en los que s6lo se
logra un mejor resultado para el indicador de penetracion de Internet banda ancha
en los hogares, indicador que sin embargo, atn estd por debajo de la media de la
organizacion.

Para sustentar un s6lido crecimiento y desarrollo de la industria de las teleco-
municaciones en el pais, consecuente mejora del crecimiento econémico y de los
indicadores mostrados, se necesitan ciertos elementos vitales y que deben constan-
temente ser analizados.

Estos elementos dependen tanto del sector pablico como del privado y de la
infraestructura desplegada en el pais, asi como de la valoracion de este servicio por
parte de los consumidores.

A continuacion se presenta un analisis de la valoracion del servicio de Internet
en Chile por parte de jefes de hogar de ciertas zonas urbanas consideradas como
representativas.

* Subsecretaria de Telecomunicaciones de Chile (Subtel). (2010). Estadisticas servicios de acceso
a Internet. Recuperado el 18 de marzo de 2010 desde: http://www.subtel.cl/prontus_subtel/site/

artic/20070212/pags/20070212182348.html
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Usos y Usuarios de Internet banda ancha en Chile

Durante el afio 2008 la Subsecretaria de Telecomunicaciones encargé a la Uni-
versidad Alberto Hurtado un estudio sobre usos y usuarios de Internet banda ancha
en zonas urbanas de Chile, el cual conté con mas de 1800 encuestas presenciales a los
jefes de hogar de 4 regiones (Antofagasta, Valparaiso, Metropolitana y Bio Bio) [3].

Los principales resultados de esta encuesta se centran en las diferencias que existen
entre quienes tienen y no tienen Internet banda ancha, caracterizados por el acceso
al servicio, nivel de estudio del jefe de hogar, rangos etareos de éstos y valoracion o
conocimiento que declaran tener sobre el servicio.

Acceso

En términos de acceso, los hogares en zonas urbanas que declaran tener Inter-
net estan cerca del 40,6 %, lo que refleja un importante aumento frente a la encuesta
Casen del afio 2006 (con un 23,3% de penetracién), sin embargo, existen importantes
diferencias entre los quintiles de ingreso auténomo.

En el siguiente grafico se puede ver que mientras el 72,6% del quintil de la pobla-
cién con mayores ingresos declara tener conexion a Internet, solamente un 10,1% del
quintil con menores ingresos de la poblacién, declara tener contratado el servicio.

M Tiene Internet M No Tiene Internet

Grafico 7: Porcentaje de hogares con Internet por Quintil de ingreso autonomo.
Fuente: Elaboracion propia; Datos: Estudio UAH [3].
Educacién

En educacién, lasituacion se repite en términos de adopcion del servicio, existiendo
importantes diferencias entre los hogares en donde el jefe de hogar ha obtenido o no
ciertos niveles de educacion.

En el siguiente grafico se puede ver que mientras en un hogar en donde el jefe
de hogar tiene educacion de nivel Universitario Completa hay conexién a Internet
en un 80,5% de los hogares, mientras que en un hogar en donde el jefe de hogar no
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ha completado la educacion basica, solamente hay conexién a Internet en un 14% de

los hogares.

Superior completa

Superior incompleta

Mediacompleta
Mediaincompleta

Bésica completa

Bdsica incompleta

0 20 40 60 80 100

B Tiene Internet B No Tiene Internet

Grafico 8: Porcentaje de hogares con Internet segtin nivel de educacion del jefe de hogar.

Fuente: Elaboracion propia; Datos: Estudio UAH [3].

Valoracion

Dentro de las principales razones que en este estudio aparecen como causales
para que en un hogar no exista servicio de Internet banda ancha, estd el desconoci-
miento que los jefes de hogar declaran tener sobre su uso y beneficio que representa
en términos de percepcion por parte del usuario, siendo estas razones, mas del 38%
del total que explican este comportamiento.

Cabe destacar que el factor ingreso y nivel educacional del jefe de hogar, son ba-
rreras que inciden en este desconocimiento y que explican al mismo tiempo la razén

por la cual no tienen PC en el hogar.

Razén No tiene PC (77%) [ Tiene PC (23%) Total
No tengo PC 29,7 - 23,1
Es muy caro 26,5 37,2 28,9
No lo necesito por ahora 14,9 13,8 14,7
No se cémo usarlo 13,6 7,2 12,2
No se para que sirve 3,1 1,4 2,7
No me interesa por ahora 8,4 10,7 8,9
Otra - - 9,5

Tabla 3: Principales razones por la cual no tiene Internet en el hogar.

Fuente: Elaboracion propia; Datos: Estudio UAH [3].
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Edad

Un factor que incide directamente en la probabilidad de tener acceso a Internet
en el hogar y que esta relacionado directamente a las razones de no tenerlo, es la edad
del jefe de hogar.

En la tabla a continuacién se puede ver que a mayor edad del jefe de hogar, mas
disminuye el conocimiento por este servicio, factor que afecta negativamente su
penetracion en los hogares.

Edad Porcentaje

Entre 15y 29 1
Entre 30y 44 20,2
Entre 45y 59 34,9
Entre 60 afios y mas 43,9
Total 100

Tabla 4: Jefes de hogar que declaran no saber usar Internet.

Fuente: Elaboracion propia; Datos: Estudio UAH [3].

Relacion entre banda ancha y crecimiento econémico

Varias son las funciones que hoy en dia cumplen las telecomunicaciones y la
gama de servicios que esta industria ofrece, solo por mencionar alguno de ellos, esta
el mejorar la calidad de vida de las personas, permitiendo un acceso al conocimiento
mads igualitario y logrando que las comunicaciones entre los individuos sean mas
efectivas.

Pero también existen beneficios secundarios que el desarrollo de las telecomu-
nicaciones tienen no sélo en los individuos, sino que también en la sociedad y su
desarrollo econémico por medio de mejora en la eficiencia productiva.

Este efecto, sumado al beneficio social que entregan las telecomunicaciones,
impulsa a realizar diversos andlisis sobre inversion en infraestructura y tecnologias,
tanto publicas como privadas, que ayuden a mejorar no sélo los indicadores de esta
industria, sino que también los indicadores macroeconémicos de Chile.

Un estudio de la consultora McKinsey &Company, el cual analiza la relacién entre
inversion en tecnologias de informacion para las comunicaciones (TIC) y resultados
en indicadores de competitividad econémica, muestra que existe una correlacién
directamente proporcional entre estos factores, afectando positivamente el desarrollo
econémico de un pais.
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Grifico 1: Correlacién entre inversion en TIC e Incremento en la competitividad econémica de paises
emergentes versus desarrollados (puntos oscuros vs claros).

Fuente: Presentacion de Luis Enriquez “Impacto de la inversion en tecnologias de Banda Ancha en mercados emer-
gentes”, Mckinsey & Company. Mayo de 2009 [4].
*Indice compuesto de indicadores macroeconémicos que incluyen salud, educacion, eficiencia de mercados, in-
fraestructura, instituciones e innovacion. ** Indice compuesto de indicadores relacionados con cobertura/acceso,
tarifas, penetracion y adopcion de banda ancha.

Este estudio concluye también que incrementar la penetracion del servicio de
banda ancha en paises en vias de desarrollo hasta los niveles de paises desarrollados
de Europa Occidental, podria crear entre 300 a 420 mil millones de dolares de PIB y
de 10 a 14 millones de nuevos empleos.

Esto significa que para paises en vias de desarrollo, en promedio, el impacto puede
significar un aumento de entre 0,8 % a 1,2 % del PIB, tomando como supuesto que un
incremento en la penetracion de banda ancha de un 10% significa un incremento del
PIB en un 0,5% y una elasticidad de empleo de un 0,5%.

Estudios similares en los que se analiz6 el impacto econémico de Internet banda
ancha para los paises de la OCDE, con modelos econométricos avanzados, sélida data
economica y cifras de conectividad entre los afios 1996 y 2007, confirman las cifras
anteriores y muestran un aumento en el PIB que oscila entre el 0,9% y el 1,5 %",

Estos estudios muestran los resultados en forma agregada y general, sin embargo,
existen también estudios desarrollados por consultoras de Estados Unidos como Gart-
ner que estiman el impacto econémico de la banda ancha de forma neta, mostrando

*  Czernich, Falk, Kretschmer y Woessmann, “Boradband Infrastructure and economic growth”,

University of Munich, Dec. 2009.
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resultados de aumento en el PIB de hasta un 3,9%’, como las posturas mds radicales
y aplicables a paises con mayores niveles de escalabilidad.

Infraestructura: factor crucial para el crecimiento

Lainversion en tecnologias de informacion de “altima generacion”, que permitan
un acceso a Internet a mayores velocidades, es un activo vital y necesario para mejorar
los indicadores de telecomunicaciones de Chile y con esto su lugar en el ranking de
paises integrantes de la OCDE.

Tecnologia de “Gltima generacion” se refiere a redes que permitan tener un acceso
a Internet de al menos 20 Mbps para redes fijas, lo que implica hablar de fibra 6ptica
(FTTH: Fiber To The Home) como tecnologia a utilizar y de velocidades que permitan
un acceso a Internet de al menos 8 Mbps para tecnologias méviles, independiente de
la que sea (4G, LTE o WiMax).

El despliegue de nueva infraestructura y nuevas tecnologias necesita por parte
de la autoridad cierta flexibilidad y agilidad para regular en torno al marco legal que
esto exige, obligando al aparato publico a enfrentar los requerimientos necesarios para
su despliegue de la manera mas eficiente y beneficiosa posible.

Inversion en infraestructura y experiencias Internacionales

Los paises lideres en indicadores de penetracion y usos de servicios de banda ancha,
ven este activo como la base para el desarrollo de sus economias y culturas, poniéndose
no s6lo metas claras en esta materia, sino que también plazos para cumplirlas.

En la tabla a continuacién se muestra el compromiso que algunos gobiernos han
adoptado en términos de despliegue de infraestructura para el desarrollo de servicios
de banda ancha para el cumplimiento de las metas que se fijaron:

Pais Vision Pais Meta

_ " . . . .

Singapur  |"Serel primer pais 100% con fibra dptica en el mundo" 2015
&=
- Malasia "Ser uno de los paises mas avanzados tecnoldgicamente en el Sureste Asiatico" 2018
Yt
9 Corea del Sur |"Tener la mayor penetracion de Banda Ancha en el mundo" Cumplida
E Australia "Poner fibra dptica en todo el pais, hasta en las areas rurales mas remotas" 2014
i Italia "Darle a todos los ciudadanos acceso a 20 Mbps" 2013
= =
®E= | Estocolmo |"Seruna de las primeras ciudades completamente cubiertas por fibra ptica” 2012

Tabla 2: Vision pais y plazos para cumplir las meta.

Fuente: Elaboracion propia; Datos: Presentacion “Impacto de la inversion en tecnologias de Banda Ancha en mer-
cados emergentes” Mckinsey & Company Mayo de 2009 [4].

> Presentacién de Luis Enriquez “Impacto de la inversién en tecnologias de Banda Ancha en merca-

dos emergentes”, Mckinsey & Company. Mayo de 2009.
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Ademas de los paises mostrados recientemente, junto a sus montos de inversion,
metas y plazos, existen paises que van aun mds lejos y que ven el uso y masificacion
de estas tecnologias como parte esencial de los derechos de los ciudadanos del siglo
XXI.

Es asi como el caso de Finlandia, pais en el que se ha declarado que tener acceso
de 1 Mbps aInternet banda ancha no es un privilegio, sino que es un derecho de todos
los ciudadanos. Este derecho legal entrard en vigencia en julio de 2010 y se espera que
sea el paso previo para alcanzar la meta final propuesta por el gobierno de tener acceso
de 100 Mbps para el afo 2015°.

Para poder cumplir estos planes de inversién en infraestructura y metas propues-
tas, estos paises han debido destinar considerables montos de dinero, segin diferentes
modelos de involucramiento por parte de los gobiernos.

A continuacion, se observa el nivel de inversién que los paises analizados ante-
riormente han comprometido para el despliegue de las redes necesarias para cumplir
sus metas 'y objetivos.

Singapur

Malasia

Corea del Sur

Australia

Italia

Estocolmo

o] 500 1000 1500 2000 2500 3000 3500

Montos de Inversién en US $ MM

Grifico 5: Montos de inversién (en miles de millones de délares) por paises con planes expansivos en

banda ancha.

Fuente: Elaboracion propia; Datos: Presentacion “Impacto de la inversion en tecnologias de Banda Ancha en mer-

cados emergentes”. Mckinsey & Company mayo de 2009 [4].

El Caso de Asia

Un caso de estudio y que es visto como ejemplo en materia de conectividad
digital y de servicios de banda ancha es Corea del Sur, pais que a través de iniciativas
publicas y privadas desplegé una red de banda ancha nacional alineada con iniciativas
TIC para fomentar la demanda en dreas de educacion, aprendizaje, gobierno y salud

6

1. Flatley, J (2009). Finland says that 1 MB broadband is a right, not a privilege. Recuperado el 18
de marzo de 2010 desde: www.engadget.com/2009/10/15/finland-says-that-1mb-broadband-is-a-
right-not-a-privilege/#content
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en linea. Los resultados obtenidos en dichas dreas destacan al momento de comparar
los indicadores de este pais con los demas paises de la region.

A continuacion se presentan dos graficos que muestran el liderazgo de Corea del
Sur en la region mediante indicadores de penetracion de Internet en los hogares y de
costos por servicios de banda ancha (servicio desnudo).

Notar que Chile actualmente tiene una penetracién en los hogares de alrededor
de un 39,4%’.
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Grafico 2: Indices de penetracién y crecimiento de servicios de Banda Ancha en Corea del Sur versus
Asia-Pacifico
Fuente: Elaboracion propia; Datos: Presentacion de Luis Enriquez “Impacto de la inversion en tecnologias de Banda

Ancha en mercados emergentes”. Mckinsey & Company mayo de 2009 [4].
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Grifico 3: Precio de Banda Ancha en US délar/mes en Corea del Sur versus Asia-Pacifico.

Fuente: Elaboracion propia; Datos: Presentacion de Luis Enriquez “Impacto de la inversion en tecnologias de Banda

Ancha en mercados emergentes”. Mckinsey & Company mayo de 2009 [4].

7 Subsecretaria de Telecomunicaciones de Chile (Subtel). (2009). IV Informe de resultados Encues-
ta de satisfaccion de usuarios de servicios de telecomunicaciones. Recuperado el 31 de marzo de
2010 desde: http://www.subtel.cl/prontus_subtel/site/artic/20070212/pags/20070212182348.html
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Productividad y penetracién de banda ancha

Corea del Sur, con sus indices de penetracion y precios por servicios de banda
ancha, muestra un claro liderazgo en la region, que es sustentado ademas por los
buenos resultados econoémicos en términos de eficiencia productiva.

Un reciente estudio de McKinsey & Company, presentado en el congreso ICARE
de Santiago de Chile de diciembre de 2009, muestra a Corea de Sur como uno de los
paises lideres en eficiencia productiva a nivel mundial, teniendo varias de sus indus-
trias con indices de nivel de productividad laboral relativa sobre la media referencial
(Estados Unidos).

En el grafico que se muestra a continuacion, se puede apreciar que en varias de
las industrias de ese pais, en las que se usa cerca del 15% de la fuerza laboral del pais,
se logra una tasa de productividad superior a la media referencial.

Republica de Corea, 2005
200 .
Mat. Basicos
Adm. Publica
150 Construccién
Electrénicos
100 <4 100%
Serv. Financieros
Otras industrias
Servicios @
50 Transporte _)
Comercio
Otros
o Il 1 1 1 1 1 1 “
< > % Empleados
15%

Grafico 4: Nivel de productividad laboral relativa (PPP) en Valor agregado por empleo.
Fuente: Productividad como motor de crecimiento. McKinsey & Company. Diciembre 2009 [5].
El hecho de que Corea tenga los mejores niveles comparados en términos de
eficiencia productiva y la mds alta penetracién de Internet banda ancha del mundo,

apoya la tesis de que existe una correlacién entre resultados economicos y uso de
tecnologias de la informacion para las comunicaciones (TIC).

316



Jorge Atton

El Caso de Espaiay el Plan Avanza

El “Plan Avanza”, lanzado en 2006 por el Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio Espanoles, es un caso particular de interés para Chile, dada su cercania
cultural y de presencia por parte de empresas de telecomunicaciones.

Este plan conté con importantes aportes publicos y privados de mas de 8.000
millones de euros, y destaca por la motivacién y decision mostrada por el Gobierno
Espanol en materia de conectividad y desarrollo de TIC.

El objetivo de este plan buscé responder a la necesidad por parte del Gobierno
Espanol por lograr una convergencia entre ese pais y el resto de la comunidad Europea,
donde ademas de tener los desafios propios de esa integracién, tuvo que lograr la misma
sintonia entre sus comunidades auténomas en materia de conectividad digital.

Estrategia y areas de actuacion

El plan estratégico considerd un diagnéstico de la situacion actual en dmbitos de
conectividad, penetracion del servicio, calidad y cobertura, con lo cual se definieron
los objetivos y consecuentes lineas de accion. Estas dreas se enfocaron principalmente
en la ciudadania digital (en términos de dar acceso a toda la poblacién), la economia
digital (orientado a facilitar la adopcién de las TIC por parte de las PYMES), los servicios
publicos digitales (ampliando la oferta de servicios) y el contexto digital (orientado a
la consecucion de infraestructura de banda ancha que facilite el uso de aplicaciones
y contenido digital).

Resultados

Los principales resultados del “Plan Avanza”, a tres anos de su implementacion,
muestran un importante avance en términos de penetracion del servicio en la pobla-
cion, niveles de cobertura y velocidad, lo que se muestra en la tabla a continuacién.

indice 2003 2009 Aumento
Usuarios de Internet 12Millones 23,6Millones (4°en Comunidad Europea) 97%
CoberturaBandaAnchaenlapoblacion 80% 9% 2%
Penetracion Intemeten Hogares 25% 54% 116%
Velocidad mediade accesoalnternet 256Kb 3Mb 1072%

Tabla 1: Resultados del Plan Avanza del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio entre los afios

2003 y 2009.

Fuente: Elaboracion Propia; Datos: Presentacion de David Cierco, Director General para el desarrollo de la sociedad

de la informacién. Noviembre de 2009 [6].
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Conclusiones

La existencia de un consenso general por parte de consultores internacionales,
analistas y expertos de la industria de las telecomunicaciones en cuanto a que el ac-
ceso a Internet banda ancha de alta velocidad es uno de los ejes principales y motor
de las economias desarrolladas, justifica la urgencia por desarrollar nuevas redes de
Gltima generacion en el pais con el fin de impulsar nuevamente a Chile hacia un alto
crecimiento econémico de manera sostenida.

Un crecimiento econémico solido, como el registrado en la década del noventa,
y especificamente entre los anos 87 a 97, en el que se logré tener un crecimiento pro-
medio anual en el PIB en torno al 7,8%°, se ve como imperante para poder destacar
actualmente entre los paises pertenecientes a la OCDE.

El hecho de que Chile pertenezca de manera oficial y desde enero de 2010 al grupo
de la OCDE, requiere que los objetivos de desarrollo econémico estén a la altura de
dicho grupo. En este sentido, paises como Republica Checa, Irlanda y Luxemburgo
durante los tres afios previos a la crisis subprime, registraron un incremento promedio
anual superior al 6%’ en su PIB.

La importancia de la banda ancha en cuanto a sus beneficios en impacto econé-
mico como los mostrados en este documento, sumado a los beneficios sociales y de
mejora a la calidad de vida, crean la urgencia y necesidad por realizar un despliegue
de nuevas redes de telecomunicaciones con tecnologias de Gltima generacién que
permitan dar conectividad tanto en zonas urbanas como rurales.

Ciertos requerimientos son necesarios para asegurar un despliegue efectivo de
estas nuevas tecnologias y lograr una buena acogida y adopcién por parte de la po-
blacién. A continuacion se propone algunas, independiente de:

- Crear un paquete de politicas publicas de subsidio o incentivo a la oferta

para el despliegue de nuevas redes fijas de alta capacidad.

- Idear un método de financiamiento entre municipios y empresas de servicios
para el despliegue de redes subterrdneas en zonas urbanas.

- Poner adisposicién comercial mayor espectro radioeléctrico (Banda de 700
MHz y 2,5 GHz) para la realizacién de pruebas operacionales de nuevas
tecnologlas inalambricas enfocadas en dar servicios en zonas rurales.

- Apoyar el despliegue de redes inalambricas en zonas rurales mediante el
Fondo de Desarrollo de las Telecomunicaciones.

Banco Central de Chile (BCN). (2010). Producto interno bruto por clase de actividad econémica
a precios constantes, base 1986 (Variacion respecto a igual periodo del afio anterior). Recuperado
el 17 de marzo de 2010 desde http:/[si2.bcentral.cl/Basededatoseconomicos/951_417.asp?m=B86-
T067&f=A&I=E

Organization for Economic Cooperation and Development (OCDE). (2010). Gross Domestic Prod-
uct(1). Recuperado el 17 de marzo de 2010 desde http:/[www.OCDE.org/dataOCDE[48/4/37867909.
pdf
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- Apoyar todas las acciones anteriores mediante una politica publica trans-
versal que se enfoque en dar un subsidio o incentivo a la demanda por estos
servicios de “Gltima generacion”.

- Apoyar las politicas publicas de incentivo a la demanda con campanas de
educacién y formacion sobre los beneficios de Internet banda ancha y sus
aplicaciones.
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Resumen

El sistema de salud chileno es descrito y analizado al ingreso ala OCDE para lo
cual se utiliza como marco de referencia el area de interés de la organizacion. La
evaluacion del desempenio constituye la piedra angular del analisis cuyos resul-
tados indican que existen falencias en la medicién de sus distintos componentes.
La reformulacion del sistema de informacién y la elaboracién de indicadores
seran los principales desafids que se enfrentaran en el corto plazo.
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Abstract

This paper describes and analyzes the chilean health system according to
health performance. Improving health system performance is the OECD
principal interest in the health sector. The analysis highlights deficiencies in
performance measurement in quality and manpower among others. In the
coming years, the main challenge for the health sector will be the information
system improvement.
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Introduccién

La OCDE haincluido al sector salud entre sus areas de interés centrando su quehacer
en el desempeno de los servicios de salud. Para su evaluacion ha definido un grupo de
indicadores cuyas categorias permiten conocer entre otros el impacto del sistema, el gasto
y financiamiento y factores condicionantes no médicos. Estos indicadores se publican
periédicamente permitiendo la comparacién entre los treinta paises pertenecientes a la
organizacién (Health at a Glance, 2009). Adicionalmente y con el propésito de mejorar
la eficacia ha realizado estudios de diversos topicos y realidades, promoviendo la incor-
poracion de las experiencias exitosas a los sistemas sanitarios.

Dado que nuestro pais se haincorporado recientemente a la OCDE, y por lo tanto
ha asumido un enorme desafio, es primordial conocer la situacion en que se encuen-
tra el sector salud frente a las actividades que en esta area realiza la organizacion. Este
articulo pretende dar a conocer el “estado de arte” del sector con sus fortalezas y restric-
ciones. En primer lugar se describe el sector para mostrar el ambito en que se otorgan
las prestaciones de salud, analizando posteriormente la informacién existente para la
medicion del desempenio y los resultados obtenidos. Para finalizar se realizan algunas
recomendaciones para el corto plazo.

El Sector Salud

El sector salud en Chile es mixto con un claro predominio del sub sector pablico
que es responsable de la provisién de servicios de salud de mas del 70% de la poblacién
del pais y posee una parte importante de la infraestructura en salud. Los beneficiarios
del sub sector corresponden a los grupos mas pobres de la poblacion ademads de con-
centrar a Ja mayoria de los adultos mayores (Figura 1).

Figura 1 Distribucién porcentual de la poblacién por grupo de edad y quintil de ingreso. Chile, 2006.
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Fuente: Labbé, 2010.

El subsector privado, las FFAA y otras instituciones proveen de servicios de salud
al resto de la poblacién. Las Instituciones de Salud Previsional (ISAPRE) aseguran
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alrededor del 16% de la poblacion, constituyendo después del estado las mayores
aseguradoras. Sus beneficiarios, que corresponden a los grupos de mayores recursos
econ6émicos del pais (Figura 2), reciben atencién de salud en establecimientos privados
o publicos (Labbé, 2010).

El financiamiento y la provision de los servicios de salud se realizan bajo un es-
trecho marco normativo y fiscalizador de reciente formulacién en el contexto de la
Reforma de Salud. La Reforma fue determinada por la preocupacion por el desempeno
del sistema de salud, el cual presentaba una escalada de costos, problemas de gestion,
de calidad de la atencién y no satisfacia las expectativas de la poblacion. Las bases de la
reforma la constituyen la eficiencia y la eficacia con equidad. Para la operacionalizacion
del cambio se usaron un conjunto de instrumentos como la Separaciéon de Funciones,
Régimen de Garantias GES, Redes Asistenciales Pablico-Privadas, Hospitales Publicos
Autogestionados, Herramientas Regulatorias y la creacién de la Superintendencia de
Salud. Esta tultima entidad es la encargada de la regulacion y fiscalizacion (Bastias G,
2007). EI Régimen de Garantias GES determind que el acceso', oportunidad® y la calidad’
fueran exigibles por los ciudadanos independientemente del seguro de salud al que
estan adscritos. Adicionalmente se establecié un limite al copago de las prestaciones
otorgadas para un grupo de enfermedades priorizadas de acuerdo a su frecuencia y
severidad, entre otros factores. El limite a pagar se estima sobre la base del ingreso y
recibe el nombre de proteccién financiera’, permitiendo a las familias enfrentar los
problemas de salud sin desmedro de su patrimonio (Ministerio de Salud, 2006).

Figura 2 Distribucién porcentual de la poblacién por seguro de salud y quintil de ingreso. Chile, 2006.
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Fuente: Labbé & Sanchez, 2010.

Obligacion de Fonasa e Isapres de otorgar determinadas prestaciones de salud a todos sus benefi-
ciarios.

Tiempos maximos de atencion para prestaciones prioritarias en la atencién del problema de sa-
lud.

*  Estandares adecuados para la correcta atencion de salud, entregada por prestadores instituciona-
les acreditados y especialistas certificados.

Limite maximo al gasto de bolsillo que puede ocasionar a la familia la atencién del problema de
salud.
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El desempeno’ del sistema se mide por el grado de cumplimiento de los objetivos
sanitarios para el decenio 2000-2010. Los objetivos definidos fueron a) mejorar los logros
sanitarios alcanzados; b) enfrentar el envejecimiento progresivo de la poblacion, que
involucra una creciente carga de patologias degenerativas de alto costo de atencion
médica; ¢) enfrentar las desigualdades en la situacion de salud de la poblacién, que se
traducen en una brecha sanitaria existente entre los grupos de poblacién de distinto
nivel socioeconémico; y d) responder adecuadamente a las expectativas legitimas
de la poblacién con respecto al sistema de salud, continuamente sefialado como un
elemento de insatisfaccion para la sociedad chilena. Para cada uno de estos objetivos
se establecieron indicadores entre los cuales destacan indicadores del estado de salud
y de factores de riesgo asi como de utilizacién de servicios, gasto y financiamiento
(Ministerio de Salud, 2002).

Informacidn existente para la medicion del desempeiio del sector salud

Nuestro pais tiene una larga tradicién en la elaboracion de estadisticas de salud.
Existen series de mortalidad por causa, variables sociodemograficas y geograficas desde
la primera mitad del siglo XX. La recoleccion de datos, codificacion y otros se realiza
de acuerdo a las normas internacionales. La integridad del registro de practicamente
el 100% (Tabla 1). La existencia de estos registros permite calcular todos los indicadores
de mortalidad y aquellos derivados de ella® (INE, 2009).

Tabla 1. Indicadores de Estado de Salud y Determinantes de Salud. OCDE, 2009.

Dimension Indicador

Esperanza de vida al nacer y a los 60 anos

Mortalidad Prematura

Mortalidad enfermedades cardiovasculares y AVE, Cancer,
Estado de Salud Accidentes, Infantil
Bajo peso de Nacimiento

Salud dental nifios

Estado de salud percibido

Incidencia SIDA, Incidencia y prevalencia de diabetes

Consumo alcohol y droga a los 15 anos

Nutricién a los 11, 13 y 15 afos

Determinantes Salud | Actividad Fisica a los 11, 13y 15 afios

Consumo de alcohol en adultos, Consumo de tabaco en
adultos

Sobrepeso y obesidad en adultos y nifios
Fuente: Elaboracion propia sobre la base de OCDE, 2009.

> Sedefine como la capacidad del sistema de salud de cumplir una serie de objetivos.

% Esperanza de vida y Mortalidad prematura.
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La transicion demografica y epidemiolégica avanzada en que se encuentra el
pais determiné que a partir de los afios ochenta se realizaran encuestas poblacionales
sobre factores de riesgo (determinantes no médicos de salud). Dentro de las encuestas
destacan la Encuesta Nacional de Salud, cuya segunda version estd en realizacién y
que ha permitido conocer la prevalencia de un grupo seleccionado de enfermedades
no trasmisibles y factores de riesgo, y la Encuesta de Calidad de Vida, que aportainfor-
macion acerca de las percepciones y habitos de la poblacién. Asimismo, y en conjunto
con otros sectores, se han realizado encuestas periédicas focalizadas por grupos de
riesgo sobre el alcohol y el tabaquismo ademas de haber contribuido a la elaboracion
de la Primera Encuesta de Discapacidad (Ministerio de Salud, 2008) (Tabla 1).

En contraste con laamplia gama y cobertura de los registros sefialados, la disponi-
bilidad de informacion sobre el personal de salud y sus remuneraciones esta limitada al
sub-sector publico (INE, 2009). Son estos datos, parciales, los que permiten aproximarse
ala distribucion geografica del personal. No se conoce con exactitud ni el nimero ni
la distribucion del personal perteneciente a los otros sub-sectores. Aun asi, y dado el
predominio del sector publico, es posible identificar los déficit de personal de salud,
los cuales se caracterizan por la carencia de enfermeras y médicos de ciertas especia-
lidades, principalmente en las dreas urbano-rurales y rurales. Como también ocurre
en otros paises, el personal de salud se concentra en las grandes ciudades y en especial
en la ciudad capital. Como es esperable, la falta de profesionales influye en el acceso
alaatencién y determina la persistencia de inequidades entre los distintos grupos de
poblacién. En cuanto a remuneraciones, los tnicos datos disponibles corresponden
a las del sector publico (INE, 2009).

Tabla 2. Indicadores de Personal de Salud, Utilizacién y Acceso. OCDE, 2009.

Dimensién Indicador

Empleo en salud y sector social
Personal de Salud Meédicos en trabajo, Médicos graduados, Médicos capacitados

en extranjero, Siquiatras

Remuneracion médicos (especialistas y generales)

Ginecologos, obstetras y matronas

Enfermeras graduadas, Enfermeras en trabajo, Remuneracion

enfermeras

Dentistas

Quimicos- Farmacéuticos
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Consultas con médicos

Tecnologias (oferta y uso)

Utilizacion Camas hospitalarias (oferta y uso)

Egresos hospitalarios

Promedio dias estada

Procedimientos cardiacos (By-pass coronario y Angioplas-
tia)
Tratamiento Insuficiencia renal Cronica (didlisis y transplante

renal)

Cesareas

Ciruglas de catarata

Consumo farmacos

Acceso Necesidades de salud no cubiertas

Cobertura atencion salud
Gasto de bolsillo en salud
Distribucién geogrificas de médicos

Inequidades en consultas médicas

Inequidades en consultas dentales

Inequidades en screening de cancer

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de OCDE, 2009.

En cuanto a la utilizacién es importante recordar que los motivos por los cuales
una persona consulta van mas alla de la carga de morbilidad que pueda tener. Es bien
conocido el fenémeno del “iceberg de la enfermedad”, donde una pequena parte de las
personas con sintomas consultan médico (Last, 1963). Ademads del factor mencionado
existen otros que afectan la utilizacion y que por lo tanto influyen en el andlisis de
los indicadores de utilizacién. En Chile se registran rutinariamente las prestaciones
ambulatorias otorgadas por el sector publico y privado, sin embargo, estas no son
estrictamente comparables, principalmente por diferencias en el tipo de personal de
salud que interviene en el servicio prestado. En cuanto a la atencién cerrada, existen
registros nacionales actualizados y sistematicos de la utilizacién y productividad de
los establecimientos publicos y privados (INE, 2009). Estos registros ademds incluyen
variables socio-demogrificas y las causas de enfermedad de acuerdo a la CIE 10. Un
caso especial es la atencion del parto, que se realiza en mas del 90% en los hospitales, y
por ende de la cesarea, que ha aumentado sostenidamente en el sistema ptblico hasta
corresponder a casi un tercio del total de partos (Tablas 2 y 3).

Tabla 3. Indicadores de utilizacion. Chile, 2005-2006.

Indicadores Valores Rango
Razén a.tenaones médicas ambulatorias SNSS 22 1626
por habitante (2006)

S i S l6gicas SN
Raz'on atenciones odontol6gicas SNSS por 12 0.8— 1.6
habitante (2006)
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Egresos hospitalarios por 1.000 habitantes 1001 88.8— 148.7
(2005)

% de anu]eres 25-64 anos con PAP tomado ultimos 485 444-518
tres afios (2006)

Casos AUGE en Red Asistencial (Sector Pablico 2 113.006

2008) -
Cr?lsos AUGE acumulados al 2008 (Sector Pu- 6.654.040 -
blico)

% casos resueltos en Nivel primario 81,4% -

© OQ sueltos ivel s i - B

7‘ c‘?sos resueltos en Nivel secundario y ter 18.6%

ciario

Fuente: Elaboracion propia.

Con motivo de la reforma se analizaron las necesidades no cubiertas de la pobla-
cion encontrandose que la mayoria de éstas correspondian a enfermedades crénicas de
predominio en los adultos. Es asi como las enfermedades incorporadas al sistema de
Garantias Explicitas (GES) corresponden mayoritariamente a este tipo de condiciones lo
cual ha permitido disminuir la demanda insatisfecha y aumentar la cobertura (Fonasa,
2009). Dado que el GES cuenta ademas con un sistema informatico, este programa se
ha convertido en una importante fuente de datos de las prestaciones otorgadas a las
enfermedades sefialadas (Tabla 3). A pesar de que el sistema informatico no ha estado
exento de dificultades, al transcurrir el tiempo las dificultades se han ido superan-
do esperandose que en el futuro inmediato cuente con datos de excelente calidad.
Concretamente, el sistema nos permite conocer con bastante exactitud el nimero de
procedimientos cardiacos, el nimero de individuos con cirugias de catarata y aquellos
con didlisis, entre otros (Ministerio de Salud, 2008).

Desde el punto de vista tecnolégico, el AUGE determiné la necesidad de reali-
zar importantes inversiones en infraestructura y equipamiento en el sector pﬁblico.
Este hecho permitiria al sector a contar al menos con tecnologias similares al sector
privado, el cual ha sido el pionero indiscutible en la adquisicion y uso de tecnologias
de diagnostico y tratamiento en las Gltimas décadas (Tabla 4).

Tabla 4. Tecnologia aportada por el AUGE. Chile, 2004-2007.

Equipo 2004 2005 2006 2007 Total
TAC 1 7 9 5 22
Angidgrafos 4 3 2 4 13
RNM 3 1 2 6
Mamografos 9 28 1 38
Arco C 5 2 7 9 23
Ecotomografos 16 12 10 38

Fuente: Elaboracién propia sobre la base AUGE 2005-2008. Implementacion de garantias explicitas

en Salud. MINSAL, 14 agosto 2008.
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En el pais se conoce con bastante exactitud las inequidades existentes, sin embargo
las estimaciones en esta materia se realizaban aisladamente, aunque la medicién del
grado de avance de los objetivos sanitarios ha cambiado esa realidad. A partir de ahora,
y al menos para la evaluacion, deberan calcularse periédicamente (Tabla 2).

Tabla 5. Indicadores de Calidad de la Atencién. OCDE, 2009.

Dimension Indicador

Ingresos evitables: Enfermedades respiratorias

Calidad Atencion | Ingresos evitables: Complicaciones diabetes

Salud Ingresos evitables: Enf. Cardiaca congestiva, HTA

Mortalidad hospitalaria por infarto miocardio
Mortalidad hospitalaria por AVE
Readmisiones hospitalarias no planificadas por enfermedades

mentales

Screening, sobrevida y mortalidad por cancer de cuello ute-

rino

Screening, sobrevida y mortalidad por cancer de mama

Sobrevida y mortalidad por cancer colon-rectal

Programa vacunacion ninos

Vacunacién por influenza adulto mayor

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de Health at a Glance, 2009.

La calidad de la atencion ha constituido una preocupacion constante del sector
salud, es asi como en los afios sesenta y setenta se usé rutinariamente la auditoria
materna e infantil para conocer detalladamente los factores intervinientes en la mor-
talidad de estos grupos. Otra experiencia importante, por suimpacto, la ha constituido
la acreditacion de infecciones. En el contexto de la Reforma de Salud, el régimen de
garantias incorporo la garantia de calidad que corresponde a la acreditacion de los
establecimientos de atencion abierta y cerrada y que estd ligada a la provisién de las
prestaciones de las enfermedades adscritas al GES (Ministerio de Salud, 2008). Sin em-
bargo, y en el contexto de los indicadores de calidad usados por la OCDE, es importante
senalar que existen algunas falencias que se detallan a continuacién (Tabla 5).

En primer lugar, no se han establecido indicadores relacionados con la evitabilidad
de las hospitalizaciones ni de las readmisiones por tipo de enfermedad.

En segundo lugar, la cobertura del cancer del Gtero y mama no se conoce con
exactitud aunque ambos tamizajes estan incluidos en el régimen de garantias de sa-
lud. Por ejemplo la cobertura del Papanicolau, de acuerdo a una evaluacién realizada
por el Ministerio de Salud, debiera reformularse porque no considera el concepto de
cobertura vigente (Ministerio de Salud, 2008).

En tercer lugar, las falencias existentes en investigacién y analisis de informacion
en el pais son importantes, lo cual se evidencia en la escasa cantidad de estudios de
sobrevida del cancer y de otras enfermedades. La realizacion de estos estudios es ex-
cepcional y usualmente en el marco de proyectos multicéntricos.
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En contraste a lo sefialado destaca la cobertura de las vacunaciones del adulto
mayor. Los adultos mayores, que representan mas del 12% de la poblacién, son vacu-
nados anualmente desde 1975 contra la influenza. Esta prestacion se realiza por medio
de una campana gratuita con la formulacion recomendada anualmente por OMS para
el Hemisferio Sur. Ademas, y dada laimportancia en la mortalidad de la neumonia en
este grupo de edad, el ano 2007 se inici6 la vacunacién gratuita con una vacuna que
incluye 23 diferentes tipos de neumococo (Ministerio de Salud, 2007) (Tabla 5).

Dado que la informacion constituye un elemento esencial para la gestion, en
nuestro pais se ha puesto especial dedicacion en la elaboracion de cifras financieras
del area de salud (asi también y de otras dreas de la economia). Es debido a lo anterior
que hoy en dia se cuenta con informacion financiera fiable y bastante detallada, tanto
en el subsistema publico como en el privado.

Tabla 6. Indicadores de Gasto y financiamiento. OCDE, 2009.

Dimension Indicador

Gasto en salud per cdpita

Gasto en salud en relacion GNP

Gasto en salud y|Gasto en salud por funcion

financiamiento Gasto en farmacia
Gasto por enfermedad y edad

Financiamiento atencion salud

Exportacion servicios de salud (turismo en salud)

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de Health at a Glance, 2009.

Es asi como se sabe que el gasto en salud del ano 2008 ascendi6 a un 5%’ del PIB,
donde el gasto de subsistema publico representé un 3,1% del PIB y 1,9%° restante del
subsistema privado. El gasto en salud per capita’ del afo 2008 ascendié 350 USD de
diciembre de 2008, existiendo notables diferencias entre los subsistemas publico y
privado, el primero con un gasto per-capita de 281 USD de diciembre de 2008 y en
segundo con 654 USD de diciembre de 2008. En el sistema publico, 88% del gasto se
tradujo en prestaciones y 10% a subsidios por incapacidad laboral por enfermedad
comun, siendo el remanente gastos de administracion. Por su parte, en el sistema
privado, 77% se destiné a prestaciones de salud, 12,2% se destino al pago de subsidios por
incapacidad laboral y el restante 10,8% fueron gastos de administracion y ventas (Tabla
6). Es importante destacar, sin embargo, que no conocemos uno de los (aparentes)
grandes componentes del gasto en salud: el gasto en medicamentos. En esta drea, y

Elaboracién propia a partir de la informacién proporcionada por Fonasa y la Superintendencia de
Salud.

Incluye copagos.

Gasto en Salud incluye gasto en subsidios por incapacidad laboral por enfermedad comun y co-
pagos realizados a los prestadores. No incluye otros gastos de bolsillo como medicamentos.
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en comparacion con otros paises, no solo no se han establecido indicadores sino que
no se observan claros cambios en las politicas publicas que rigen esta drea.

Desempeiio del sector salud

La medicion del desempeno del sector desde el punto de vista del mejoramiento
del estado de salud de la poblacion y del conocimiento de los determinantes no médicos
de la salud ha sido motivo de analisis desde la creacion del Servicio Nacional de Salud
en el ano cincuenta, habiéndose profundizado y expandido su conocimiento en los
ultimos anos. Las politicas de salud focalizadas en los ninos y las mujeres, iniciadas hace
sesenta anos han tenido un profundo impacto en los niveles de salud de estos grupos
de poblacion con tasas de mortalidad infantil y porcentajes de nifios con bajo peso
de nacimiento nunca vistos en el pais. A modo de ejemplo, la evolucion del riesgo de
morir de los menores de 1 ano ha descendido sostenidamente hasta alcanzar valores
de 7 por mil Nacidos Vivos a expensas de la mortalidad infantil neonatal. Este patrén
de mortalidad es similar a la de varios paises pertenecientes a la organizacién. Aun
mds, el impacto del sistema ha sido tal que un nino nacido €l 2010 puede esperar vivir
casi 24 anos mas que uno nacido en el afno 1955 (Ministerio de Salud, 2008).

Los determinantes no médicos relacionados con la inadecuada nutricién han
cambiado. Si en la segunda mitad del siglo XX el tema central fue la desnutricion de
los nifos y las mujeres, en la actualidad enfrentamos los problemas del sobrepeso y
la obesidad, factores cuyas tasas de prevalencia no muestran cambios importantes
desde el punto de vista del descenso. El habito tabaquico, la ingesta del alcohol y los
danos derivados de ellos constituyen un problema relevante. Revisiones recientes de
los indicadores de prevalencia muestran que estos estdn estancados o que han au-
mentado ligeramente. En sintesis, no se observan avances o estos son minimos en los
determinantes asociados a cambios culturales y estilos de vida (Ministerio de Salud,
2007; Ministerio de Salud, 2008).

Figura 4. Tendencia de las tasas de mortalidad por enfermedades del Sistema Circulatorio (ajustadas)
por sexo. Chile, 1960 -2004.
Mortalidad infantil. Chile, 1960-2004
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Fuente: DEIS, MINSAL.
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Los resultados anteriores, si bien promisorios, esconden importantes inequida-
des. Por ejemplo, la mortalidad infantil disminuy6 en todos los niveles de educacion
de la madre, pero la brecha de mortalidad entre los hijos de madres con educacién
superior y aquellas con baja o0 ninguna educacién aumento6 en un 15%. Asimismo, la
esperanza de vida en individuos con 13 o0 mds anos de educacién aumento, mientras
que la de aquellos sin educacién disminuy6 En el otro extremo se observa que los
adultos también han aumentado su esperanza de vida; es asi como los adultos de 65
y mds de ambos sexos tienen una expectativa de vida promedio de 18,9 anos (INE,
2009). Las enfermedades del Sistema Circulatorio, los Tumores y las enfermedades
del Sistema Respiratorio contintian siendo las principales causas de muerte en el pais,
representando en conjunto el 62,3% de éstas. Sin embargo, y a pesar de laimportante
carga de mortalidad que estas enfermedades tienen, se observa una tendencia a la
disminucion secundaria al desarrollo tecnoldgico y a la atencion de salud. La tasa de
mortalidad de enfermedades cardiovasculares y traumatismos disminuyeron en un
8% entre 1999 y 2003 y el cancer se redujo en un 2,7%. Las enfermedades respiratorias
son las que mas han disminuido a expensas de la disminucién de la IRA baja en el
adulto mayor (un 11%) (Ministerio de Salud, 2008).

Con respecto a la oferta de servicios destaca que la distribucion del personal de
salud presenta importantes diferencias segtin drea geografica. En la Regién Metropo-
litana hay un médico por cada 530 habitantes, mientras que en el pais hay un médico
por 754 habitantes. En promedio existen 2,3 camas por mil habitantes'"” con un rango
entre 1,4 por 1.000 en la Regién de Coquimbo y 3,5 por 1.000 en la Region de Maga-
llanes y Antdrtica con una relacion de 2,5 a 1. En atencion ambulatoria se realizaron
1,8 consultas médicas por habitante, cifra levemente menor a la observada en los afios
precedentes (1,9 consultas por habitante) (INE, 2009).

La calidad de la atencién, primordial desde el punto de vista de medicién en el
desempeno e impacto en el sistema de salud, es de incipiente desarrollo. De los once
indicadores propiciados por la OCDE, cuatro estan disponibles a nivel nacional (dos
corresponden amortalidad y dos a cobertura de vacunacion), en tres existe informacién
parcial (screening, sobrevida y mortalidad del cancer del cuello del Gtero, screening,
sobrevida y mortalidad del cincer de mama, y sobrevida y mortalidad por cancer
colon rectal) y cuatro no se han formulado (ingresos evitables por enfermedades
respiratorias, ingresos evitables por complicaciones de diabetes, ingresos evitables
por enfermedad cardiaca congestiva e hipertension y readmisiones hospitalarias no
planificadas por enfermedades mentales).

Desde la perspectiva de la gestion se han introducido una serie de estrategias que
van desde la capacitacién de los directivos, pasando por compromisos de gestion hasta
el concurso publico de los cargos por medio de un mecanismo que considera una serie
de factores que permiten certificar laidoneidad de los directivos. No obstante, ninguno
de ellos ha servido para mejorar la gestién de los establecimientos. Al igual que en
los paises de la OCDE se han implementado las guias clinicas basadas en la evidencia

10

La disponibilidad de camas del pais es de 37.797 unidades.
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cientifica. Es mas, la aplicacion de las Garantias Explicitas en Salud de la Ley 19.966 se
basa en guias clinicas y ademas constituyen un insumo esencial para la atencién de los
pacientes del sector publico y privado. A la fecha, sin embargo, no hay evaluaciones
acerca del impacto de estas guias en la atencion de pacientes.

Conclusion

Los indicadores de salud disponibles en Chile comparados con los utilizados
por la OCDE muestran que el sector salud enfrenta grandes desafios en esta drea. Los
indicadores de mortalidad estan disponibles y se caracterizan por su elevada cober-
tura y calidad, ademas de la posibilidad de ser desagregados por cualquier variable de
interés para el sector. Asimismo, existe una cantidad apreciable de datos de frecuencia
de enfermedad, factores condicionantes no médicos, y de percepcién y expectativas
de los usuarios obtenidos por encuestas que permiten evaluar la prevalencia de las
enfermedades y las percepciones y expectativas de la poblacion. Espero, algunas de estas
encuestas no tienen representatividad nacional ni regional ni periodicidad establecida
para determinar patrones que permitan mejorar el desempefo. Una fortaleza impor-
tante la constituye la preocupacion por las inequidades en salud que se ha traducido
en el desarrollo de estudios y en un objetivos sanitario del pais.

Los datos de utilizacién y oferta disponibles corresponden principalmente al sec-
tor publico en un contexto que favorece la integracion publica-privada. Importantes
deficiencias existen en la disponibilidad de indicadores de calidad, los cuales indepen-
dientemente de la pertenencia o no pertenencia a la OCDE deben ser enfrentadas en
el corto plazo. Los indicadores de gasto y financiamiento estan disponibles y reflejan la
importancia que tiene el factor econémico en el pais, aunque no deja de ser inexplicable
la poca importancia dada al gasto en medicamentos, el cual es motivo de interés en
practicamente todos los paises considerando su impacto en el gasto global.

Una explicacién posible a los déficit de informacion en salud que presenta el
pais se deberia a que en un periodo relativamente corto y con un gasto en salud re-
lativamente bajo se han experimentado cambios notables en la salud de la poblacién
infantil y de las mujeres en fase reproductiva. Sélo recientemente se han empezado
a reconocer y solucionar los importantes rezagos en la provision de servicios de los
adultos, tanto desde el punto de vista del acceso como de las tecnologias utilizadas.
En este sentido el GES constituye un importante avance que ha permitido mejorar
la cobertura de la atencion y disminuir la brecha tecnoldgica entre los beneficiarios
del sector publico y privado.

Sin embargo, es necesario destacar que nuestro pais también tiene algunas cosas
que aportar a la organizacion y que basicamente corresponde al conocimiento que es
posible extraer de la Reforma de Salud asi como de las causas y determinantes del gran
impacto logrado por el sistema de salud en un contexto de estrechez econémica.

En sintesis, nuestro pais debera trabajar en el desarrollo de la informacion en
salud orientada al desempeno, para lo cual no sélo debera definir indicadores sino
mds importante aun adaptar o mejorar los sistemas de informacion existentes, tanto
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en su concepcién como en otros aspectos relevantes. Ademas, el estudio y conoci-
miento de otras experiencias especialmente en el rubro de personal y tecnologias nos
permitird aplicar nuevas estrategias para mejorar el desempeno del sistema de salud,
permitiendo cumplir con la mision sectorial.
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Ingreso de Chile ala OCDE: Refuerzo para
la Gran Batalla por la Proteccion de los
Consumidores

José Roa

Resumen

La proteccion de los consumidores en Chile ha avanzado notablemente du-
rante los Gltimos 20 anos. Sin embargo, atin persisten brechas, oportunidades
de mejora y desafios dados por la constante evolucion de los mercados y del
comportamiento de los consumidores.

Elingreso de Chile ala OCDE significa, en materia de consumo, contar con las
mejores practicas en materia de politicas publicas de proteccion al consumidor,
validadas por la experiencia del desarrollo de sus paises miembros.

Palabras claves: Consumidores, Proteccion, SERNAC.
Abstract

Consumer protection has had huge improvements over the last 20 years in
Chile. However there still exist gaps and improvement opportunities as well
as challenges given by the constant evolution of both markets and consumer
behavior.

Chile’s entry to the OCDE mean in terms of consumer protection, have the
best practices in public policies to protect the consumer, validated by the
experience of development of its member countries.

Key words: Consumers, Enforcement, SERNAC.
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Proteccion de los consumidores y democracia: un repaso a los ultimos
20 afnos en materia de consumo

Chile, en los altimos 20 anos, ha librado la gran batalla de proteccion al consumidor
y la ha ganado. Hemos pasado del supuesto del mercado perfecto, que resuelve todos
los problemas, a la conciencia que no es perfecto. Por el contrario, tiene fallas tales
como las asimetrias de informacion, la existencia de costos de transaccién y problemas
de racionalidad limitada de los consumidores, lo que exige intervenir para hacer que
el mercado funcione bien y asi ponerlo al servicio de las personas.

Diversos estudios, realizados por entidades publicas y privadas, dan cuenta que
en las Gltimas décadas se ha modificado el comportamiento de los consumidores asi
como sus habitos de consumo, a la vez que se han transformado las relaciones con
las empresas que les proveen de bienes y servicios.

En materia de consumo, nuestro pais ha mostrado un gran cambio. Los consu-
midores han adquirido una mayor conciencia de sus derechos, proceso que ha sido
acompanado por el Estado a través del establecimiento de un sistema destinado a su
proteccién. Por su parte, esta misma conciencia de derechos, unidad al ejercicio so-
berano de éstos en un contexto de participacion ciudadana, ha revelado un potencial
de accién de la sociedad civil organizada, principalmente a través de la conformacion
y actuacion de las asociaciones de consumidores.

Por el lado de las empresas, cada vez son mas aquéllas que ven en la calidad, la
seguridad y labuena acogida y tratamiento de reclamos, una oportunidad de diferen-
ciacién en beneficio de sus marcas y de la fidelidad de sus clientes.

Por su parte, el rol del Estado en la proteccion de los consumidores también
ha evolucionado: las soluciones tienden a buscarse en los mercados, precisamente
donde se originan los problemas, mas alla de las acciones administrativas o judiciales
que puedan corresponder; el sistema de proteccién incorpora a todos los actores y
parte desde la relaciones de confianza; se fomentan los espacios de participacion ciu-
dadana, autorregulacién y educacion de los consumidores y otros stakeholders en pro
de una proteccion activa; y la politica de proteccion de los consumidores se coordina
de manera transversal entre las distintas instituciones del Estado y de otras agencias
extranjeras.

Las cifras confirman la evolucién que Chile ha experimentado respecto del con-
sumo, sus relaciones y la proteccion de los consumidores.

Es asi como, por ejemplo y en base a los resultados obtenidos en la encuesta
CERC!, en la actualidad, un 78% de los consumidores conoce de la existencia de una
ley que protege sus derechos como consumidor (Ley del Consumidor); mas de un
40% declara conocer sus derechos; un 82% esta dispuesto a reclamar y un 62% castiga
a las empresas dejandoles de comprar si ésta ha vulnerado alguno de sus derechos.

" Encuesta de percepcion ciudadana realizada por el Centro de Estudios de la Realidad Contempo-

ranea. SERNAC contrata anualmente la ejecucién de ciertas preguntas con seguimiento histérico

desde el ano 1997.
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Es decir, los consumidores votan con su compra, pudiendo esto ser entendido como
un buen incentivo para que las empresas hagan bien su trabajo ala primera (calidad),
ya que puede ser ésta la tinica y tltima vez. Por su parte, tal grado de soberania de los
consumidores lo sittia como agente movilizador de una competencia efectiva, basada
en atributos relevantes para el consumidor.

En el ano 2009, el SERNAC recibié mas de 400 mil reclamos y consultas, casi un
40% mas que a inicios de esta década, lo que demuestra que los consumidores tienen
cada vez mds conciencia de sus derechos.

Estos resultados no son triviales, considerando que hace 10 afios la sensacion de
proteccién en materia de consumo era de 18%, mientras que actualmente bordea el
40%.

Las cifras no sélo avalan la evolucion del comportamiento de consumidores, Es-
tado y empresas. Una parte importante del sistema de proteccion de los consumidores
esta soportado por los tribunales de justicia: hoy en dia mas del 80% de los juicios en
los que el SERNAC se hace parte resultan favorables a los consumidores; a su vez, los
consumidores que no encuentran una soluciéon en los mercados, directamente con
la empresa o mediada por Sernac, pueden acudir a tribunales, contdndose en el ano
2007 un total de 10.290 denuncias en juzgados de policia local por infracciones a la ley
del consumidor, significando un aumento de mas del 130% respecto del ano 19982

Los consumidores han ido haciendo respetar cada vez mas sus derechos y cuando
han llegado a tribunales, éstos les han dado la razén en importantes casos, confirmando
que reclamar sirve y que las reglas del juego las impone la ley y no las empresas.

Lo anterior dista del escenario observado hace cerca de dos décadas, cuando dar
cuenta sobre lo que los consumidores debian o podian exigir sobre la proteccion de
sus derechos, podia terminar en una serie de acusaciones.

ERE)

En el libro “*Que gane “el mds mejor’”, de Eduardo Engel y Patricio Navia’, se
recuerda que en septiembre de 1991 el SERNAC dio a conocer un estudio sobre ce-
cinas, el cual revel6 los altos niveles de microorganismos presentes en la mayoria de
los productos que estaban en el mercado®.

El informe del SERNAC produjo variadas reacciones: los consumidores pudie-
ron contar con informacién sobre la calidad de los productos; llevé a la introduc-
cion generalizada de la tecnologia de envasado al vacio. “En el proceso ganaron las
empresas que producian bienes de buena calidad y todos los consumidores”, dice el
libro, que también resalta que “después de la denuncia del SERNAC, tres diputados
de la UDI acusaron al director del servicio de haber manejado irresponsablemente la
informacion, llegando a comparar la crisis generada en este sector con la crisis de las
uvas contaminadas™.

Fuente INE: Anuario de Justicia, anos 1998 a 2007. http://www.ine.cl/canales/chile_estadistico/es-
tadisticas_sociales_culturales/justicia/justicia.php

Engel E., Navia P.; “Que gane el mas mejor. Mérito y competencia en el Chile de hoy”. Editorial
Random House Mondadori S.A. Santiago de Chile, 2006.

*  Engel, Navia, 2006. Pagina 213.

> Engel, Navia, 2006. Pagina 214.
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Pero ello no fue todo. El libro también recoge otras reacciones. “El senador Sergio
Romero llam6 la atencién respecto de “actuaciones ilegales del Sernac, que buscan
concienciar a la opinién publica en contra de los sistemas de comercializacion que
establece la economia social de mercado, para lograr la aprobacion del proyecto de
ley sobre derechos del consumidor”. La mencionada norma, agregé el parlamentario,
constituye “unaintromision estatal a la cadena de comercializacion de todos los pro-
ductos y servicios, motivo por el cual los sectores gremiales y politicos auténticamente
partidarios de una economia libre se han opuesto”. El presidente de la Confederacion
de la Produccién y el Comercio (CPC) también tomo cartas en el asunto y expreso
que el informe de las cecinas fue “poco responsable, un disparo a la bandada, sin
medir las consecuencias tanto para el sector productivo como los consumidores”.
Y a propésito de nada, dijo que rechazaba absolutamente el establecimiento de aso-
ciaciones de consumidores, ya que la entidad que representa —una organizacién de
productores- cree que “se satisface plenamente la capacidad de decision de éstos a
través de una informacion completa y transparente”.®

Hoy en dia laimportancia de la proteccion de los derechos de los consumidores
cuenta con un consenso transversal: los proyectos de ley que se han ido sucediendo
en los tltimos 10 afios han tenidos menores grados de discusion y mayores grados de
acuerdo. Asi también en la Gltima campana presidencial cada uno de los candidatos pre-
sento en sus programas un apartado referido a la proteccion de los consumidores.

La estrategia de cooperacion y relacionamiento internacional en ma-
teria de consumo: coherencia con la estrategia pais para el acceso
ala Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico
(OCDE)

El éxito de la politica pablica ligada a los consumidores se juega en su capacidad
de proteger la seguridad de los consumidores como sus intereses econémicos. En
dicho sentido, de cara al mercado y a su evolucion, la politica de proteccion de los
consumidores debe seguir el mismo ritmo; frente a mercados globales, esta politica ha
de ser concebida también con dicha amplitud de miras, con lo que el relacionamiento
y la cooperacién internacional se tornan parte del cotidiano de ésta.

Particularmente en Chile, de la mano del SERNAC, la evolucion de la politica
de proteccion de los consumidores ha seguido una estrategia de posicionamiento
internacional, que hoy se traduce en una coherencia plena con el ingreso de Chile a
la OCDE. Dicho de otra manera, no se evidencia una irrupcion traumdtica frente al
proyecto de acceso del pais a esta organizacion de naciones desarrolladas; mas bien,
se presenta como una secuencia logica respecto de las mejoras y adecuaciones que
la propia estrategia, en consecuencia con los mercados nacionales y los mercados
globales, exige.

% Engel, Navia, 2006. Pagina 214.
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Graficamente esta consistencia puede verse reflejada segtin el siguiente diagrama

y cuadro:

Figura N° I: Estrategia Internacional SERNAC

Fuente: SERNAC

Cuadro N° 1: Fases de la estrategia internacional SERNAC y mejoramientos al SPC.

Fase

Mejoramientos al SPC’

1. Cooperacion Técnica Alemana (GTZ):
Proyecto de Mejoramiento del Sistema de

* Modificaciones legales
* Adaptacion de facultades, herramientas

Proteccién al Consumidor en Chile. y estrategias

* Empoderamiento ciudadano

2. Triangulacion de la cooperacion in- | ¢ Vigilancia de los mercados

ternacional en la region. * Promoci6n de soluciones extrajudiciales,

en los mismos mercados.

3. Dindmica de observancia, aplicacion
y transferencia de mejores practicas y
estandares internacionales.

4. Mejores practicas y estandares en la
region.

Fuente: SERNAC.

Las mejores practicas y estandares, a las que accede Chile a través de estos espa-
cios internacionales, tienen no sélo un valor en si mismas sino particularmente en
el acervo reflexivo que los origina. Con ello, cuestiones que hoy se nos plantean, al
menos en materia de consumo, cuentan con todo un andamiaje técnico que permiten
sustentar un conjunto de andlisis y decisiones, con efectos expansivos, entre ellos, la
importancia de la proteccion y el rol del Estado.

En este contexto, el ingreso de Chile a la OCDE es una doble buena noticia para
nuestro pais en materia de la proteccién del consumidor.

En efecto, la participacion de Chile como miembro de este grupo viene a con-
firmar que Chile exhibe un nivel suficiente para poder participar activamente en
el Comité de Politicas del Consumidor (CCP por sus siglas en inglés) de la OCDE.
Lo anterior, junto con ser un reconocimiento a las transformaciones y logros, nos
imponen nuevos desafios que nos permitan llegar al nivel de los paises miembros de
esta organizacion.

Unainstitucionalidad que proteja adecuadamente los derechos de los consumidores
es parte de las exigencias que conlleva integrarse a mercados modernos y globalizados,
donde esta preocupacion es la base de estindares de calidad valorados por todos.

7 Sistema de Proteccién al Consumidor.
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En una perspectiva de futuro, el hecho que Chile se haya planteado y logrado
el desafio de ser miembro de este grupo de naciones es, sin lugar a dudas, una gran
muestra de su voluntad de querer mejorar la calidad de sus politicas puablicas, lo que
en sl mismo significa mds y mejores condiciones de vida para todos los chilenos.

La gran batalla por la proteccion de los consumidores en Chile: l1a con-
firmacidon de una necesidad por parte de la OCDE

Como requisito para ingresar a la OCDE, nuestro pais tuvo que ser evaluado en
todas las dreas de trabajo que considera esta organizacion, sin embargo de las 44 que
son éstas, 12 fueron evaluadas desde sus propios comités, ante los cuales el pais tuvo
que “dar examen”. Ello significo, por cierto, de parte de Chile, una eleccion.

Chile selecciond las 12 dreas en las cuales daria “examen” sobre el nivel alcan-
zado, lo que por cierto incluia dar cuenta de instrumentos y estandares, entre otros
aspectos. La proteccion de los consumidores fue uno de los ambitos escogidos y el
Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC) designado como el responsable ante el
comité correspondiente de la OCDE.

El hecho que nuestro pais haya elegido la proteccién del consumidor como una
de las materias para presentar ante este organismo fue, sin duda, una senal inequi-
voca del Gobierno, en el sentido de contar con un trabajo sostenido en esta drea y
con la voluntad politica de seguir mejorando la calidad de las politicas publicas en
este ambito.

Esto es el resultado del trabajo consecuente, sostenido y permanente de los
gobiernos de la Concertacién en la proteccién de los consumidores. En este sentido,
se debe tener presente que, durante su mandato, el Presidente Aylwin envié el pro-
yecto de ley sobre los derechos de proteccion de los consumidores; que el Presidente
Frei promulgo esta ley; que el Presidente Lagos envio y promulgé modificaciones a
este texto y que la Presidenta Bachelet también despaché al Congreso iniciativas de
modificacion (ver Cuadro N°2).

En perspectiva, el trabajo realizado confirma que el pais ha recorrido el camino
correcto. Sin embargo, ello no fue ficil ni, menos, expedito. Durante mucho tiempo
se debatié incluso si la protecciéon al consumidor era necesaria —muestra de ello es
que la ley de derechos al consumidor demor¢ siete anos en ser aprobada—, pero han
ido cayendo por su propio peso aquellas posiciones ideoldgicas que pretendian mi-
nimizarla, argumentado —por ejemplo— que sélo se daria origen a “la industria del
reclamo” o que la mejor proteccion a los consumidores es la inexistencia de reglas
que permitan la entrada a nuevos competidores, donde los consumidores defraudados
puedan comprar nuevamente.

El recorrido de este camino ha sido coincidente con la via necesaria para ingresar
ala OCDE, organizacion donde la proteccion de los consumidores es una constante,
practicamente desde su creacion, en la década del °60. Este énfasis no ha decaido y, por
el contrario, fue reiterado en su mas reciente encuentro: “Una de lasprmapalesfunciones de
aquellos gobiernos con economia de mercado es establecer y mantener estructuras que promuevan la innovacion,
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productividad y crecimiento, para el beneﬁcio de los consumidores. Con este ﬁn han sido aprobadas leyes y
creado organismos, que ayuden a asequrar que los mercados funcionen de manera eﬁcient& Desde el lado de
la demanda, han sido creados organismos para proteger a los consumidores de prdcticas comerciales equivocas
y fraudulentas asi como productos inseguros, promoviendo de esta forma mercados transparentes, que permitan
a los consumidores tomar decisiones informadas y razonables. Desde el lado de los proveedores, se crean
organistos para protegerse contra monopolios y prdcticas anti-competitivas, que limiten la libre eleccidn y
aumenten artificialmente los precios”. (Reunién de la OCDE, Paris, octubre de 2009).

Resulta entonces raro, que atn existan voces que proclamen que en materia de
proteccion de los consumidores, el 6ptimo es que los mercados se regulen solos y que
solo basta la informacién y la educacion del consumidor.

Cuadro N° 2: Avances legislativos en materia de proteccion de los derechos de los
consumidores (1990 —2009)".

En 1990 el Servicio Nacional del Consumidor sustituy6 a la Direccion de
Industria y Comercio (Dirinco), mientras que al afio siguiente8 fue presentado el
mensaje presidencial que sometia a aprobacién un proyecto de ley que establecia
derechos de los consumidores.

En el mensaje que acompanaba al proyecto, se destacaba que “el Supremo Gobierno
se ha propuesto impulsar en el terreno econdmico, un proceso de crecimiento dindmico y sostenido, con
Justicia social y equidad en la distribucion de sus frutos. Igualmente, considera que es responsabilidad
del Estado cautelar en forma especial los intereses de los grupos o sectores no organizados, entre los que
se cuentan los consumidores. A éstos se les debe proporcionar un marco legal que consagre expresamente
sus derechos y la forma de ejercerlos con e_ﬁcacia, asi como mecanismos que faciliten su rol activo en
una economia de mercado, de modo de impedir eventuales abusos que se deriven de la carencia de un
ordenamiento juridico adecuado.

En una economia de mercado como la nuestra, es posible sostener que la competencia es la que
regula la relacion entre proveedores y consumidores, y la que resquarda los intereses de estos iiltimos. No
obstante, en la realidad los mercados distan mucho de ser perfectos y competitivos, especialmente porque
la informacio'n, indispensable para que éstos funcionen en forma adecuada y se tomen las decisiones
dptimas, tiene costos importantes.

En consecuencia, existe un espacio de perfeccionamiento de la capacidad que tienen los mercados
para entregar sefiales correctas a los agentes econdmicos en la toma de sus decisiones. Este proyecto de
ley sobre los Derechos de los Consumidores que someto a vuestra consideracion pretende aprovechar el
verdadero potencial que tiene el mecanismo de mercado en la toma de decisiones econdmicas, respetando
los derechos de las personas en su condicion de consumidores”.

Este proyecto fue finalmente publicado como la Ley N° 19.496 en 1997°, tenien-
do por objeto normar las relaciones entre proveedores y consumidores, establecer
las infracciones en perjuicio del consumidor y senalar el procedimiento aplicable
en dichas materias.

¥ 21deagosto de 1991.
* 7 de marzo de 1997
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De esta forma, estableci6 derechos y deberes basicos de los consumidores;
obligaciones de los proveedores en materia de informacion, de publicidad veraz y
leal, de cumplimiento y equidad contractual, de calidad y de seguridad de los bienes
y servicios; un procedimiento individual especial y el rol del Estado, determinando
las facultades al Servicio Nacional del Consumidor. Se buscaba equilibrar las asime-
trias de informacién existentes y bajar los costos de transaccion en la negociacion,
cumplimiento y sancién frente al incumplimiento de los contratos.

Con ello, establecié la arquitectura basica de la proteccién al consumidor
final frente al proveedor profesional, en la venta de bienes o servicios por la que
paga un precio o tarifa.

A la fecha, la Ley ha sido modificada tres veces. La primera, a través de la Ley
N° 19.659"°, que establecio sanciones a procedimientos de cobranzas ilegales.

Luego, fue modificada por la Ley N° 19.761", que extendié el ambito de
aplicacion de sanciones a procedimientos de cobranzas ilegales del crédito a las
operaciones de consumo.

Finalmente, el 29 de junio de 2004, luego de “tan s6lo” dos afios y medio de
trabajo legislativo, fue modificada por la Ley N° 19.555"%, que ampli6 el espacio de
proteccion de los consumidores. Esta modificacion considero:

1. Un mecanismo legal para la proteccion de los intereses colectivos de los con-
sumidores, al establecer un procedimiento judicial que permitird que todos
los casos iguales se resuelvan en un solo juicio. Siantes un mismo problema
afectaba a miles de consumidores, se requerfan miles de juicios. Con estos
cambios, sélo se requeriria un juicio para resolver todos los casos iguales.
Asimismo, los casos individuales de montos inferiores podrian ser resueltos
en un procedimiento mds rapido que lo que acontecia en ese momento.

2. Laleyde defensa del consumidor complementa las leyes especiales, se convier-
te en norma general aplicable a todos los espacios no cubiertos por las leyes
especiales relacionadas con la proteccion de los derechos de los consumidores
(ley supletoria). Y, con el fin de facilitar el acceso de las personas a la justicia, el
SERNAC podra defenderlos independientemente de la ley que los ampare. Con
ello se buscé complementar aquello que faltaba en la Ley del Consumidor.
En este sentido fueron incluidos expresamente:

a.  los contratos de educacién (exceptuada la calidad de la docencia).

b.  los de construccion de viviendas complementando la ley de calidad res-
pectiva.

c.  los contratos con hospitales y clinicas, exceptuada la prestacion médica
y la calidad de éstas.

""" Publicada el 27 de diciembre de 1999, originada por mocién parlamentaria presentada el 11 de

marzo de 1997.
Publicada el 8 de noviembre de 2001, originada por mocién parlamentaria presentada el 13 de abril de 2000.

* Publicada el 14 de julio de 2004, originada por mensaje presidencial presentado el 8 de septiembre de 2001.
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Se establece el derecho de retracto. Por regla general, todo contrato debe ser
cumplido por empresas y consumidores. En aquellos firmados en reuniones
masivas o en los propios domicilios, en compras a distancia o por Internet y
en las dobles matriculas de universidades, la Ley entrega el derecho al consu-
midor de deshacer dicho contrato en un plazo de 10 dias a partir de las fechas
sefaladas en la normativa.

Laletra chica dejara de ser un problema para todos quienes firman un contrato
de adhesion, ya que se estipula un tamano minimo de escritura y se resguarda
la equidad en los distintos contenidos que se establecen.

En materia de tasas de interés se informara en cada boleta lo que se esta co-
brando, permitiendo comparar y dando transparencia a dichas operaciones.

En materia de comercio electrénico, quienes compren en €l tendran los mis-
mos derechos que en el comercio tradicional.

En materia de asociaciones de consumidores se facilita su creacion, homolo-
gando las exigencias para su constitucion a las de las asociaciones de empresas y
se establece un fondo para financiarlas, permitiendo ademas que éstas puedan
representar a los consumidores en juicios por intereses colectivos.

En materia de publicidad enganosa se aumentan las multas maximas, especial-
mente cuando estd comprometida la salud o el medioambiente. Asi se busca
desincentivar este tipo de practicas, que impactan a muchos consumidores
por cada infraccién y afectan la credibilidad en la economia.

Finalmente, en el afio 2009 el Ejecutivo ingresé al Parlamento un proyecto

de modificaciones a la Ley del Consumidor, tendiente a hacer mds expeditas las
soluciones, garantizar la reparacion, evitar y vigilar la reincidencia de las infrac-
ciones de la empresa y, en los casos de interés colectivo, que los juicios sean mas
cortos, ya que se crea un mecanismo rapido para que la empresa pueda reconocer
el error y reparar el dano.
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Tendencias internacionales y los desafios del Chile de hoy en ma-
teria de consumo

Los consumidores hoy hablan a través de sus reclamos: uno de cada cuatro
reclamos recae en el mercado financiero, uno cada cuatro en el mercado de las tele-
comunicaciones y uno de cada cuatro en las compras realizadas en el retail. Por ello,
durante el ano 2009, el SERNAC llevé a cabo una campana que buscé que los propios
consumidores priorizaran los temas que mds les preocupaban (Sernac 2.0), los que
serfan —ademas— objeto de la siguiente campana informativa del Servicio.

De los 20.364 votos que se recibieron entre el 13 y el 27 de marzo a través de In-
ternet, por teléfono y en los buzones habilitados en las oficinas de atencion, mas del
60% opt6 por los “candidatos” cobranzas abusivas y cobros indebidos. A continuacion,
con un 12%, se ubicaron el derecho a garantia asi como el término anticipado en
contratos de telefonfa.

Los principales problemas que el Servicio detecté en la oportunidad fueron co-
bros no reconocidos por los consumidores, especialmente en las tarjetas de crédito, o
acciones de cobranza que no respetan la Ley, como informar sobre la deuda a terceros,
como el jefe u otras personas.

Esto dltimo da cuenta del mal uso de los datos personales, afectando con esto
el derecho a la privacidad y también a la dignidad de las personas. Los ejemplos
abundan. Estan los registros de morosidad, que incluyen informacion ilegal cuando
se comunican deudas contraidas con empresas de electricidad, agua, teléfono y gas;
informacion incorrecta como, por ejemplo, mantener en dichos registros a deudores
que han repactado sus deudas; el uso indebido de estos datos en el mercado laboral y
la lentitud del proceso de aclaracion que en ocasiones requiere llegar a juicio.

Al respecto, Chile envié dos proyectos de Ley que modifican la proteccién de
datos personales y la protecciéon de datos econémicos, recogiendo las mejores
précticas internacionales en esta materia. Estas normativas, entre otros objetivos, crean
una agencia de proteccion que fiscalice estos temas y sancione su inc umplimiento. La
existencia de este organismo impedird la comunicacién de datos ilegales y dard a las
personas la soberania sobre sus antecedentes, pues serdn los consumidores quienes
autoricen el uso de la informacion.

Por su parte, los cobros indebidos también forman parte del dmbito de preocu-
paciones de las agencias de proteccion al consumidor de la OCDE. Al respecto, el CCP
manifiesta que “(...) los consumidores han tenido que lidiar con nuevos proveedores, algunos de los
cuales han usado prdcticas engafiosas para aumentar el negocio, provocando la intervencion por parte de los
organistos de proteccion. Por ejemplo, en el drea de las telecomunicaciones, las compaitias buscan maneras
de cambiar los servicios de proveedores sin la autorizacidn de los consumidores (slamming) o falsamente
describir un propdsito en documentos que los clientes deben firmar, o afiadir cobros por servicios que los
consumidores no han solicitado” .

Por ello, este comité de la OCDE estima que los consumidores necesitan hoy
en dia un mayor cuidado al analizar qué es lo que estan comprando, a quién y la ex-
tension del compromiso contractual. De esta manera, los clientes requieren mayor
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informacion, ya que tomaran decisiones que afectardn su bienestar y sus finanzas,

muchas veces en mercados en los que se tiene poca experiencia y experticia. La evi-

dencia muestra que, muchas veces, los consumidores terminan tomando decisiones

muy por debajo de lo 6ptimo y no necesariamente por falta de entendimiento, por lo

que de la mano de informacion y educacion para el consumo, prevalece la necesaria

accion de proteccion y vigilancia.

Sin duda, nuestro pais ha avanzado. Sin embargo, este camino recorrido nos lleva

a contrastar los objetivos buscados con su aplicacion practica y con las experiencias

de la OCDE y las mejores practicas internacionales, pudiendo constatar la existencia

de brechas.

El siguiente cuadro resume la vision que el conjunto de recomendaciones de la

OCDE persigue en materia de politica de los consumidores:

Cuadro N° 3: Recomendaciones OCDE sobre Politicas de los Consumidores.

Recomendaciones OCDE

Resumen

C(2007)74: Recomendacién
del Consejo sobre resolucién
de conflictos y reparacion de
los consumidores.

Esta recomendacion reconoce que un sistema de
reparacion efectivo es necesario para aumentar
la confianza de los consumidores en el mercado,
tanto tradicional como electrénico. Al respecto,
establece que un mecanismo de reparacion debe
ser sencillo, efectivo y no debe contener cargas
innecesarias para los consumidores. Este sistema
de reparacién debe cubrir a los consumidores indi-
viduales y colectivos, asi como a las autoridades de
proteccion al consumidor para que éstas puedan
obtener o facilitar la reparacién alos consumido-
res. La recomendacion hace, a su vez, mencién al
manejo de disputas transfronterizas.

C(2003)116: Recomendacion
del Consejo relativa a guias
para proteger a los consumi-
dores de practicas comerciales
transfronterizas fraudulentas

y desleales.

En el marco en que los enganos y malas practi-
cas contra los consumidores ya no son sélo una
materia predominanternente doméstica, sino que
traspasan las fronteras, la recomendacion sugiere
el desarrollo de un marco de colaboracion rapido
y eficiente en y entre los paises, que incluya: un
mecanismo interno para combatir las practi-
cas fraudulentas y maliciosas transfronterizas,
mejorar el intercambio de informacién y las
investigaciones, asegurar una reparacién efectiva
para las victimas y promover la cooperacién con
los proveedores.
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C(79)202: Recomendacion
del Consejo concerniente a la
seguridad de productos.

Larecomendacién indica que los paises miembros
deben considerar la posibilidad de promover
legislacion o tomar acciones que incorporen las
siguientes medidas: analisis de riesgo por parte
de proveedores y agencias gubernamentales,
establecimiento de estandares, certificaciones
de seguridad y bases igualitarias entre productos
nacionales e importados, procedimiento de notifi-
cacién y medidas que cautelen que los productos
calificados como peligrosos en su territorio no
sean exportados a otros paises.

C(81)7: Recomendacién del
Consejo concerniente a los
procedimientos de retiro de
productosinseguros vendidos

al publico.

Conforme con esta recomendacion, las autorida-
des deben considerar la posibilidad de promover
la adopcion de legislacion o tomar acciones
destinadas a implementar las siguientes medi-
das: comunicacién a la autoridad respecto de la
existencia de productos inseguros, o presumible-
mente inseguros, en el mercado; mantencion de
registros y controles por parte de los fabricantes y
proveedores; informacion sin demora a los consu-
midores; basqueda de facultades suficientes para
requerir advertencias de parte de los proveedores
y fabricantes; retiro, reemplazo, modificacion o
sustitucion del producto y compensaciones ade-
cuadas; promocién de directrices en agrupaciones
de proveedores y notificacion al resto de los paises
en casos de comercializacion internacional de los
productos en cuestion.

C(89)106: Decision-Recomen-
dacion del Consejo relativas
al sistema de notificacion de
medidas de seguridad del

consumidor.

La recomendacién busca clarificar los procedi-
mientos operativos del sistema de notificacién y
especificar las acciones necesarias para un claro
y rapido reporte, con un minimo de esfuerzo.
Ello requiere de una toma de decisiones a nivel
nacional, respecto de la actualizacion de las fuentes
de informacién, en consideracion de las acciones
tomadas o propuestas por los paises miembros.
El sistema de notificacién debe cubrir todos los
productos de consumo, excepto alimentos,
medicamentos, automoviles y equipamiento de
transporte terrestre.
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Recomendaciones OCDE

Resumen

C(83)129: Recomendacién
del Consejo concerniente
a las medidas de seguridad
tomadas en razon del interés
de los nifios.

La recomendacion expresa que los gobiernos
miembros deben dar especial atencion a la se-
guridad de los nifos, tomando acciones en las
siguientes dreas: requerimientos y estdndares de
seguridad de productos; recoleccion de informa-
cion e investigacion sobre accidentes que identi-
fique y analice los casos que involucran a nifos;
rotulado, publicidad y educacion (advertencias
adecuadas para los nifos) y revisién de eficacia a
nivel nacional e internacional.

C(82)122: Recomendacién
del Consejo concerniente
a la gestion del riesgo y al
analisis costo-beneficio en
el dmbito de seguridad de
productos.

Los paises miembros deben tomar en consideracion
la adopcién de medidas en relacién a la gestion
de riesgo ligado a la seguridad de productos de
consumo, al andlisis costo-beneficio y a la trans-
parencia en el proceso de toma de decisiones.

C(77)139: Recomendacién
del Consejo concerniente al
establecimiento de un siste-
ma de recoleccion de datos
relacionado alesiones o dafios
ocasionados por productos
de consumo.

Larecomendacién manifiesta que los paises miem-
bros deben establecer un sistema de recoleccion de
datos, que dé cuenta de los danos ocasionados por
productos de consumo. Establece en sus anexos
criterios relacionados a la comparacién de la
informacion entre los paises miembros.

C(99)184/FINAL: Recomenda-
cién del Consejo concerniente
a guias para la proteccion del
consumidor en el contexto
del comercio electronico.

La naturaleza intrinsecamente comercial de las
redes digitales y del comercio electrénico requie-
re un enfoque global para la proteccion de los
consumidores. La recomendacion establece los
principios orientados a proteger los derechos de
los consumidores, asegurando a su vez el creci-
miento de las transacciones en la red.
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10 |C(77)39: Recomendacién | Larecomendacion establece que los paises miem-
del Consejo concerniente | bros deben considerar la adopcion de legislacion
a la proteccion de los con-| o regulaciones, que establezcan las siguientes
sumidores en el dmbito de | medidas en el dmbito del crédito y la proteccion
créditos. de los consumidores: informacion a los consu-
midores (obligaciones en la publicidad y en los
contratos), respeto por los derechos humanos
basicos y la proteccion de la privacidad del con-
sumidor, proteccién de los intereses econémicos
del consumidor, procedimientos de reclamacion,
sanciones e indemnizacion simples y de bajo costo
y actualizacion de las regulaciones existentes a
las nuevas formas de transacciones comerciales
crediticias.

Fuente: Elaboracion SERNAC a partir de la recomendaciones OCDE respectivas.

La informaci6n contenida en el Cuadro N° 3 reafirma las brechas y desafios que
nuestro pais debera superar en materia de proteccién de datos personales y economi-
cos. Asimismo, se abren nuevos espacios para la seguridad de productos, el comercio
electronico y transfronterizo, lainformacion financiera y la regulacion en dmbitos del
crédito y en aquellos temas que preocupan a la ciudadania en materia de proteccion
del consumidor.

Las tendencias internacionales también ponen especial énfasis en los servicios.
En este sentido, el CCP de la OCDE destaca: “Hoy en dia casi la mitad del consumo de
los hogares de paises de la OCDE corresponde al uso de servicios, los cuales difieren
de los bienes en muchos sentidos, ya que son intangibles y dificiles de evaluar antes
de su contratacién y, de hecho, muchos de ellos requieren confianza por parte de
los consumidores en el conocimiento y la capacidad de los mismos proveedores. Sin
embargo, tltimamente la tendencia consiste en hacer ‘paquetes’ de bienes y servicios,
borrando la clasica distincion entre bienes y servicios”.

Otra diferencia fundamental radica en que los servicios no pueden devolverse
en caso de problemas o insatisfaccion y, cuando esto ocurre, la manera de solucionar
los problemas es dificil de alcanzar (esto genera que el mercado de los servicios sea
vulnerable a practicas fraudulentas).

Por este motivo, muchas veces los consumidores deberan confar en los pro-
veedores, confianza que generalmente serd construida sobre la base de reputacion
o acreditacién por parte de la autoridad. El gobierno puede ayudar, por ejemplo,
otorgando guias parasaber seleccionar un servicio, estableciendo leyes protectoras de
los consumidores o promocionando modos de solucién de conflictos.

A pesar de que las nuevas tecnologias muchas veces ayudan a los consumidores,
como lo que sucede por ejemplo con los servicios financieros electrénicos, que ha
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provocado que mucha gente haga sus transacciones desde Internet, también ha dado
paso aimportantes temas, como los costos adicionales de las transacciones o los cobros
que se hacen por atrasos en los pagos automaticos, que muchas veces son mucho
mads altos que la misma deuda, o incluso cobros automaticos de cuentas (situaciéon
que sucede tanto en el ambito financiero como en las companias méviles y en otros
sectores), procedimientos que carecen de un paso intermedio en el cual el consumidor
pueda aceptar el cobro y el monto que se le descuenta, lo que puede provocar el cargo
de costos adicionales inexistentes o que el cliente no ha aceptado.

En este sentido, y sobre todo en el sector financiero, el CCP agrega que “Los
consumidores contindan enfrentando nuevos desafios”:

1. Menor nivel de transparencia en las tasas que son cobradas como cargos banca-
rios,

2. Complejidad en la forma en como estas tasas son cobradas, de manera que resulta
casi imposible poder predecirlas.

3. Una porcidn significativa de consumidores a quienes se les hacen cargos que
subestimaron, tanto en frecuencia como en cantidad.

Por dltimo, y centrados en lo que es mundo financiero, se constata la presencia
de nuevos productos, los que pueden ser entallados a la medida de las necesidades de
cada consumidor y del cambio de circunstancias. Estos, sin embargo, generalmente
consisten en productos complejos, necesitindose de ciertas habilidades para poder
tomar decisiones, que sean beneficiosas tanto en el corto como en el largo plazo.
“De esta manera, hoy en dia se necesita que los consumidores tengas determinadas
caracteristicas, mds alld de estabilidad financiera, para poder estar seguros dentro del
mercado, lo que se evidenci6 con la reciente crisis mundial”.

Asi, y en el marco de las nuevas tendencias, los analisis a partir de la economia
del comportamiento pueden resultar mucho mas efectivos a la hora de formular,
mejorar o evaluar las politicas del consumidor. En rigor, hay dos razones importantes
que justifican la importancia de esta disciplina en las politicas de consumo:

1. Puede ayudar a identificar aquellas dreas en donde es necesaria la intervencion
del gobierno (para lo que segiin un modelo cldsico no habria necesidad).

2. Los hallazgos masimportantes desarrollados en este escenario tienen implicancias
relevantes en el disefio de politicas efectivas. Asi, esta disciplina otorga elementos
en ambitos de equilibrio entre la eleccién de los consumidores y la incertidumbre,
la eleccion y la complejidad y la toma de decisiones inter-temporales versus el
sesgo presente. A su vez, propondrd, por ejemplo, como la disposicion de la infor-
macién puede tener importantes efectos en la respuesta de los consumidores.

Finalmente, la consideracion del dano y detrimento es otro de los aspectos
fundamentales que hoy estan visualizando las politicas del consumidor en los paises
desarrollados. En este contexto, la literatura y la experiencia indican que las situacio-
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nes en las cuales los perjuicios personales pueden emerger para los consumidores,
son principalmente:

*  Estafasy fraudes

*  Publicidad enganosa

. Practicas anti-competitivas

. Términos contractuales injustos

*  Ventade productos inseguros

*  Modos inadecuados de responder a los reclamos.

También se hace referencia al perjuicio escondido, como por ejemplo cuando se
acepta un procedimiento innecesario por recomendacion de un especialista, creyendo
que es legitimo y necesario.

Los procedimientos para evaluar el perjuicio son muy complicados, sobre todo
cuando involucra productos que tienen una larga permanencia en el tiempo, dice el
CCP. No obstante ello, insiste en la proteccién al consumidor, lo que —ademads— per-
mite dejar totalmente de lado aquella posicion que sostiene que la mejor proteccién
al consumidor es la menor cantidad de barreras de entrada para la libre competencia
de las empresas.

Acceso de Chile ala OCDE: oportunidades y desafios para la protec-
cion de los consumidores

Hecho el recorrido del presente articulo, s6lo queda la conviccion de las opor-
tunidades que el acceso de Chile a la OCDE supone para la proteccién de los consu-
midores.

*  La proteccion de los consumidores como una necesidad, mas alld y de
manera complementaria a la informacion y educacién para el consumo.
Esto es, en materia de proteccion al consumidor, el mercado no se regula
solo. La economia del comportamiento y la experiencia de las economias
miembros de la OCDE dan cuenta de ello.

*  Estaproteccion supera las caracteristicas de regulacion del respectivo mercado,
siendo de actuacion transversal y de promocién de la igualdad de derechos
de los consumidores en uno u otro nivel de actuacion.

o Sin embargo, la politica de los consumidores, entendida como informar,
educar y proteger, ha de seguir criterios de focalizacién asegurando que
ésta y las intervenciones que de ella deriven resulten mas efectivas en pro
del bienestar social de los consumidores y de la eficacia y eficiencia de las
acciones del Estado.

*  Lasdreas deintervencion de interés global para el conjunto de los miembros
de la OCDE, dan pautas tanto respecto de los temas emergentes en dmbitos
de proteccién, como de las sinergias internacionales en un marco de mer-
cados globales y consumidores también globales.
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*  Las prdcticas de trabajo colaborativo y la cooperacion internacional no
solo implican beneficios y oportunidades para los paises miembros. Estas
oportunidades serdn claramente tales en la medida que el entorno directo
también vaya asumiendo los desafios y la mejora en sus estandares de pro-
teccion. En eso, nuestro pais puede ser eco en la region. Este eco es deida y
vuelta, puesto que aportar nuestras perspectivas a los paises miembros de
la OCDE, les da la oportunidad de configurar el fenémeno de la proteccion
de los consumidores de manera mds acabada.

*  El mejoramiento de los estindares nacionales de proteccion de los consu-
midores ha de continuar su trayectoria, esperando en ello y en razén de
estos nuevos desafios internacionales, contar con menos oposicién. Formas
mas rapidas y expeditas para la solucion de conflictos, desincentivos a las
infracciones y a la reincidencia de las empresas, la consideracion del dafio de
los consumidores, los costos de reclamar, de transaccion y de cambio para
una libre eleccion, son parte de la ténica de estos estandares.

Por su parte, los desafios irdn de la mano de la capacidad efectiva del pais y sus
instituciones para el verdadero aprovechamiento de estas oportunidades y la gene-
racion de valor publico que esto conlleve.

Con ello, el gran desafio se postula a nivel de politicas pablicas y de la calidad de
éstas, las que en su proposito han de mirar el cumplimiento de objetivos y suimpacto
de cara al bienestar social, que en el ambito de consumo se traduce en el bienestar
de los consumidores, su proteccién econéomica, su seguridad y la confianza en los
mercados y sus practicas.

En una perspectiva de futuro, el hecho que Chile se haya planteado y haya logrado
el desafio de ser miembro de este grupo de 30 naciones es, sin lugar a dudas, una gran
muestra de su voluntad de querer mejorar la calidad de sus politicas puablicas, lo que
en sI mismo significa mejores condiciones de vida para todos los chilenos.
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Regulacion Laboral Chilena: Estado actual y
Perspectivas.” Mercado Laboral Chileno de
frente al Ingreso ala OCDE

Fernando Coloma C.”

Resumen

El presente trabajo tiene por objeto, a propésito de la reciente incorporaciéon
de Chile a la OCDE, realizar un analisis comparativo entre los estandares
econ6émicos de los paises que conforman esta organizacion, con los alcanzados
hasta ahora por nuestro pais. Principalmente se centrard en el ambito laboral,
donde Chile atin tiene grandes desafios que enfrentar, como en temas de
educacion, inclusion de la mujer, regulacion laboral, etc. Proponiéndose las
distintas politicas que Chile debiese promover para poder enfrentar de mejor
manera los vaivenes del mercado laboral e ir acercandose a los modelos de los
paises OCDE.

Palabras claves: Mercado laboral, Regulacion laboral, Politica laboral, Trabajo.
Abstract

The objective of this paper, considering Chile’s recent membership into the
OCDE, is to make a comparative analysis between the economic standards of
its member states, with those achieved by our country to date. It will be mainly
centered in the workplace, were still exist major challenges; in educational
matters, women’s inclusiveness, labor regulations, etc.

Finally, this paper will propose the policies that Chile should promote to
face in a better way, the fluctuations in the labor market and get closer to the
example set by OCDE state members.

Keywords: Labor market, Labor regulation, Labor policy, labor.

El autor de este articulo fue coordinador del tema laboral de los grupos Tantauco, motivo por
el cual la mayoria de las propuestas que aqui se plantean son coincidentes con las discutidas al
interior de dicho grupo.

Profesor Titular del Instituto de Economia de la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Fue miem-
bro del Consejo de Trabajo y Equidad convocado por la Presidenta de la Repuiblica el ano 2007.
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Introduccion

Nuestro pais se ha incorporado recientemente a la OCDE, lo que mas alla de
significar un reconocimiento internacional a la calidad de las politicas implementadas
en las altimas décadas, implica una responsabilidad implicita de seguir avanzando en
nuestro desarrollo econémico parair alcanzando estandares de vida acordes a los del
promedio de paises que conforman esta organizacion.

Uno de los campos en que hay mucho por avanzar es el laboral y es por ello que
este articulo se centra en perfilar las principales politicas que debieran impulsarse en
Chile para enfrentar los desafios que se plantean en el mercado del trabajo, hacién-
dose un esfuerzo especial por poner en perspectiva estos desafios con la realidad de
los paises OCDE.

En el primer capitulo se revisan los principales aspectos del mercado laboral
chileno y en el segundo se precisan los desafios y las principales politicas que se de-
bieran impulsar.

I Elementos destacados del diagndstico
a) Indicadores relevantes del mercado del trabajo

*  Unodeloselementos distintivos de la realidad chilena de la Gltima década es
el de sus relativamente bajas tasas de empleo (Ocupados/Poblacion en edad
de trabajar) en comparacién con los paises del OCDE, muy en particular en
lo referido a mujeres y jovenes'.

En relacion a los hombres, las tasas de empleo son hoy en dia en Chile me-
nores de las de mediados de los 90, mientras que para las mujeres ellas han
subido a través del tiempo, aunque todavia son mucho menores que las de
paises de la OCDE e incluso de las de América Latina. Las encuestas del INE
revelan a su vez un paulatino ascenso en la tasa de participacion laboral de
la mujer en las dltimas dos décadas -particularmente en la poblacion mads
educada-, y lainformacion censal muestra un sostenido retroceso de la tasa
de fecundidad?® desde los anos 60, siendo ello mas marcado en mujeres con
mayor educacion y entre 20-34 anos.

Por otra parte, la tasa de empleo en Chile es mucho menor en los primeros
deciles de ingreso. Segtin la Casen 2006, para la poblacion de 15 afos y mas
esta tasa es de 27,9% en el primer decil, 39,6% en el segundo y sube hasta el
70,4% en el décimo decil, siendo 53,1% la total®.

Ver Cuadro n° 1 del Anexo.

Definida como el nimero promedio de hijos que ha tenido cada mujer durante su periodo fértil
(entre los 15 y los 49 afios).

Ver Cuadro n°2, Anexo.
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Asimismo, el desempleo juvenil es sistematicamente mayor que la de los otros
grupos de edad' y mayor que el de los paises del OCDE. Es ademas mucho
mayor para los dos primeros deciles de ingreso. Mds atin, segtin la Casen
2006, en el primer decil un 60% de los jévenes entre 20-24 anos no estudia
ni trabaja (inactivos y desocupados que no estudian) y un 58% entre 25-34
afos estan en esa misma situacion, mientras que en el segundo decil estas
cifras son de 46% y de 45% respectivamente, y a nivel de todos los jévenes
del pais ellas alcanzan un 25% y un 26%°.

Finalmente, segtn la Casen 2006 entre aquellas mujeres mayores de 15
anos que no estan en el mercado laboral y pertenecientes a los primeros
cuatro deciles, un 22% declara que no busca trabajo porque no tiene con
quién dejar alos ninos y un 37% debido a quehaceres del hogar. A su vez, las
principales razones para no buscar trabajo que dan los jovenes entre 15y 29
anos —pertenecientes al primer quintil de ingresos y que no estudian—son:
para las mujeres, no tener con quién dejar a los hijos (34%), los quehaceres
del hogar (29%), y otra razén no especificada (14%), y para los hombres,
otra razén no especificada (30%), no tener interés en trabajar (17%) y una
enfermedad cronica (15%).

o Los niveles de escolaridad, aunque han crecido a través del tiempo, son todavia

insuficientes y dispares por quintil de ingreso, mds ain cuando hoy en dia
hay un severo cuestionamiento a la calidad de la educacion. Los resultados
del test PISA para los jovenes de 15 afios revela que el desempeno de los
estudiantes chilenos estd todavia muy por debajo del promedio de la OCDE
y que éste varia mucho entre colegios municipalizados, subvencionados y
particulares pagados.
La poblacion entre 25-64 anos tiene un promedio de 10 afios de educacion,
lo que contrasta con el promedio de 12 anos de la OCDE. Las generaciones
mas jovenes en Chile exhiben mayor escolaridad que las mayores y son
los jovenes de los primeros deciles de ingreso quienes mas incrementan su
escolaridad en comparacion a sus padres o abuelos. Segtin la Casen 20006,
en el primer decil de ingreso la escolaridad promedio de los jovenes entre
20-24 anos es de 10,6 afios, mientras que en el décimo es de 14,5 anos y de 12,4
anos en el total de jovenes de dicha edad. Entre 25-34 anos, la escolaridad
promedio es de 9,2 anos en el primer decil, de 15,6 anos en el décimo decil
y de 12 afos en el total de jovenes de dicha edad.

Este es un fendmeno mundial y entre las explicaciones que se dan al mismo estan las que culpan
a las regulaciones legales (salarios minimos muy altos, tasas de cotizaciéon muy elevadas, etc.), y
las que destacan caracteristicas propias de los jévenes, tales como su menor experiencia laboral,
la necesidad de acumular informacion sobre las posibilidades de empleo que ofrece el mercado, la
carencia de responsabilidades familiares, y la inmadurez propia del periodo juvenil.

Ver Cuadro n® 3 Anexo.
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Del total de la matricula en educacién media al afio 2007, un 37,6% lo hace
bajo la modalidad técnico profesional (EMTP), siendo éste el tipo de edu-
cacion que mayoritariamente reciben los jovenes mas vulnerables.

*  En cuanto a capacitacion, la inversién puablica en Chile es muy inferior a la
de los paises del OCDE. La inversién publica en capacitacion via SENCE fue
cercana a los US 170 millones el 2008, correspondiendo US$126 millones
(a tipo de cambio diciembre de 2008) al programa de franquicia tributaria,
que tuvo a su vez un cofinanciamiento privado cercano a US$60 millones
dicho ano. Cerca de 1.100.000 personas participaron en el programa de
franquicia tributaria durante el 2008, aunque se estima en cerca de 900.000
personas diferentes las involucradas, pues hay personas que participan en
mds de una actividad al afio’. Asimismo, el 80% de la franquicia tributaria
atiende a empresas grandes y hay una alta concentracién en pocas empresas.
Sin embargo, el grueso de los trabajadores capacitados (cerca de un 87%)
corresponde a trabajadores con ingresos que estan dentro del grupo que
recibe el 100% de la bonificacion de la hora SENCE?,

El nimero de personas que participa en actividades de capacitacion aumenta
con el decil de ingreso’ y el grupo que tiene entre 9-12 anos de escolaridad"
es el que mas se capacita.

Finalmente, segtin la Casen 2006, del porcentaje de trabajadores que tiene
una relacion contractual de cardcter indefinida, un 23,8% tuvo algtn tipo
de capacitacion durante los tltimos 12 meses", y de los contratados por obra
o faena o a plazo fijo s6lo un 13,4% la tuvo.

*  En términos generales, Chile tiene niveles de informalidad en el empleo
claramente inferiores al resto de Latinoamérica, aunque todavia altos com-
parados con la OCDE. De acuerdo a la Casen 2006, cerca de un 80% de los
asalariados tiene contrato de trabajo. A su vez, un 45% de los asalariados del

Segtin D. Arriagada, 2003 (“Prueba de Aptitud Académica y Educacion Técnica Profesional”. Tesis.
Departamento de Economia Universidad de Chile), las variables socioeconémicas son significati-
vas en la eleccién de EMTP o EMCH, siendo los alumnos de padres con menor educacién los que
eligen EMTP.

Cerca de un 10% de los recursos de la franquicia tributaria que manejan las OTIC (Organismo
Técnico Intermediario de Capacitacion) terminan siendo utilizados por las llamadas OTEC Socia-
les, las que realizan capacitacion a los desempleados.

Esta informacién fue obtenida a partir de una presentacién de la jefa del departamento de capaci-
tacién en empresas del SENCE, en el contexto del Encuentro Nacional de Empleo 2008.

Esto se observa sistematicamente mediante las encuestas Casen realizadas a través del tiempo.
Segtin la Casen 2006, durante los tltimos 12 meses recibieron algin tipo de capacitacién un 3,4%
de las personas del primer decil, un 4,7% del segundo decil y un 19,3% del décimo decil, mientras
que para el total de la poblacién esta cifra fue de un 9,8%.

Esto es de acuerdo a las distintas encuestas Casen.

Se debe tener presente, como mads adelante se comenta, que un porcentaje significativo de los
trabajadores con contrato indefinido dura menos de un ano en su trabajo, lo que deja entrever
que las diferencias entre grupos podrian ser significativamente mayores si se hablara de personas

con contrato indefinido mayor a un ano, por ejemplo.
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primer decil y un 29,4% del segundo no tienen contrato de trabajo, mientras
que en el primer quintil la mitad del empleo femenino es informal y un
bajo porcentaje de los jovenes que trabajan tiene contrato.

Por otra parte, un 24,6% de los ocupados son no asalariados®, la mayoria
de los cuales son trabajadores por cuenta propia, que a su vez suelen tener
relaciones de trabajo informales.

*  Elusode contratos a tiempo parcial ha aumentado significativamente en la

Gltima década, en especial en las mujeres, aunque todavia estd por debajo del
promedio de paises OCDE que indica que el 26,4% de las mujeres y el 8,1%
de los hombres tiene este tipo de contrato. Segtn la Casen 2006, entre los
asalariados de 15-59 afios, trabajan en jornada parcial 15,3% de las mujeres
y 6% de los hombres. A su vez, Rau" sefiala que los trabajadores a tiempo
parcial presentan mayor informalidad, mayor incidencia de la pobreza y
mayor desproteccion social que sus pares a tiempo completo.
Por otra parte, del total de trabajadores dependientes asalariados, un 65%
tenfa contrato indefinido y segtin la SAFP, en promedio, un 55% de los
contratos indefinidos dura menos de un ano, un 24% dura entre 1y 4 afios,
y un 21% dura sobre 5 anos.

*  Elsalario por hora va aumentando acorde al nivel de educacion. A su vez,
para cada nivel de educacion, los trabajadores con contrato indefinido tienen
salarios por hora mayores que aquellos que tienen contrato a plazo fijo o
por obra o faena'.

En general, las mujeres tienen menores salarios por hora que los hombres,
y, aligual como ocurre con la participacion laboral, la escolaridad resulta ser
el principal determinante de la ocupacion y de las condiciones salariales.
De acuerdo a la ENCLA 2006, un 55% de las empresas formales con 5 o
mas trabajadores pagan remuneraciones variables, nimero inferior al de
ENCLA 2004. A mayor tamano de empresa aumenta la proporcion que paga
remuneraciones variables y un 36,4% de las empresas aplican algin sistema
de incentivos por aumentos de produccion o productividad®.

Los no asalariados corresponden a trabajadores independientes (patrones o empleadores y traba-
jadores por cuenta propia que no tienen trabajadores bajo su dependencia y subordinacién) y a
familiares no remunerados.

Ver Tomas Rau: “El trabajo a tiempo parcial en Chile”. Trabajos de Investigacién en Politicas Pa-
blicas, octubre 2008.

Ver Cuadro n® 4, Anexo

Esta es una encuesta que realiza la Direccién del Trabajo, que recopila informacién de una mues-
tra de 1.281 empresas, correspondientes a empresas formales que tienen 5 o mds trabajadores y
cuyas relaciones laborales estan cubiertas por el Cédigo del Trabajo.

Sin embargo, esta informacién nos habla del porcentaje de empresas que paga remuneraciones
variables y no del porcentaje de trabajadores que tienen un componente variable en su remune-
racion; puede haber empresas que pagan remuneraciones variables, pero a un porcentaje reduci-
do de los trabajadores de ellas.
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¢ El salario minimo ha venido subiendo en términos reales desde 1990, es-

pecialmente entre 1997 y 2000. Desde 1993 hasta 1997 tuvo una evolucion
similar al indice real de remuneraciones de los trabajadores no calificados, y
entre 1997-2001 la tasa de cambio del salario minimo fue significativamente
mayor y solo a partir del 2001 las tasas de cambio volvieron a ser similares.
El salario minimo como proporcién de la mediana de los asalariados subio
desde un 43,7% a un 58,7% entre 1996 y 2006 y la proporcion del 2006 es
comparativamente elevada en relacién a los paises del OCDE, ocurriendo lo
mismo con el salario minimo como porcentaje del salario medio" .
Entre los jovenes hasta 26 anos (particularmente entre 18-20 anos y 21-23
anos) se observan las menores tasas de empleo, las mayores tasas de desempleo
y una alta proporcion ganando en torno al salario minimo, lo que induce
a pensar que el salario minimo estaria siendo particularmente restrictivo
para estos grupos de jovenes.

*  Enlagran mayoria de los paises del OCDE las tasas de sindicalizaciéon han

caido en las tltimas décadas, con excepcién de Finlandia, Suecia, Dinamarca
y Bélgica, que son los Ginicos paises en que los sindicatos estan involucrados
en la administracion y ejecucion del seguro de desempleo. Esta disminu-
cion de la sindicalizacién estd muy concentrada en el sector privado® y es
significativa entre los jovenes.
Puesta en el contexto de los paises del OCDE, la tasa de sindicalizacion en
Chile es comparable con paises como EEUU, Espana, Polonia, etc. A12006 el
total de sindicalizados en el sector privado y empresas publicas era de 703.706,
excluyendo alos de la administracion central agrupados en la Asociacion de
Funcionarios Publicos. A su vez, segtin la Casen 2006, el total de asalariados
del sector privado y empresas publicas es de 4.118.630, obteniéndose asi una
tasa de sindicalizacion sobre asalariados de 17,1%. Considerando sé6lo afiliados
asindicatos de trabajadores dependientes (568.856), la tasa de sindicalizacién
serfa de 13,8%. Si se tomara en cuenta que para formar un sindicato de em-
presa se requiere un minimo de § trabajadores en empresas de menos de 50
trabajadores, la tasa de sindicalizacién subirfa drdsticamente, pero en este
caso se estaria dejando de lado a los sindicatos de trabajadores eventuales
y transitorios™.
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Para una comparacion de este indicador en Chile y en los paises del OCDE, ver OCDE Reviews of
Labour Market and Social Policies. Chile, 2009 (ver figura 2.2).

Los datos de la economia internacional fueron obtenidos de J. Visser, 2006, “Union membership
statistics in 24 countries”.

Las razones que se dan en la literatura para explicar las menores tasas de sindicalizacién son de
distinto cuno, y van desde la mayor competencia internacional (globalizacién), hasta las mayores
tasas de desempleo, el mayor uso de contratos flexibles y las menores tasas de inflacién, entre
otros factores.

Sin embargo, dado que uno de los roles mas relevantes de un sindicato es negociar colectiva-

mente, pareciera sensato analizar el porcentaje de trabajadores con contrato indefinido que estan
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En relacion al nimero de trabajadores que negocia colectivamente, las esta-
disticas de la Direccién del Trabajo indican que al menos 485.985 trabajadores
estarfan involucrados en ellas al 200821, representando cerca de un 24% de
los trabajadores en posicién de negociar acorde a la normativa legal.

*  En cuanto a la percepcion de los trabajadores sobre el clima laboral en su
empresa y dificultades para formar sindicatos, los resultados de una encuesta
encargada por el Consejo Trabajo y Equidad son ilustrativos®. Del total de
trabajadores afiliados a sindicato, un 84% califica como buena o muy buena
su relacion con el jefe directo, mientras que en empresas sin sindicato un
82% califica esta relacién como buena o muy buena. Un 72% de los afiliados
a sindicatos senalan que la relacién entre el sindicato y la empresa es coo-
perativa o muy cooperativa.

El 607% de los encuestados afirma que en su empresa no hay sindicato y un
35% de ellos culpa a los trabajadores por su inexistencia —la falta de interés
la esgrime el 21%—, un 14% culpa a la empresa -temor a represalias la da un
8% de los trabajadores- y un 43% plantea razones legales, siendo la princi-
pal que la empresa es muy pequena. Entre los no afiliados a sindicatos en
empresas que si tienen sindicatos, las principales razones para no afiliarse
son que prefieren negociar por su cuenta (26%), que no lo consideran util
(19%) y que de todas formas reciben los beneficios (14%).

Finalmente, cerca de un 84% considera que se deberia aumentar la capacidad
de los trabajadores de negociar colectivamente con sus empleadores, mien-
tras que un 80% considera que el sindicato es importante o muy importante
para conseguir un trato justo por parte de la empresa.

Regulacion laboral: algunos aspectos comparados con la OCDE

De acuerdo a Venn (2009)%, tomando una muestra de 40 paises que incluye a los

30 paises de la OCDE y a una seleccién de 10 paises no OCDE, los paises que tienen

una proteccion al empleo mds estricta® son Turquia, Luxemburgo y México (todos
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sindicalizados y que pertenecen a empresas con 8 o més trabajadores asalariados, aunque con la
informacién disponible no es posible separar a sindicalizados por tamano de empresa y tipo de
contrato (indefinido o por obra o faena).

Esta cifra no incluye a los trabajadores a quienes se les extienden beneficios de las negociaciones
colectivas.

Encuesta Percepciones sobre Relaciones Laborales y Equidad. Consejo Asesor Presidencial Trabajo
y Equidad, agosto 2008. Se utilizé como marco muestral el Gltimo Censo de Poblacién y Viviendas
de abril de 2002, y el tamafio muestral fue de 4.000 entrevistados mayores de 18 afos.

Ver Danielle Venn (2009): “Legislation, collective bargaining and enforcement: updating the
OCDE employment protection indicators”, www.OCDE.org/els/workingpapers.

El indicador de proteccién al empleo estd compuesto por 21 items que cuantifican los costos y
procedimientos en el despido de un trabajador o de un grupo de trabajadores, y de contratar
trabajadores a plazo fijo o a través de contratos con agencias de trabajadores temporarios. Aun-
que mayores detalles se pueden ver en Venn (2009), cabe destacar que entre las cldusulas que se
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OCDE), mientras que EEUU, Gran Bretafia, Canadd y Nueva Zelanda (también OCDE)
son los paises con la proteccion al empleo menos estricta. En este ranking, Chile estd
en el lugar nimero 13 de los con regulacion menos estricta.

Con pocas excepciones, una regulacién mds estricta en contratos regulares va
acompanada de una regulacion estricta en contratos temporales. Asimismo, la mayor
parte de la variabilidad en la proteccion al empleo se debe a diferencias en el nivel de
regulacion de los contratos temporales. En los paises anglosajones hay pocas o nin-
guna restriccion al uso de contratos temporales, en cambio en paises como Turquia
y México, por ejemplo, las agencias de trabajo temporal son ilegales y los contratos a
plazo fijo s6lo pueden ser usados bajo circunstancias limitadas.

En el caso de Chile, al igual que otros pocos paises, no hay costos adicionales
por concepto de despidos colectivos, por lo que en dicha materia es de los que tiene
una regulacion laboral menos estricta. Sin embargo, en lo que se refiere a los costos
por despido individual estd dentro del grupo de paises con un costo relativamente
alto, ocupando en este caso el lugar nimero 28 (de 40) en el ranking de paises con
regulacién menos estricta en la materia.

En términos generales, en los distintos paises la legislacion protectora del empleo
excluye a ciertos trabajadores de su ambito (trabajadores por cuenta propia, servicio
doméstico, deportistas, policias, servidores publicos, etc), ya sea excluyéndolos de
cobertura o sometiéndolos a reglas especiales. Mds atn, en algunos paises hay exen-
ciones o regulaciones alternativas para industrias particulares. Por ejemplo, la indus-
tria de la construccion estd exceptuada de la mayoria de la regulacién de proteccion
del empleo en varias provincias de Canada y lo mismo ocurre para los trabajadores
agricolas en Grecia y Turquia. Asimismo, muchos paises de la OCDE exceptian a las
empresas pequenas de algunos o todos los requerimientos de proteccién al empleo
cuando se trata de despidos colectivos, y varios paises les reducen o remueven las in-
demnizaciones por despido, los periodos de notificacién o el riesgo de ser acusados por
despido injusto. Segn Venn (2009), la I6gica tras exceptuar a las empresas pequenas
de algunos aspectos de la proteccion del empleo es que la regulacion puede imponer
mayores costos relativos a las empresas pequenas que a las grandes; en las empresas
pequenas es menos probable tener departamentos especializados de recursos humanos
para tratar con los a veces complejos procesos de cumplimiento de la regulacion. El
costo fijo de despedir a un trabajador (que incorpora indemnizaciones y posiblemente
compensaciones y costos legales si el despido es disputado) representa una proporcion
mas alta de la planilla salarial en empresas pequenas que en las grandes.

Finalmente, de acuerdo ala OCDE (2009), op cit, hasta el 2007 las empresas grandes
chilenas alcanzaron mucha flexibilidad a través del uso de empresas subcontratistas y

comparan relativas al despido individual estan los periodos de aviso previo y las indemnizaciones
por despido, y entre las referidas al despido colectivo estan los costos adicionales al despido indi-
vidual. En relacién a la regulacion de los contratos temporales esta la regulacién que gobierna el
establecimiento y operacién de las agencias de trabajo temporal y requerimientos para los traba-
jadores de las agencias de recibir igual pago y/o condiciones que los trabajadores equivalentes de

la empresa usuaria.
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de agencias de trabajadores de trabajo temporal (empresas de suministro)®. A partir
del 2007, el uso de servicios de estas empresas fueron expresamente regulados y dieron
origen a una nueva seccién del Codigo del Trabajo, acercandose asi a la OCDE en lo
referido a las agencias de trabajo temporal. En lo de las empresas de subcontratacion
habria una diferencia, porque en la OCDE dichas empresas a menudo son tratadas
dentro del régimen general del Codigo.

II Los desafios del mercado laboral chileno

Pareciera haber un solido consenso de que los grandes desafios del mercado labo-
ral chileno son mejorar las oportunidades de empleo y la productividad de nuestra
mano de obra. Las conclusiones del Consejo Trabajo y Equidad® destilan esa idea, y
las cifras hablan por si solas cuando se comparan con las del conjunto de paises del
OCDE. Asimismo, el informe OCDE (2009) comparte, en lo sustancial, esta misma
vision sobre los desafios que enfrenta nuestro pais.

Las tasas de empleo y de participacién laboral en Chile son relativamente bajas
y las diferencias se acenttian fuertemente cuando se mira la situacion de los jovenes y
de las mujeres. A su vez, la diferencia de productividad con el mundo desarrollado es
abismante, aunque facilmente explicable por las significativas diferencias en la calidad
delaeducacién y en los niveles de inversion en capacitacién. Los bajos salarios de buena
parte de los trabajadores chilenos son testigos mudos de esta gran falencia, por lo que
aumentar el capital humano es un desafio ineludible para mejorar el bienestar de las
personas; la evidencia empirica es categérica al sefialar su primordial importancia en
la determinacién de los salarios de los trabajadores.

Otro aspecto que se vincula con la formacion de capital humano es la tendencia que
se observa hacia empleos de corta duracién, manifestada a través de la corta duracién
de un porcentaje significativo de contratos de caracter indefinido y del perceptible
aumento en la importancia relativa de los contratos a plazo fijo o por obra o faena.
Esta evidencia atenta contra la acumulacion de experiencia en el trabajo y contra las
posibilidades efectivas de capacitarse en el trabajo, porque los incentivos a capacitar se
ven claramente afectados frente a relaciones de trabajo de corta duracién.

El sentido de urgencia de actuar en estos frentes se agudiza cuando se constata el
dramatismo del problema de empleo y de capital humano en los jovenes del quintil
de ingreso mds pobre, pues un porcentaje muy alto entre 20-34 anos no estudia ni
trabaja, agregandose asi a su situacion de pobreza el problema de autoestima y el riesgo
evidente de caer en la drogadiccion y en la delincuencia. Entre las explicaciones que los
mismos afectados dan a esta situacion se entrecruzan algunas muy genéricas y poco

¥ De acuerdo a la encuesta ENCLA del 2006, que registra la situacién de empresas con 5 o mds

trabajadores, sobre el 40% de los empleadores usaba sub contratistas y cerca de un tercio de ellos
usaba los servicios de las empresas de subcontratacién en trabajos directamente vinculados con
su actividad principal.

* Ver “Hacia un Chile mds Justo: Trabajo, Salario, Competitividad y Equidad Social”, Informe Final,

Consejo Asesor Presidencial Trabajo y Equidad, 2008.
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claras como la de quehaceres del hogar y la de “otrarazon”, con algunas mds precisas
como el no tener con quien dejar a los hijos o la maternidad. Sin embargo, no cabe
duda que tras estas explicaciones se disfrazan también situaciones de bajos niveles de
capital humano que dificultan el acceso al mercado del trabajo o eventualmente el
haber caido en la drogadiccién o la delincuencia.

Segtin la OCDE (2009), op cit, Chile necesita mejorar su balance entre seguridad
en el empleo y flexibilidad en el mercado del trabajo, planteando, entre otras cosas,
la necesidad de formalizar a los no calificados y de revisar ciertos impuestos, con-
tribuciones a la seguridad social y salarios minimos que impiden que trabajadores
no calificados consigan empleo, como también medidas adicionales que remuevan
barreras a la participacion laboral y el acceso a la formalidad a mujeres, jovenes y mas
generalmente a los trabajadores no calificados.

1) Objetivos de la politica laboral y principales politicas a impulsar

En lo que sigue se presentan los objetivos que debieran definirse para la politica
laboral y las politicas que debieran impulsarse acorde a dichos objetivos.

a) Aumentar las oportunidades de empleo y la productividad de las
personas

Mas alld de que los problemas de empleo y productividad sean mas dramaticos
en grupos especificos de la sociedad, la preocupacién por crear las condiciones para
un mayor dinamismo en la generacion de empleos y mayores oportunidades para la
formacién de capital humano, debieran ser temas prioritarios de la agenda publica,
pues la calidad de vida futura de las personas dependera crucialmente de las respuestas
que hoy dia se hilvanen en estas areas.

En lo que se refiere a las politicas de inversion en capital humano conviene tener
presente la opinién de J. Heckman (2000)”, que plantea que en una perspectiva de
largo plazo es importante que la evaluacion de una estrategia de inversién considere
el portafolio completo de politicas de intervencién —programas de entrenamiento,
politicas basadas en los colegios, reformas educacionales e intervenciones a temprana
edad—, en lugar de enfocarse en un tipo de politica, separada de las demas.

Asimismo, en cuanto al tema de capacitacién -que es una politica de capital hu-
mano que permite resultados de mas corto plazo-, su rentabilidad es poco clara segtin
la evidencia empirica internacional, pero mds alla de los problemas de incentivos a
capacitar que podrian estar afectando estos resultados y de razones de externalidades
y/o deigualdad de oportunidades que igual podrian justificar la presencia de recursos
publicos en la materia, Gltimamente ha surgido evidencia interesante -a efectos de
propuestas que mas adelante se plantean- que muestra efectos positivos del programa

¥ Ver Heckman, J: “Policies to Foster Human Capital”. Research in Economics 54, 3-56, afio 2000.

362



Fernando Coloma C.

franquicia tributaria en Chile para ciertos grupos® y efectos importantes en progra-
mas de capacitacién de mujeres jovenes con baja educacién en Colombia®. Por otra
parte, hay un claro diagnéstico de que Chile gasta muy poco en relacién al mundo
desarrollado, y de que los recursos publicos no estan llegando al quintil mds pobre
y alos menos calificados, donde una explicacién evidente de ello es que buena parte
de este grupo estd fuera de la fuerza de trabajo y, por ende, mas alejado del mundo
de la capacitacién.

En términos concretos, para aumentar las oportunidades de empleo y la pro-
ductividad de las personas, se propone:

Promover el dinamismo en la generacion de empleos y el grado de competencia en los distintos mer-
cados.

Esta es una propuesta que no tiene una expresion concreta en una medida especifica
y es mas bien el resultado de un conjunto de medidas como las que se detallan en esta
seccion y de otras de cardcter mas fundacional que afectan directamente el crecimiento
econémico y el dinamismo del empleo, como la claridad y coherencia de las reglas del
juego o la mantencién de los equilibrios macroeconémicos. No obstante, se considera
importante recalcar que ésta debiera ser una idea fuerza bajo la cual se interpelara al
conjunto de politicas econdémicas que se plantearan en las distintas esferas.

En lo que se refiere a la promocion del grado de competencia en los mercados,
debe senalarse que mds alld de sus efectos en eficiencia y en proteccion de los consu-
midores, ello repercute positivamente en el poder negociador de los trabajadores y
en sus oportunidades de empleo.

Fomentar el desarrollo de un mercado privado de intermediacion laboral para la mano de obra menos
caliﬁcada, a través de bonos de intermediacion ﬁnanciadas por el Estado™.

Hoy en dia los privados no tienen mayores incentivos para intermediar laboral-
mente a personas no calificadas y/o de sectores mas pobres, porque la disposicion a
pagar por este servicio de parte de empresas y trabajadores es probablemente muy baja
en relacion a los costos reales de intermediacién. No ocurre lo mismo, por cierto, en el

™ Ver M. Singer y R. Guzman: “Focalizacion del rol del Estado en la capacitacion”, Escuela de Ad-

ministracién. Pontificia Universidad Catélica de Chile, mimeo, 2009, y O. Attanasio, A. Kugler y
C. Meghir: “Training disadvantaged youth in Latin America: Evidence from a randomized trial”,
Working Paper 13.931, NBER Working Paper Series, april 2008.
» Ver O. Attanasio, A. Kugler y C. Meghir: “Training disadvantaged youth in Latin America: Evi-
dence from a randomized trial”, Working Paper 13.931, NBER Working Paper Series, april 2008.
Este programa destaca especialmente el positivo efecto del entrenamiento en el trabajo.
¥ Esta propuesta corresponde a una disenada por el Consejo de Trabajo y Equidad. El informe
OCDE (2009) coincide con la idea de fomentar un mercado privado de intermediacién, aunque

aboga también por incorporar a las organizaciones sin fines de lucro a esta actividad.
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mercado de intermediacién a nivel de ejecutivos y personas calificadas, y el creciente
desarrollo de empresas de “head hunting” asi lo atestigua.

Se considera necesario que el Estado promueva esta actividad de intermediacion,
porque mejorar la informacién sobre oferta y demanda de trabajo en sectores no
calificados y/o pobres —que se suponen mds alejados de redes de informacién y con
altos costos de acceso a ella—, puede significar un avance importante en sus opciones
efectivas de empleo, transformandose asi en una manera eficaz de implementar
una sociedad con mayor igualdad de oportunidades. Mas atn, en la medida que la
intermediacion esté directamente focalizada hacia los grupos mds pobres —como mas
adelante se sugiere a propésito de la insercién laboral de los jovenes pobres—, podria
acarrear externalidades positivas importantes a la sociedad, por la contribucién que
ello haria a la reduccion de la drogadiccion, delincuencia y al mejoramiento de la
autoestima de las personas.

Esta politica, que tendria como insumo importante el apoyo de una Bolsa Na-
cional de Empleo”, requiere disefiar alguna forma de organizacién del mercado de
la intermediacion privada®, siendo quizas la mds promisoria —por razones de com-
petencia— una en que el Estado licitara cupos de bonos de intermediacién, con la
exigencia de que las empresas ganadoras se comprometan a colocar trabajadores que
cumplan los requisitos impuestos por las bases de licitacion, por ejemplo, personas
desempleadas por un determinado periodo y/o al margen del empleo formal. Estos
bonos se entregarian tras un determinado periodo de duracién de la relacion laboral
intermediada, y debieran diferenciarse acorde a la vulnerabilidad del potencial bene-
ficiario -pues es mds costosa la intermediacion de los vulnerables-, evitandose asi un
descreme en perjuicio de trabajadores mas vulnerables.

Finalmente, cabe tener presente que las empresas de intermediacién privada
podrian ser un agente muy valioso en la promocion de actividades de capacitacion,
por el estrecho vinculo que debieran tener con las necesidades de las empresas.

Promover la modalidad del teletrabajo y de contratos en el domicilio

El teletrabajo es una modalidad de trabajo que debiera ser crecientemente im-
portante en la sociedad del conocimiento. Con las herramientas digitales disponibles,
el desempeno de una serie de trabajos no exige estar fisicamente en la empresa, pues
para ello basta tener equipos adecuados en un centro remoto o en el domicilio.

El punto importante es que hoy se requiere una regulaciéon mas funcional a su
desarrollo, pues salvo en el tema horario, para el teletrabajo rige la regulacion gene-
ral, en circunstancias que hay varias materias que exigirian una regulacién distinta si

Actualmente estd en fase de desarrollo el llamado a propuesta publica para licitar el manejo de
una Bolsa Nacional de Empleo.
En el informe del Consejo de Equidad se plantean tres opciones de organizacién de un mercado

de intermediacién privada.
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la persona trabaja, por ejemplo, desde su domicilio (cuestiones referidas a higiene y
seguridad, duracién del pre y post natal, etc).

El desarrollo del teletrabajo ofrece grandes perspectivas en un mundo integrado
como el actual y Chile podria sacar ventajas importantes por estar en el mismo huso
horario de potencias econémicas como EEUU. La posibilidad de masificar servicios
de externalizacion a otras partes del mundo permitirfa la generacion de un namero
importante de nuevos puestos de trabajo y significaria a la vez una serie de ventajas
para la calidad de vida de las personas, por ahorros en tiempos de traslado y externa-
lidades positivas por descongestion del transporte. Las empresas y el Estado podrian
a su vez hacer ahorros importantes en términos de infraestructura, permitiéndose
también el surgimiento de nuevos emprendimientos frente a la posibilidad de levantar
actividades con bajos costos de infraestructura.

Mantener una politica de salarios minimos alineada con los equilibrios de mercado.

Para este efecto se apoya la idea de crear una Comision técnica que revise los
procesos de fijacion de este salario, y que reduzca el riesgo de desempleo e informa-
lidad de jovenes y de los menos calificados®. Asimismo, y como punto de partida,
se debieran aumentar los tramos de diferenciacién de los salarios minimos para los
grupos mds jovenes, porque la evidencia es bastante sugerente en cuanto a que hoy el
salario minimo estaria siendo especialmente restrictivo para los menores de 26 anios. El
informe OCDE (2009), en forma coincidente con lo aqui senalado, propone aumentar
desde 18 a 25 anos la edad para recibir el salario minimo completo.

Mejorar calidad de la educacion y mecanismos de intervencion desde temprana edad.

Este es un tema de largo plazo, que tiene que ver con politicas en el drea de
educacion, pero que no puede omitirse cuando se habla de la necesidad de mejorar
la productividad y el capital humano de los trabajadores. Es importante instalar la
idea de que la educacién es un proceso continuo y que la preocupacién sobre el tema
debe partir desde la etapa pre-escolar y extenderse hasta la vida laboral de las personas
a través de la capacitacion.

Asimismo, en atencion a que los jévenes vulnerables tienen un Sesgo a educarse
bajo el esquema de la ensenanza media técnico profesional (EMTP), he ahi un campo
de accién que no puede ignorarse si se quiere avanzar hacia politicas de formacion de
capital humano mds integrales para ellos. Una primera preocupacion al respecto es
lainexistencia de buenos indicadores que midan logros educacionales en la educacion
media técnica profesional™, y una segunda es integrar adecuadamente la EMTP con las

Esta es una idea surgida al interior del Consejo de Trabajo y Equidad, pero sobre la cual no hubo
una postura Unica.

La PSU y el SIMCE miden habilidades cognitivas generales, y, por tanto, hay carencia de un in-
dicador preciso de la calidad de la educacién media técnica profesional, lo que impide informar
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instancias de educacion superior técnica profesional (ESTP), esto es, la formacion en
institutos profesionales (IP) y en centros de formacion técnicos (CFT). Laidea tras esta
integracion es dar garantias de una capacitacion permanente de calidad, que pasa por
las fases de EMTP y de ESTP; las iniciativas actuales de certificacion de competencias
laborales debieran ser vistas como parte del diseno de un buen marco institucional.

En materia de capacitacion se requiere que las empresas se involucren mucho mds en la capacitacion
de sus trabajadores, pues asi se asequra su pertinencia (y productividad) y una mayor cobertura.

Para ello, se plantea:

1) Introducir contratos de entrenamiento o pactos civiles, para incentivar a las empresas a ﬁnanciar
con recursos propios o a cofinanciar la capacitacion de sus trabajadores.

i) Aumentar los montos mdximos del valor de hora SENCE cuando la empresa cofinancie una
actividad de capacitacion.

En relacion alo primero hay mucho por hacer, pues al margen de que la evidencia
chilena indica que el sector privado utiliza una proporcién relativamente baja de la
franquicia tributaria, hay un evidente problema de incentivos para que los privados
gasten recursos propios en capacitar a sus trabajadores®.

Es por este motivo que se sugiere dar incentivos verdaderos a la capacitacion
mediante contratos de entrenamiento® -que puedan exceder el plazo méiximo de un
ano que la ley establece para los contratos a plazo fijo-, o de pactos civiles en virtud
de los cuales la empresa le financia al trabajador una actividad de capacitacion y este
altimo contrae una deuda con la empresa. Bajo la modalidad de contratos, eso si, el
trabajador —cumpliendo con el periodo del contrato—no corre riesgo de no pago de
deuda, como si ocurriria bajo los pactos civiles, lo que hace que no sean opciones equi-
valentes desde el punto de vista de los incentivos de los trabajadores a capacitarse”.

a las familias sobre calidad (aspecto clave para orientar la eleccién de establecimiento) e impide
promover premios especiales a quienes lo hagan bien.

Las empresas no tienen muchos incentivos a involucrarse en las actividades financiadas por el
SENCE, por el problema de falta de apropiabilidad de los frutos de la inversién. Asi, aun en casos
en que ellas no ponen directamente recursos propios (salvo el costo financiero entre el periodo
de desembolso y devolucion de los gastos), el que deban hacerlo indirectamente, por ejemplo,
dandole tiempo al trabajador para que concurra a la actividad de capacitacién, los inhibe a ser
proactivos en la materia y ayuda a explicar el bajo porcentaje de utilizacién de la franquicia tribu-
taria que ellas tienen.

Esta propuesta fue planteada al interior del Consejo de Trabajo y Equidad, pero no hubo unani-
midad al respecto. Mayores detalles de esta propuesta se pueden ver en F. Coloma: “Los desafios
futuros en el campo laboral”, en ;Qué Hacer Ahora? . Propuestas para el Desarrollo, editado por
H. Beyer y R. Vergara, Centro de Estudios Publicos, 2001.

Sin embargo, la modalidad de los pactos podria ser mas facil de implementar, pues el derecho
laboral es una rama del derecho privado en el que puede hacerse todo lo que no esté prohibido.
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Adicionalmente, el programa de franquicia tributaria actual se podria potenciar
con esta propuesta, porque si las empresas que ponen recursos propios para cofinanciar
capacitacion estuvieran protegidas por un contrato, ellas pasarfan a estar mucho mds
involucradas en el sistema, pasando asi a demandar cursos mds pertinentes. Al mismo
tiempo, al haber incentivos verdaderos para cofinanciar capacitacion, habria un test de
mercado robusto que permitiria determinar fundadamente la manera de aumentar
los valores de hora maximo que establece el SENCE para fines de capacitacion, y que
es precisamente la segunda propuesta que en esta materia se realiza.

En capacitacion también se requiere que trabajadores mds marginados de oportunidades tengan
opciones claras de poder hacerlo.

Paraello, se propone entregar un bono de capacitacion —diferenciado por indice de
vulnerabilidad— para que los desempleados, cuenta propia o a plazo fijo, se capaciten
directamente®. Si hay empresas dispuestas a cofinanciar, el monto del bono debiera
aumentar significativamente”.

Se considera importante vincular este bono con actividades de entrenamiento
en el trabajo y con la accion de empresas de intermediacion privadas, pues ellas serian
un vehiculo natural para canalizar las necesidades de las empresas. La accion de estas
intermediadoras no debiera agotarse con la colocacion de un trabajador intermediado,
pues ellas también podrian promover y hacer mas accesible a las empresas la posibilidad
de acceder a los recursos puablicos de capacitacion.

Articular capacitacion con el resto de los instrumentos de la politica laboral y reformular el SENCE

y Chilecalifica®

Hoy en dia, se concibe a la capacitacion por separado, incluso institucionalmen-
te, de las herramientas en el dmbito de la intermediacién laboral, los programas de
empleo, la certificacion de competencias o el seguro de cesantia. Esta desarticulacion
se produce incluso al interior del Ministerio del Trabajo o el SENCE, y también en
relacion con otros esfuerzos de inversion en capital humano como la nivelacién es-
colar (en manos de Chilecalifica™) o la educacion técnico-profesional de nivel medio
y superior, y entre las acciones de capacitacion y otras instituciones de fomento (mas
de 20 instituciones del Estado realizan actividades de capacitacién directa e indirecta
sin ninguna coordinacién). Una reforma institucional del SENCE y Chilecalifica debe

Esta propuesta fue planteada al interior del Consejo de Trabajo y Equidad.

Mientras mds exitosa sea la modalidad de contratos o pactos, el sector privado canalizaria mds
recursos propios directamente, con lo que habria espacio para ir focalizando mds recursos hacia
los trabajadores no calificados y/o con problemas de empleo.

“ Esta propuesta proviene del Consejo Trabajo y Equidad.

' Chilecalifica es un programa de certificacion de competencias, educacion y capacitacién perma-

nente.
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mejorar la pertinencia y efectividad de los diferentes programas que ellos administran
y monitorean.

Incentivar a las Pymes a la formalizacio’n de sus actividades

Aunque el tema de las Pymes requiere de una discusién mas integral, aqui sélo se
destaca la importancia de incentivar la formalizacion de las pequenas empresas, por
sus implicaciones en la formacién de capital humano de los trabajadores (habitos de
trabajo, acceso a redes de informacion, mayores posibilidades de acceder a actividades
de capacitacion, etc.).

b) Habilitar a los jévenes en situacién de pobreza

Un objetivo prioritario que debiera tener la politica pablica en el campo laboral es
la de habilitar alos jévenes en situacion de pobreza, de manera que sean protagonistas
de su proceso de superacién de la pobreza. La posibilidad de incorporar jovenes pobres
al mercado del trabajo no sélo esimportante como parte de una politica antipobreza,
sino que también juega un rol fundamental en la dignificacion de las personas y en su
autoestima. Podria, ala vez, representar un ejemplo valioso paraotros jévenes y ninos
que viven en entornos pobres y a veces muy cercanos a la drogadiccion y a la delin-
cuencia. En particular, es fundamental aumentar su capital humano y contrarrestar
sus condiciones de marginacion respecto a las oportunidades de empleo.

Dentro de los jovenes pobres, debieran concitar especial preocupacion aquellos en
riesgo social y que comparten caracteristicas comunes como las de ausencia de figura
paterna y la de vivir en barrios deteriorados por la drogadiccién y/o la delincuencia.
Ellos enfrentan un riesgo alto de desercion escolar, de caer en conductas de riesgo y
de tener serias dificultades para incorporarse al mercado del trabajo.

Para habilitar a los jévenes en situacion de pobreza, se propone:

Subsidio a la contratacion de jovenes en situacion de pobreza, con el apoyo de empresas de interme-
diacion privadas®.

Los jovenes pobres suelen estar al margen de las redes de contacto y de infor-
macion, lo que dificulta su insercion al mercado del trabajo. Por eso, se propone una
politica incisiva que incentive su contratacion, a través de la combinacion de un subsidio
a las empresas que los contraten y de un bono a las empresas que los intermedien.
El publico objetivo serfan jovenes entre 18-30 afios, que estuvieran en situacion de
pobreza y con problemas de empleo, ya sea al margen del mercado del trabajo o en
un empleo informal. Los jovenes pobres que estuvieran trabajando formalmente no
serfan elegibles para este programa y se exigirfa, por tanto, un periodo de carencia de
relaciones formales de trabajo, como tGnica manera de contrarrestar los incentivos

“ Esta propuesta fue apoyada por el Consejo de Trabajo y Equidad.
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que podrian tener empleadores formales o intermediadoras privadas de cambiar de
empleo a un joven que ya tiene empleo formal. La idea es que esta politica induzca
a entrar al mercado del trabajo a personas que estan fuera de él y que incentive el
traspaso de relaciones de trabajo informales a formales. Tentativamente, se podria
hablar de un periodo de carencia de 5 meses, esto es, podria participar del programa
un joven en situacién de pobreza que alguna vez hubiera sido un trabajador formal,
pero siempre y cuando hubiera dejado de serlo al menos hace 5 meses.

El subsidio a la contratacién por sisolo puede ser insuficiente, pues los costos para
los empleadores de llegar a estos jovenes pueden ser muy altos®. Por ello se estima
clave el rol de las empresas de intermediacion -que recibirian un bono por colocacién
exitosa tras 3 meses de duracion de la nueva relacion laboral-, pues ellas serfan agentes
cruciales para la ubicacion y posterior colocacion de los jovenes con habilidades para
incorporarse a un trabajo formal.

Adicionalmente, esta iniciativa tendria la virtud de incentivar las relaciones de
trabajo formales, lo que puede tener repercusiones importantes en el proceso de
formacion de capital humano.

Destinar fondos a instituciones exitosas en dar oﬁcio a jvenes pobres desertores™

Este programa esta dirigido a jovenes pobres desertores del sistema escolar, en
situacion de alta vulnerabilidad y marginalidad social. Laidea planteada en el Consejo
Trabajo y Equidad era suscribir un contrato del tipo convenio de desempefio con cada
institucién que se hubiera probado como exitosa en la formacién de oficios de jovenes
desertores, a cambio de mas recursos que les permitieran ampliar su oferta con los
estandares de atencion que las caracterizaba®.

Se plantea un contrato multianual (entre 3 a 5 afios), con rendicién de cuentas
y con una evaluacion de impacto permanente a través del tiempo.

Crear un programa especial que atienda y habilite tempranamente a los jovenes en riesgo social®.

* De hecho, esta desvinculacion con el proceso de intermediacion, puede ser una explicacion plau-

sible al poco éxito que ha tenido el Programa de Bonificacién a la Contratacion de Mano de Obra
para jévenes beneficiarios del sistema Chile Solidario. Este Programa financia directamente la
contratacién de trabajadores desempleados que tengan entre 18 y 24 anos y que sean beneficiarios
del Sistema Chile Solidario. La bonificacién incluye un monto equivalente al 50% de un ingreso
minimo mensual por un minimo de 5 meses y un maximo de 12 meses, y financia por una sola
vez los costos por capacitacién laboral de cada trabajador contratado por un monto de hasta
$60.000.

* Esta propuesta es parte de lo sugerido por la Comision Trabajo y Equidad.

* Cabe tener presente que el diagnéstico del Consejo era que habia un manifiesto exceso de deman-

da por los servicios de estas instituciones, y que ellas no podian ampliar su operacién por falta de
recursos.

“ Esta propuesta es parte de lo sugerido por la Comision Trabajo y Equidad.
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Por el ambiente en que se desenvuelven, muchos jévenes pobres tienen un alto
riesgo de desercion escolar, de caer en la drogadiccién o en la delincuencia y de tener
serias dificultades para incorporarse al mercado del trabajo. Ellos comparten carac-
teristicas comunes, como la ausencia de figura paterna o materna y la de residir en
barrios deteriorados. La propuesta promueve acompanar a los jovenes en riesgo social,
a través de programas descentralizados que desarrollen sus habilidades cognitivas y
no cognitivas.

¢) Promover una mayor insercién laboral femenina en forma
coherente con responsabilidades familiares

Las tasas de empleo y participacién laboral femenina son todavia muy bajas en el
concierto internacional. Esto se transforma en un problema de politica ptublica rele-
vante cuando se constata ademds que hay una muy baja tasa de participacién laboral
en los estratos mas pobres y jovenes, y cuando hay razones regulatorias y dificultades
de distinta indole que inhiben la participacion de las mujeres”. A este panorama se
agrega que un porcentaje muy signiﬁcativo de mujeres que se incorpora al mercado
del trabajo en deciles mds pobres, lo hace a través de trabajos informales.

Todo esto requiere revisar aquellas normas que encarecen la contratacién de
mujeres y perfeccionar a su vez las politicas de proteccion social, de modo que las
prestaciones no signifiquen una merma en sus oportunidades de empleo. Pero el
desatio mayor es como dar opciones de participacion laboral, que permitan ala vez a
que ella pueda destinar tiempo a la familia y a la formacién de los hijos, en un tiempo
donde ademas es muy importante preocuparse del fortalecimiento de la familia.

Para una mayor insercion laboral femenina, se propone avanzar hacia regulaciones
mds funcionales a su incorporacion al mercado del trabajo, esto es, que reduzcan sus
costos de contratacién y/o que faciliten su incorporacién®. Entre ellas:

En empresas que contratan a 20 0 mds mujeres, transitar hacia un esquema donde las salas cunas sean

financiadas al menos en un 50% con impuestos generales.

La posibilidad de que estas empresas sigan proveyendo el servicio de salas cuna,
bajo un esquema que devuelve un porcentaje significativo del gasto que realizan,

7 Las razones que explican sus bajas tasas de empleo y participacion laboral se pueden descomponer

en razones de oferta y de demanda. Las primeras incluyen factores que aumentan el salario de
reserva de las mujeres: razones culturales —baja valoracién del trabajo femenino—, los quehaceres
del hogar, la presencia de nifios en el hogar y dificultad para delegar su cuidado, el costo de trans-
porte, etc. Las razones de demanda incluyen los factores que aumentan el costo para las empresas
de contratacion de mujeres: la regulacién relacionada a la proteccién a la maternidad y el cuidado
de ninos, etc.

“ En este tema hay una gran coincidencia con la mayoria de las propuestas de la Comision Trabajo

y Equidad.
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tendria dos ventajas: i) permitiria seguir financiando salas cunas dentro de la empresa,
facilitando asi el amamantamiento y reduciendo el tiempo y costo de traslado, y (ii)
les permitiria reducir el costo de contratar mujeres en edad fértil.

Esta medida facilitaria a la vez la insercion laboral a través de la modalidad a
contrato parcial®.

Propiciar un mejoramiento en calidad de las prestaciones (estimulacion temprana, etc) y locacion
geogra'ﬁca de salas cuna que atienden con recursos piiblicos al 40% mds pobre del pais.

Avanzar en esta direccién contribuiria a facilitar la incorporacion laboral de la
mujer y a mejorar el capital humano de los ninos, por lo referido a su estimulacién
temprana. Como etapa previa corresponderia una evaluacion de impacto del programa
Chile Crece Contigo, con especial énfasis en la calidad de las prestaciones otorgadas
(referidas a estimulacion temprana del nifio y otras) y en la capacidad del sistema para
atender los requerimientos de personas que viven en distintas locaciones.

Promover la compatibilizacion del horario de la sala cuna con los horarios de trabajo.

Muchas salas cunas atienden solo hasta las 4 PM y el horario de trabajo a veces
es hasta mas tarde.

Post natal de 6 meses en modalidadﬂexihle”parafacilitar la vuelta de la mujer a su trabajo luego del
nacimiento del nifio y evitar exceso de licencias por enfermedad del hijo menor de un aio.

Parael pre natal, laidea es que la madre pueda trasladar dias al post natal, siempre
y cuando el médico la autorice.

En relacion al post natal, e independientemente de lo que la mujer decida res-
pecto al pre natal, la idea es extender en 6 semanas su duracién (18 semanas en vez
de las 12 actuales), pero de manera que las primeras 8 semanas post parto sean de
reposo absoluto y las restantes 10 semanas sean distribuidas por la madre como estime
conveniente dentro del periodo que media entre la semana nimero nueve y los seis
meses posteriores al parto, y siempre y cuando cuente con autorizacion del médico
y llegue a acuerdo con su empleador.

Esta politica debiera ir acompanada por un cambio en la cobertura de la licencia
por enfermedad del nifo, en términos de que se reduzca el porcentaje del salario que
se garantiza cuando la mujer hace uso de esta licencia y de que se incorporen algunos
dias de carencia a su uso. Asimismo, si durante los 6 primeros meses post parto la

“ Esto es asi porque la contabilidad de las 20 mujeres no hace ninguna diferencia de si la mujer estd

contratada a través de una modalidad de jornada completa o jornada parcial, lo que perjudica
relativamente mds a los contratos a tiempo parcial. Ver Rau (2008), op cit.
* Cabe tener presente que los salarios durante los periodo pre y post natal son financiados en un

100% por el Fisco, aunque con un tope mensual de 60 UF.
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madre tuviera todavia disponibilidad de dias de descanso, deberia primero usar sus
dias de post natal.

Esta extension del post natal, junto a la mayor flexibilidad en su uso, podria ser
altamente valorada por las mujeres”. Por un lado, permitirfa una mayor compati-
bilizacién de familia y trabajo, al aumentar el tiempo disponible para que la madre
comparta con su hijo y hacer mas gradual su proceso de reincorporacion a las acti-
vidades laborales, y, por otro lado, hacer mas factible la incorporacion de mujeres en
edad fértil al mercado del trabajo. Desde la perspectiva de los empleadores podrian
haber reacciones mixtas, que se tradujeran en ambigiiedad en relacion a los efectos
en la demanda de trabajo de mujeres en edad fértil™.

A las distintas politicas que favorecen la incorporacion laboral de la mujer, hay
que agregar la ya discutida sobre el teletrabajo y trabajo en el domicilio, pues ella
debiera beneficiar especialmente a las mujeres, al haber un nimero significativo de
ellas que no se incorporan al mercado del trabajo por no tener con quien dejar a los
hijos o por no confiar en dejarlos al cuidado de otros.

d) Modernizar la regulacién laboral y avanzar hacia relaciones
laborales mas plenas y colaborativas

Frente a un mundo cada vez mas competitivo y dindmico, resulta evidente la
necesidad de avanzar hacia una regulacion laboral mas acorde alos requerimientos de
flexibilizacion de personas y empresas. La globalizacion de la economia y los entornos
cada vez mas competitivos crean una demanda creciente por mayor flexibilidad en la
regulacion de las relaciones de trabajo, pues la capacidad de respuesta de las empresas
alos actuales escenarios de cambio y competencia dependen en buena medida de su
velocidad de reaccion en materia de organizacion de su mano de obra. Asimismo,
la nueva forma de vida que se ha venido imponiendo en la sociedad moderna, tam-
bién ha creado una demanda natural por mayor flexibilidad de parte de los propios
trabajadores, siendo altamente plausible encontrar nuevas formas de flexibilizacién
que se traduzcan en claros beneficios para cada una de las partes involucradas en una
relacion de trabajo.

Esa capacidad de modernizacion es un insumo importante ala hora de configurar
un mercado laboral mds dindmico y de fortalecer la capacidad de crear e innovar de

Ademas serfa una politica importante para el desarrollo del nifo y para su formacién de capital
humano futuro, de acuerdo a la literatura especializada.

Algunos empleadores podrian evaluar negativamente en productividad que la mujer permanez-
ca en un régimen part time hasta el sexto mes del parto, pero otros podrian evaluarlo positiva-
mente -mds alld de consideraciones valéricas-, porque la reincorporacion gradual daria mayor
predictibilidad a la prestacién de servicios, no quedando expuestos a ausencias reiteradas de la
mujer por licencias por enfermedad de su hijo, cuestion que a través del tiempo se ha constituido

en un verdadero problema.
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las personas y empresas, cuestiones que en tltimo término tienen efectos directos en
la productividad de nuestra economia.

Aunque una modernizacién del cuerpo regulatorio tiene implicaciones directas
en el dinamismo del mercado del trabajo, en los incentivos a invertir en capacitacion,
en la contratacién de las mujeres, esto es, en temas planteados separadamente como
desafios, aqui se plantea como objetivo separado, porque el tema de la regulacién
laboral es mucho mds profundo y no se agota en esos efectos. Entre otras cosas, aqui
estan comprometidas las posibilidades de construir buenas relaciones laborales, las
posibilidades de negociacion de diversos grupos, la construccion de nuevos espacios
de negociacién, la construccion de esquemas de negociacién que sean considerados
como “fair”, etc.

Por otra parte, la percepcién de la OCDE (2009) es que las relaciones laborales
son generalmente confrontacionales en Chile y que persiste una desconfianza entre
las partes®, lo que se seniala como problematico para avanzar en lo que ellos llaman
“flexiseguridad”. Mas alld de que esta percepcion podria ser al menos parcialmente
controvertida a la luz de las encuestas encargadas por el Consejo Trabajo y Equidad
sobre clima laboral y que fueran anteriormente citadas, no cabe duda de que hoy en
dia hay una creciente valoracion y necesidad de avanzar hacia relaciones laborales mas
cooperativas. La OCDE (2009) junto con instar a que Chile avance en esta direccion,
propicia al mismo tiempo la simplificacién de las regulaciones laborales y el fortale-
cimiento de su cumplimiento, pues considera que ello es esencial para reducir costos
aambas partes y para beneficiar a un grupo mas amplio de trabajadores.

En funcion de lo aqui discutido, para modernizar la regulacién laboral se pro-
pone:

Introducir el mecanismo de flexibilidad pactada a través de la negociacion colectiva, sobre temas como
flexibilidad horaria, sistemas de turnos, y otros™.

Este es un tema que parece fundamental para responder a las crecientes exigencias
de flexibilizacion del mundo moderno” y es ademas una forma virtuosa de extender
la negociacion colectiva y la sindicalizacién. El informe OCDE (2009) es coincidente
con laidea de ampliar la negociacién colectiva hacia materias que vayan mas alld de
los salarios.

Promover una institucionalidad mds funcional a la flexibilidad salarial y esquemas participativos

Esta percepcion podria ser al menos parcialmente controvertida a la luz de las encuestas encarga-
das por el Consejo Trabajo y Equidad sobre clima laboral y que fueran anteriormente citadas.
Sobre este tema hubo una discusién en la Comision Trabajo y Equidad, y hubo acuerdo en térmi-
nos generales, pero no en la forma precisa de implementarlo.

Para una discusién més detallada sobre los beneficios de la flexibilidad pactada, ver F. Coloma:
“Los Desafios Futuros en el Campo Laboral”, publicado en el libro Qué Hacer Ahora, CEP, 2001.
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La flexibilidad salarial tiene el mérito de proteger eficientemente el empleo, pero
cuando se vincula a los resultados de la empresa, se afectan ademas los incentivos que
perciben los trabajadores, pues saben que su mayor creatividad y esfuerzo —individual
y colectivo-, seran importantes en la determinacion de su salario final; de hecho,
diversos estudios muestran que la participacion de los salarios en los resultados va
acompanada de importantes incrementos en la productividad™.

Un primer paso para promover la flexibilidad salarial y los esquemas participati-
vos pasa por tener una institucionalidad laboral que sea funcional a estos propésitos,
que permita a las partes ajustar sus esquemas participativos a través del tiempo, en
otras palabras, que imponga bajos costos de transacciéon a empresas y trabajadores
interesados en explorar este terreno”.

Proteccion del empleo en tiempos de crisis.

En otra dimensién de la flexibilidad, es importante dar facilidades para que
las empresas se ajusten protegiendo el empleo en tiempos de crisis, disminuyendo
salarios y duracion de la jornada, previo acuerdo en una negociacién colectiva. En
este sentido, podria establecerse que cualquiera de las partes tuviera la facultad de
obligar a la otra a sentarse a la mesa para estudiar una renegociacién cuando la tasa
de desempleo nacional superara un determinado porcentaje®. Asimismo, favoreceria
ajustes en esta direccién una politica que estableciera que frente a eventuales despidos
que se produjeran bajo un escenario excepcional de jornada y salarios reducidos, las
indemnizaciones se calcularan sobre la base de los salarios anteriores a dichas reduc-
ciones, inhibiéndose asi eventuales comportamientos oportunistas de los empleadores
y facilitindose la participacion de los trabajadores en estas negociaciones”.

En términos generales, el realismo politico sugiere potenciar todas aquellas re-
formas que sean funcionales a los requerimientos de flexibilizacion de las personas y
de las empresas y que correspondan a juegos de suma positiva; el ejemplo mas nitido
al respecto es todo lo referido a la flexibilidad pactada ya comentado.

Vincular mejor el sistema de indemnizaciones por despido con el sequro de cesantia.

Para mas detalles, ver Coloma (2001), op cit.

El diagnéstico es que hoy en dia la legislacion laboral no es funcional a la introduccion de esque-
mas participativos, y que en la practica ha impuesto altos costos de transaccién a las empresas
y trabajadores interesados en incurrir en este campo (contrataciéon de abogados expertos en el
diseno de este tipo de contratos, etc).

Para mas detalles de esta propuesta, ver Coloma (2001), op cit.

Hoy en dia la ley establece que frente a una disminucién de jornada el empleador debe indem-
nizar al trabajador por el diferencial de jornada, lo que significa que ella interpreta que hubo un
despido parcial que debe indemnizarse. Sin embargo, en situaciones de crisis, pagar indemniza-
ciones por el diferencial de jornada inhibe que las empresas recurran masivamente a esta opcion
de ajuste protectora del empleo. Asi, la propuesta pretende que para periodos de crisis no opere
esta indemnizacion sobre el diferencial de jornada y protege a la vez a los trabajadores de un uso
oportunista del empleador de la opcién de reducir jornada y salario.
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En términos gruesos, la idea es que para los nuevos contratos se reemplace
una parte de las indemnizaciones contingentes al despido por una a todo evento,
la cual se irfa acumulando en la cuenta individual de cesantia de los trabajadores.
Esta propuesta se encuadra dentro de las modificaciones sugeridas para el sistema de
seguro de cesantia, porque son temas estrechamente vinculados desde el punto de
vista conceptual®. Cabe sefialar que el informe OCDE (2009) coincide con la idea de
vincular mejor las indemnizaciones por despido con el seguro de cesantia, y destaca
la importancia de dar mayores incentivos a la basqueda de empleo por parte de los
beneficiarios del seguro.

La disminucion de los costos de despido favorece el proceso creacion-destruccion,
que es considerado como clave para el crecimiento econémico y el dinamismo del
mercado del trabajo; los esquemas de pagos por despido segin antigliedad reducen
la movilidad laboral —fuente importante de ganancias agregadas de productividad- y
muchas veces se traduce en que trabajadores y empleadores queden entrampados
en relaciones de trabajo poco productivas. Para un analisis mas detallado sobre los
efectos de esta propuesta sobre la productividad y sobre la situacion de trabajadores
y empleadores, se puede ver Coloma®'.

Por otra parte, la evidencia actual chilena que muestra un elevado porcentaje de
contratos indefinidos que duran menos de un afo y un aumento en la proporcién de
contratos a plazo fijo y por obra o faena, podria ser en parte una reaccion endégena a
la regulacién laboral, y, entre otras, a las significativas indemnizaciones por despido.
Asi, las indemnizaciones podrian estar provocando simultaineamente una mayor
rotacion en los trabajos nuevos y una mayor duracién de los trabajos con mas de un
ano de antigtiedad®”. Este aumento en rotacién, al inhibir relaciones laborales de mas
largo plazo, tiene efectos negativos en la formacion de capital humano® y ayuda a
explicar el bajo uso del Fondo de Cesantia Solidario, que fue uno de los detonantes
de una reciente reforma al Seguro de Cesantia.

Remover pequeios cuellos de botella en materias de requlacion laboral

% Esta propuesta tuvo un apoyo dividido al interior del Consejo Trabajo y Equidad.

' Ver F, Coloma: “Seguro de cesantia: propuestas para una reforma”, Temas de la agenda publica.
PUC, enero 2008.

2 Lahipétesis es que en un mundo tan competitivo y dindmico como el actual, lasindemnizaciones
por despido estarfan afectando negativamente la duracién global de las relaciones laborales for-
males. Bajo un sistema en que las indemnizaciones operan para los con contrato indefinido que
llevan mas de un ano, y pudiéndose ademas suscribir contratos a plazo fijo, las empresas pueden
en parte reaccionar a las indemnizaciones aumentando la importancia relativa de los contratos a
plazo fijo y de los indefinidos que duran menos de un ano. Ahora, condicionado a que un contra-
to indefinido dura mds de un ano, se mantendria el resultado de la literatura empirica en el sen-
tido de que las indemnizaciones tienden a aumentar la duracién promedio de dichos empleos.

% Mientras menor se espera sea la duracion de la relacion laboral, menores los incentivos a capaci-
tar. La evidencia muestra que los niveles de capacitacién de los que tienen contratos indefinidos

es significativamente mayor a la que tienen los con contratos a plazo fijo o por obra o faena.
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La idea es remover regulaciones o reglamentos que no tengan hoy en dia razén
de ser y que estén afectando la agilidad del sistema e imponiendo costos de transaccion
a trabajadores y empresas.

Facilitar acceso a negociacion colectiva, avanzar hacia negociaciones mds tecmﬁcadas y propiciar
mejores relaciones laborales.

Para ello se propone reducir el quérum minimo para negociar colectivamente
desde 8 a 6 trabajadores, al mismo tiempo que revisar la posibilidad de establecer un
proceso de negociacion colectiva simplificado®™.

Por otro lado, se propone promover una mayor calificacién de dirigentes de los
trabajadores en materias economicas® y propiciar instancias de didlogo entre trabajadores
y empleadores que construyan confianzas y promuevan relaciones de colaboracion.
En este altimo plano, la OCDE (2009) también propone el desarrollo de instancias de
consulta y didlogo entre las uniones sindicales y los empleadores.

Dar garantias de independencia a la Direccion del Trabajo

La idea central es que la Direccion del Trabajo se mantenga fiel a su rol juridico
fiscalizador y no se transforme en un instrumento del Ministerio del Trabajo para otros
fines politicos. En relacion a su rol de fiscalizacion e instruccion, serfa importante que
se enfatizara todo lo concerniente a la capacitacién de las empresas en lo correspon-
diente a los contenidos de la ley laboral, de manera de propiciar su cumplimiento y
de favorecer el clima laboral al interior de la empresa.

Finalmente, cabria destacar laimportancia de formar buenos jueces de primera
instancia laboral y de revisar la legislacion sobre fueros retroactivos, pues ellos se
prestan para comportamientos oportunistas.

Anexos

Cuadro n° I: Razones Empleo/Poblacion por sexo y grupos de edad para paises OCDE

y otros en vias de acceso, 2006.

Men 15-64 Women 15-64 Youth 15-24 Older 55-64
Iceland 89 Iceland 82 Iceland 73 Iceland 85
Switzerland 85 Denmark 73 Netherlands 64 New 70
New Zealand 82 Norway 72 Australia 64 Sweden 70
Mexico 82 Sweden 72 Denmark 64 Norway 67
Japan 81 Switzerland 71 | Switzerland 63 Switzerland | 66
Denmark 81 Canada 69 | New Zealand 59 Japan 65

#  Se debe tener presente, eso si, que las tasas de sindicalizacion y negociacion colectiva en Chile no

son tan bajas en un contexto internacional, y que lo realmente importante es que las personas
puedan tomar libremente sus decisiones respecto a si quieren sindicalizarse y/o negociar colecti-
vamente.

% Esta es una propuesta que fue aprobada por la Comision Trabajo y Equidad.
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Australia 79 New Zealand 68 Canada 39 United States | 62
Netherlands 79 Finland 67 United Kingdom | 57 Denmark 61
Norway 79 United Kingdom |67 United States 54 Korea 59
United Kingdom | 78 United States 66 Austria 54 Estonia 58
United States 78 Netherlands 66 Norway 53 United King- |57
dom
Ireland 77 Australia 66 Ireland 48 Australia 56
Spain 77 Estonia 65 | Mexico 45 Canada 56
Austria 77 Austria 64 Sweden 44 Mexico 55
Canada 77 Portugal 62 Germany 44 Israel 55
Sweden 77 Slovenia 62 | Spain 43 Finland 55
Greece 75 Germany 62 |Japan 41 Ireland 33
Korea 75 Ireland 39 Finland 41 CHILE 33
Portugal 74 Japan 59 | Portugal 36 Portugal 50
Czech Republic | 74 Russian Federa- |58 | Slovenia 35 Germany 49
tion
Luxembourg 73 France 57 Russian Fede- 33 Russian Fe- | 47
ration deration
Germany 73 Czech Republic 57 | Estonia 31 Netherlands |47
CHILE 72 Spain 54 | Turkey 31 Czech Repu- |45
blic
Slovenia 71 Luxembourg 54 | Czech Republic |28 Spain 44
Finland 71 Belgium 54 Korea 27 Greece 42
Italy 71 Korea 33 Israel 27 France 57
Estonia 71 Slovak Republic |52 | Belgium 26 Austria 36
Turkey 68 Hungary 51 CHILE 26 Hungary 34
France 68 Poland 48 |Slovak Republic |26 Slovak Re- |33
public
Belgium 67 Greece 48 Italy 26 Italy 33
Slovak Republic |67 Italy 46 | France 25 Slovenia 33
Russian Federa- 66 Israel 46 Luxembourg 25 Luxembourg |32
tion
Hungary 64 Mexico 43 Greece 25 Belgium 30
Poland 61 CHILE 39 Poland 24 Turkey 30
Israel 56 Turkey 24 Hungary 22 Poland 28

1. Los paises estan ordenados desde mayor a menor tasa de empleo

Fuente: OCDE Labour Force database.
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Cuadro n®2:

Tasas de participacion, desocupacién y ocupacion por grupo de edad y decil de ingreso

Casen 2006

15a 19 anos 20 a 24 anos 25a 34 anos Total: 15 anos y mds

Decil | Partic. | Des- Ocup/ | Partic. | Des- Ocup/ | Partic. |Des- | Ocup/ |Partic. | Des- | Ocup/

empleo | poblac. emp. | poblac. emp. | Poblac. emp. | Poblac.
i 12,2% | 46,1% | 6,6% 24% [477% |222% | 542% |27,4% |394% |38,1% |[26,6% |27.9%
il 14,3% | 41,0% |8,4% 555% [ 32,0% |37,7% |624% |[150% |353,0% |[46,5% |14,7% |39,6%
iii 16,7% | 23,2% | 12,8% |58,0% |18,6% |[47,2% |682% |12,1% |60,0% |350,2% |10,1% |45,1%
iv 18,0% |23,0% |139% |61,4% |138% |[529% |71,3% |8,1% |655% |541% |7,3% 50,1%
v 21,7% | 18,5% | 17,7% |67,4% |12,3% [59,1% |80,1% |7,8% |73,8% |57,1% |6,6% 53,3%
vi 19.2% | 14,8% | 163% |67,5% |10,4% [60,5% |81,6% |54% |77,2% |39.8% |4,8% 56,9%

vii 242% | 17,3% [ 20,0% | 66,1% |9,4% 59.9% [83,0% |49% [789% |639% |44% |[61,1%
viii 21,0% | 172% | 174% |55,0% |7,7% 50,7% | 82,7% | 3.8% [79,6% |650% |3,6% |627%
ix 18,5% | 27,5% | 134% |53,3% |7,3% 494% [ 86,8% |38% [835% |67,6% |32% |[654%
X 12,7% | 19.8% [ 102% |43,3% |8,3% 39.7% [899% |29% |87.3% |722% |24% |704%
Total | 17,6% |24,5% |13,3% |58% 151% | 494% |76,4% |7.8% |704% |[573% [7.3% |33,1%

Cuadro n° 3:
Desocupados que no estudian + Inactivos que no estudian

| poblacién del rango de edad.

Decil \ 15y19 20y 24 25y 34 By 44 45y 54 S5y 64 65y mas Total
Edad
1 23,19% 60,42% 58,23% 33,07% 59,89% 72,77% 93,02% 38,20%
18,11% 45,89% 44,57% 40,39% 43,96% 39,94% 91,08% 46,02%
16,40% 37,24% 38,19% 35,91% 37,93% 54,43% 88,34% 41,72%
13,73% 27,00% 30,33% 26,71% 34,59% 52,77% 85,71% 36,44%
15,50% 20,67% 23,63% 24,19% 32,03% 49,59% 86,32% 35,25%
12,62% 18,01% 18,50% 21,58% 26,93% 49,52% 82,46% 31,43%
10,85% 14,90% 16,80% 19,19% 22,60% 39,18% 78,63% 27,26%
8,64% 11,37% 14,51% 17,39% 20,82% 36,85% 73,16% 24,36%
10,91% 10,54% 10,49% 13,92% 18,45% 31,45% 71,26% 21,86%
10 6,01% 7,86% 7,45% 10,77% 13,75% 23,72% 38,53% 16,13%
Total 14,65% 24,68% 25,61% 27,39% 30,08% 45,53% 82,20% 34,16%
Casen 2006

E=E-CH I B N P T N R )
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Cuadro n°® 4:

Salario por hora: por nivel educacién, tipo de Contrato y por Sexo.

Educacién Hombres Mujeres
PI PF/OF PI/PFOF PI PF/OF PI/PFOF
Sin educ. Formal 2.806 2.581 1.09 2.984 2.693 111
Bésica incom. 3.030 2.727 111 2918 2.630 111
Bésica compl. 3.275 3.030 1.08 2.927 2.693 1.09
M.hum. incompleta 3.591 3.030 1.19 3.030 2.727 1.11
M.tec.prof. incompleta 4.040 3.086 1.31 4.040 3.030 1.33
M.hum. completa 4.040 3.156 1.28 3.427 2.929 1.17
M.téc completa 4.208 3214 1.31 3.816 3.030 1.26
Téc. o Univ. Incomp. 5.387 4.309 1.25 4.713 4.152 1.14
Técnica o Univ. Compl. 11.353 8.417 1.35 8.978 7.214 1.24

Fuente: CASEN 2006, sélo trabajadores con contrato. PI Contrato Indefinido, PFOF Plazo Fijo/Obra/Faena otros.
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La Regulacion del Sector Financiero de Chile
ante su Incorporacion ala OCDE
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Resumen

El objetivo del presente articulo es revisar los elementos principales del siste-
ma financiero chileno y de su regulacion, prestando especial atencién por su
importancia y su actualidad al sector bancario, con el fin de relacionarlos con
los factores de crecimiento que la bibliografia econémica atribuye al sector
financiero y con las recomendaciones sobre regulacion financiera vigentes en
la OCDE y en sus estados miembros. La primera reflexion destacable al respecto
es de cardcter metodologico, ya que indudablemente el momento presente no
es el mds idéneo para realizar un analisis relacionado con el funcionamiento
ordinario de los sistemas financieros. Ello se debe a la crisis econémica actual,
que comenzo a finales de 2007 en el sector financiero, principalmente el estado-
unidense, pero que pronto acabé trasladandose alos mercados internacionales
y al sector real. En este contexto, no solo los datos financieros estan sesgados
debido a la anormalidad de las cifras de liquidez, valoracion de activos y tasas
de morosidad, sino que ademas la propia regulacion del sector experimenta
cambios que en principio responden a circunstancias coyunturales pero que
quiza acaben dando lugar a reformas permanentes. Dadas estas condiciones,
el articulo se centrard en el marco regulador estable del sector financiero, re-
visando de forma mas somera las novedades y recomendaciones regulatorias
relacionadas con la actual situacién de crisis.

Palabras Claves: Sistema financiero, regulacion financiera.
Abstract

The objective of this article is to review the main elements of the Chilean
financial system and its regulations, giving special importance to the banking
sector and its relevance in present times. All these elements would be con-
nected with factors of growth pointed by specialized bibliography, and the
recommendations of the OCDE regarding financial regulations. An interesting

approach in this study is the methodology implied, since an analysis based

Profesor Titular Universidad de Salamanca, Departamento de Economia Aplicada.
Profesora Titular Universidad de Salamanca, Departamento de Economia Aplicada.
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under the assumption of normality in the financial system is not possible due
the effects of the late-2007 economic crisis. In this context, not only financial
data is subjected to some bias due the abnormality of liquidity figures, assets
values and default ratios in debt payments. Moreover, the rules and regula-
tions of the sector are under continuous changes and respond to particular
circumstances, and perhaps would become permanent. Finally, according to
these conditions, the article would be centered in the regulations framework
of the financial sector, giving an account about the novelties and regulatory
recommendations related with the ongoing state of crisis in the system.

Keywords: Financial System, financial regulation.
1. Elsector financiero como motor del desarrollo

El debate acerca del papel del sector financiero como factor de desarrollo ha re-
cibido una considerable atencion en la literatura. Existe una cierta linea argumental,
que tiene su origen en la economia cldsica, segtin la cual el sector financiero no induce
el desarrollo, sino que, en sentido contrario, este sector responde al crecimiento eco-
nomico generado en el sector real. Esta es la vision defendida, entre otros, por Joan
Robinson, para quien el desarrollo financiero sigue espontaneamente a la iniciativa
empresarial. En una linea similar, Robert Lucas considera que la incidencia del sector
financiero sobre el real esta sobrevaluada.'

Sin embargo, existe otra linea de pensamiento virtualmente opuesta, de la que
Schumpeter es un representante destacado, para la cual el desarrollo econémico en
el sector real no puede entenderse sin un sector financiero sélido que se desarrolle a
su vez. Este tipo de argumentaciones es frecuente en la bibliografia reciente, impul-
sado por factores como la nueva visién integral del desarrollo, la globalizacion de
los mercados reales y financieros y la aparicion de nuevas formas de cooperacion al
desarrollo basadas en instrumentos financieros, principalmente relacionadas con las
microfinanzas. En concreto, lainvestigacion reciente es consistente con la hipotesis de
que los paises en los que el sistema bancario funciona mejor crecen mds rapidamente,
y que la mayor eficiencia del sistema financiero facilita la expansion empresarial. Para
el caso chileno, un documento de trabajo del Banco Central (Bergoeing, Hernando y
Repetto, 2006) pone de manifiesto que la productividad crece mds rapido en empre-
sas que han experimentado restricciones de crédito, constatando de esta forma una
relacion directa entre el acceso a crédito y el crecimiento econdémico.

De acuerdo con Levine (2005), pueden mencionarse hasta cinco funciones de los
sistemas financieros mediante las cuales se produce una influencia positiva sobre el
ahorro y la inversion y, como consecuencia, sobre el crecimiento econémico:

- Proporcionan informacion ex ante sobre posibles inversiones, y asignan ca-

pital;

' Levine (2005).
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- Permiten un seguimiento adecuado de las inversiones, y proporcionan

informacion para la adecuada administracion de las sociedades;

- Facilitan la diversificacion y la gestion del riesgo;

- Movilizan y aglutinan ahorro;

- Fadilitan el intercambio de bienes y servicios.

Estas funciones confiadas al sector financiero constituyen una lista amplia, mu-
cho mas extensa que las propias de una mera actividad facilitadora de la acumulacién
de capital, la cual, por cierto, no estd claro que constituya por si misma un factor de
desarrollo alargo plazo.? En realidad, la mayor parte de las funciones descritas corres-
ponden de forma mds precisa a una actividad de caracter informativo y sefializador,
que necesariamente precisa tres condiciones: flexibilidad, transparencia y certeza.
Ast, la flexibilidad es necesaria para que los mercados sean capaces de reaccionar ante
los cambios en la informacion disponible y de reflejarlos en las variables de precio.
La transparencia, en segundo lugar, conduce a un flujo continuo de la informacién
que, por una parte, facilita la asignacioén de recursos a los destinos mas productivos
y, por otra parte, impide que los agentes puedan abusar de situaciones de privilegio
para ocultar o falsear datos o acciones y utilizarlos en su propio beneficio. En cuanto
ala certeza, es precisa para no introducir en los procesos de toma de decisiones riesgos
desconocidos e imponderables, mds alld de los racionalmente asumibles asociados a
la expectativa de rentabilidad. Un sistema financiero desarrollado, favorecedor del
crecimiento econémico, debe cumplir las cinco funciones descritas con la maxima
flexibilidad posible, compatible con unos niveles minimos de transparencia y certeza
que permitan el funcionamiento adecuado del mismo.

El sector financiero chileno puede considerarse razonablemente bien desarrolla-
doy, por ende, con potencial para desarrollar las funciones mencionadas e impulsar,
derivadamente, el crecimiento del pais. El crédito al sector privado y la capitalizacion
del mercado de valores suponen un porcentaje elevado del PIB en comparacién con
las economias emergentes, y el mercado de renta fija tiene una dimension relativa alta,
comparable al de otros paises de la OCDE. En cuanto al mercado de renta variable,
tiene una rotacién relativamente baja debido al predominio de los fondos de pensiones,
cuya estrategia de mercado es fundamentalmente de largo plazo. El mercado de cré-
ditos no relacionado con la banca, por su parte, esta experimentando un crecimiento
significativo, especialmente el segmento de empresa a cliente. El panorama merece,
por consiguiente, una valoracion inicial positiva, aunque una mayor profundizacién
financiera requiere en todo caso politicas que respondan a la necesidad de asentar los
logros alcanzados en el sistema, responder a las amenazas creadas por la innovacién
financiera y la actual situacién de crisis y fomentar el desarrollo de los segmentos del
mercado menos desarrollados.

* Jorgenson (1995).
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2. Elementos basicos de la regulacion financiera vigentes en Chile

La regulacién financiera chilena actual es en gran medida consecuencia de la
crisis bancaria que tuvo lugar en el pais entre 1981 y 1984, y que conllevé un coste
muy alto (en concreto, mas del 40% del PIB del pais, segiin Merrill Lynch). Las causas
de aquella crisis estan relacionadas, en su origen, con malas practicas bancarias que,
cuando aparecieron situaciones de insolvencia por problemas anadidos en el sector real
(entre ellos, el bajo precio del cobre y la recesion mundial), amplificaron el problema
y dieron lugar a la quiebra de hasta 11 instituciones bancarias. La respuesta del Estado
se produjo, en el lado del gasto publico, por la asuncion de deudas y el saneamiento
o la liquidacion de las entidades afectadas, y en el lado normativo, por cambios en la
regulacion y supervisién bancaria dirigidos a mejorar el tratamiento del riesgo crediticio,
fundamentalmente por medio de la Ley General de Bancos (Ley 18.576) de 1986, que
presenta las bases de una regulacién y supervision prudencial modernas en el sistema
bancario chileno, limitando la exposicion ante el riesgo de crédito e introduciendo
elementos de transparencia en el sistema.

La Ley respondia a una situacion de crisis y, bajo tal inspiracion, el resultado fue
una normativa demasiado restrictiva en algunos aspectos, entre los que cabe men-
cionar los relativos a la tenencia de acciones en sociedades o la apertura de oficinas
dentro del paisy de filiales en el extranjero. Ademds, en 1988 el Comité de Supervision
Bancaria de Basilea (BCBS, por sus siglas en inglés), formado por los gobernadores
de los bancos centrales de las principales economias del mundo,’ acordé realizar una
serie de recomendaciones para que las entidades supervisoras exigieran un capital
regulatorio a las entidades bancarias, que se determinaria en funcién de los riesgos
afrontados. Estas recomendaciones, que han recibido el nombre de Acuerdos de Basilea
I (o, simplemente, BasileaI), establecian un criterio de suficiencia de capital, que bdsi-
camente tenia como objetivo que el capital de las entidades bancarias fuera suficiente
para absorber adecuadamente los riesgos de crédito, mercado y tipo de cambio de las
monedas en que se denominaran las operaciones.

Con el fin de adaptar la normativa a Basileal, y de superar las restricciones surgidas
de la situacion de crisis que inspiré la Ley de 1986, en 1997 se promulg6 la Ley 19.528,
que modificaba la Ley General de Bancos. Con la Ley 19.528, el capital regulatorio (o
patrimonio efectivo) de las entidades se consideraba que abarcaba, de forma mds ade-
cuada, tanto capital y reservas como deuda subordinada de la entidad, y el requisito de
capital dejaba de estar definido por un apalancamiento maximo para pasar a precisarse
como una proporciéon minima de los activos de riesgo ponderados; en concreto, el
capital regulatorio deberia situarse en todo momento en una proporcion no inferior
al 8% de la suma total de los activos, siempre ponderados por su riesgo, aunque la

Inicialmente el Comité estaba formado por los gobernadores de los bancos centrales de los paises
miembros del G-10 (Alemania, Bélgica, Canadd, Estados Unidos, Francia, Italia, Japén, Paises Ba-
jos, Reino Unido y Suecia), aunque en la actualidad se han incorporado al mismo Suiza, Luxem-
burgo y Espana.
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clasificacién en el nivel mdximo de solvencia (nivel A) requeriria que dicha cifra se
mantuviera en un nivel no inferior al 10%.

En junio de 2004 el BCBS publicé un segundo grupo de recomendaciones
sobre regulacién bancaria y minimizacion de los riesgos financieros y ope-
rativos, los Acuerdos de Basilea II, también conocidos simplemente como
Basilea II. El objetivo de esta revision era el de dotar al planteamiento de
Basilea I de una mayor sensibilidad al riesgo, tratando al tiempo de estimu-
lar la aplicacién de mejores practicas de gestion de riesgos por parte de los
bancos comerciales y de no afectar a laigualdad competitiva entre entidades
bancarias de diferentes paises que pueden competir en los mismos mercados.
Por eso, aunque la principal modificacion frente a los acuerdos anteriores
consiste posiblemente en la consideracion para el computo del riesgo de la
diferente calidad de los pasivos bancarios, el resultado final es un complejo
conjunto de recomendaciones que se basa en tres pilares, complementarios
entre si: el cdlculo de los requerimientos minimos de capital, la supervision
de la gestion de los fondos propios, y el establecimiento de normas de trans-
parencia y disciplina de mercado.

El desarrollo del primero de los pilares, relativo a los requerimientos minimos de
capital, conlleva una consideracion mas sistematica del riesgo operacional, ademas
del riesgo de crédito y el riesgo de mercado ya contemplados en Basilea I. El riesgo
operacional es un riesgo de pérdida debido a la falta de adecuacion o a fallos de los
procesos de las entidades bancarias, de su personal o de sus sistemas internos, o inclu-
so a acontecimientos externos. Los acuerdos de Basilea II prevén varias alternativas
de célculo. Para el calculo de los requerimientos minimos de capital por riesgo de
crédito se contemplan dos alternativas: el enfoque estandar y el enfoque basado en
calificaciones internas (IRB). El primero es una extension de Basilea I, incorporando
las calificaciones de las agencias externas de rating para determinar en mejor medida
las ponderaciones por riesgo de los deudores, mientras que el enfoque IRB permite
calificar a los deudores mediante modelos de medicion y gestion de los riesgos desa-
rrollados internamente por los bancos.! En cuanto al riesgo de mercado, su computo
se realiza de forma practicamente idéntica a la establecida en Basilea L.

Los pilares segundo y tercero, menos basados en reglas y mds en principios,
plantean a pesar de todo los retos mas dificiles de superar para paises emergentes. El
segundo pilar, en concreto, es el del proceso de supervision, y establece cuatro principios
fundamentales: los bancos deberan contar con un proceso para evaluar la suficiencia
de capital en funcién de su perfil de riesgo, los supervisores deberan examinar las
estrategias y evaluaciones internas de suficiencia de capital de los bancos, monitorizar
que los bancos operen por encima del capital regulatorio e intervenir con prontitud
para evitar que el capital descienda por debajo del nivel regulatorio.

* Véase Garcia-Herrero y Gavild (2006).
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El tercer pilar, por altimo, pretende lograr una mayor disciplina de mercado de
las entidades bancarias mediante la transparencia, que a su vez implica la divulgacion
de informacién financiera veraz y completa. La idea subyacente es que los mercados
bien informados premiaran a las entidades con menor perfil de riesgo, contribuyendo
de esta forma a la estabilidad del sistema bancario.

La Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras (SBIF) de Chile elaboré
en su momento una serie de directrices para la transicién hacia la implementacién
de las provisiones contenidas en Basilea II,” que incluyen:

- lareformadel sistema de clasificacion de cartera y constitucion de provisio-

nes, sobre la base de una escala oficial con 10 categorias de riesgo;

- ladefinicién del riesgo operacional para efectos de la evaluacion de gestion
en términos similares a los de Basilea II;

- laaplicacion de un nuevo modelo de supervisién orientado hacia la gestion
de los riesgos de crédito, de mercado y operacional;

- la introduccion de nuevas normas sobre riesgos de liquidez, que incluyen
la posibilidad de utilizar modelos propios;

- la convergencia de las normas contables hacia estindares internacionales,
con el fin de mejorar la transparencia y fortalecer la disciplina de merca-
do. Ademas, se pretende identificar las normas prudenciales que podrian
contener criterios mas estrictos que los sugeridos por los estandares inter-
nacionales.

Estas medidas van acompanadas de una evaluacién periddica de la situacion de
los bancos comerciales, que reciben como resultado una clasificacién en una escala de
tres categorias: A, By C. Las debilidades observadas en estas evaluaciones dan lugar a la
recomendacion de acciones correctivas, que son objeto de un seguimiento posterior.
La SBIF planteaba prudentemente la transicién hacia Basilea Il como un proceso en dos
etapas, de tal forma que en la primera de ellas inicamente seria posible la aplicacién
del enfoque estandar para la evaluacion del riesgo de crédito y riesgo operacional, de
manera que la implementacién de métodos avanzados Gnicamente seria permitida
en una segunda fase, todavia pendiente.

3. Laregulacion del sector financiero y la incorporacion de Chile a la
OCDE

Como es sabido, la Organizacion parala Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) es basicamente un marco de evaluacion, comparacion y coordinacion de politicas
econémicas nacionales e internacionales, que tiene como fin dltimo conseguir elevadas
tasas de crecimiento sostenible y bienestar. En estos términos, aunque las actividades
de la OCDE se centran de forma marcada en el sector real de la economia, también
actia, si bien de forma mucho menos notoria, en los sectores financiero e, incluso,
monetario. Asi, existe en el seno de la OCDE un Comité de Mercados Financieros

S SBIF (2005).
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(CMF), integrado en la Direccién de Asuntos Financieros y Empresariales (DAF), que
tiene como mision principal el estudio de medidas que pueden contribuir a mejorar
el funcionamiento de los mercados financieros nacionales e internacionales.

El CMF es el principal organismo de la OCDE que trata las cuestiones
relacionadas con banca, titulos, derivados y servicios financieros, con la
excepcion de seguros. Estd formado por representantes de las instituciones
de regulacion y supervision de los paises miembros de la OCDE, es decir,
tanto Ministerios de Economia como Bancos Centrales, y entre sus funcio-
nes incluye la revision de reformas e innovaciones en el sector financiero,
el estudio de sus interacciones con el sector real, contribuir al aumento
de la estabilidad sistémica, apoyar la adaptacion del marco financiero a la
evolucion del mercado, promover la liberalizacion y la competencia en los
mercados, y promover la integracién de paises no miembros de la OCDE
en el sistema financiero global.® Dada la amplitud de la lista de funciones,
podria sorprender que la OCDE no cuente con un conjunto de recomen-
daciones para, en general, el diseno de la supervisién y regulacion bancaria
en sus paises miembros y, en particular, la monitorizacion de la solvencia
o adecuacién del capital de las entidades bancarias. Una de las razones para
esta reducida presencia de la OCDE en el dambito financiero es sin duda la
existencia de otros foros que desarrollan su actividad en dicho contexto de
forma mas efectiva, principalmente el ya mencionado BCBS. De hecho, los
13 Estados representados en el BCBS forman parte de la OCDE desde sus
inicios, y todos los Estados miembros de la OCDE o bien han implementado
o bien se encuentran en un periodo transitorio dirigido a implementar en
sus ambitos regulatorios del sector financiero los acuerdos de Basilea II.

Ello no implica, en todo caso, que la incidencia a efectos practicos de la acti-
vidad del CMF sobre los sistemas financieros sea nula. Sin embargo, utilizando la
propia terminologia de la OCDE, en el ambito financiero la Organizacion opta por
desarrollar su actividad mediante la elaboracién de principios, no de reglas, que se
reservan para otras instancias nacionales e internacionales.” Un planteamiento basado
en principios establece de forma flexible expectativas de conducta para los agentes,
que tienen libertad para elegir los medios por los que prevén lograr el cumplimiento
de dichos principios. El sistema presenta todas las ventajas asociadas a la flexibilidad
y a la adaptabilidad en el uso de los recursos, aunque tiene los inconvenientes de
que complica las actividades de supervision y que puede dar lugar a una variedad de
resultados excesiva. Por el contrario, un planteamiento basado en reglas trata de con-
ducir a resultados concretos, bien mediante la especificacién de acciones o conductas

% Buena parte del trabajo del CMF aparece publicado en la revista Financial Market Trends de la

OCDE, de periodicidad semestral.
" OCDE (2009a).
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que deben ser realizadas o evitadas (por ejemplo, el establecimiento de una ratio de
adecuacion del capital), o bien mediante la determinacién de los medios que deben
emplearse para conseguir ciertos resultados (por ejemplo, el establecimiento de un
namero minimo de individuos en el consejo directivo de una entidad). Un sistema
basado en reglas aporta la enorme ventaja de la certidumbre, aunque presenta como
desventaja principal la posible pérdida de consistencia en situaciones de cambio o
contextos en que los agentes se limiten a comprobar el cumplimiento formal de las
reglas (incluyendo la posibilidad de arbitraje o fraude de ley), sin asumir un mayor
compromiso con el cumplimiento de los objetivos del regulador. Dada la naturaleza
de la Organizacion, es consistente que su actividad en el ambito financiero se manifieste
mediante la elaboracion de principios.

En el caso chileno, pueden describirse dos instancias diferentes en los que este
organismo de la OCDE influye sobre la regulacién financiera: en la determinacion de
los principios generales que el sistema financiero chileno debia cumplir, como parte
de la hoja de ruta hacia la adhesion, y en la elaboracion de los principios que deben
inspirar la configuracion de los sistemas financieros de los Estados miembros. La pri-
mera de las instancias mencionadas toma carta de naturaleza en el documento Hoja
de Ruta para el Acceso de Chile a la OCDE* adoptada por el Consejo de la OCDE el 30 de
noviembre de 2007, cuyo Anexo A.VII presenta las cuestiones relacionadas con el sistema
financiero. En concreto, el citado documento establece como principal compromiso
para lograr el acceso a la Organizacion, en relacion con el sistema financiero, la rela-
jacion de las barreras al comercio, inversién y establecimiento de servicios bancarios y
financieros mediante la liberalizacién de los movimientos de capital. Como elemento
adicional, el documento otorga especial relevancia a la estructura regulatoria del
sistema financiero y su funcionamiento de mercado, asi como su grado de apertura,
transparencia, solidez y eficiencia. Por Gltimo, en forma de recomendacion, se incluye
la implementacion de principios y buenas practicas de educacion y relevancia de la
informacion financiera.

Puede ser interesante destacar que la mencionada Hoja de Ruta para el Acceso de
Chile a la OCDE ademas incluye una serie de principios que tangencialmente podrian
también tener influencia en el sector financiero, relacionados en este caso con la
inversion directa (Anexo A.I) y los sistemas de seguros y pensiones privadas (Anexo
A.VIII), en ambos casos relacionados con la libre circulacion de capitales y la trans-
parencia de los mercados.

En cuanto a la segunda de las instancias en las que la OCDE puede influir sobre
la regulacion financiera, la elaboracion de los principios que deben inspirar la con-
figuracién de los sistemas financieros de los Estados miembros, el punto de partida
puede ser OCDE (2009b), que presenta los objetivos basicos que debe perseguir un
marco regulatorio solido:

1. Procurar una creciente entrada de capital en el sistema, con el fin de reducir

el apalancamiento.

5 OCDE (2007).
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Eliminar las oportunidades de arbitraje, para abandonar determinados
subsidios implicitos sobre el coste de capital.

Reducir el riesgo de contagio en conglomerados, utilizando salvaguardas y
estructuras societarias adecuadas.

Eliminar la competencia excesiva en el negocio bancario.

Reformar el gobierno societario, siguiendo las siguientes recomendaciones
(OCDE): separacién de presidencia y direccion, creacién de una oficina de
riesgo que informe al consejo de administracion y que no dependa de la
direccién, seleccion adecuada del personal directivo y definicion clara de
funciones.

Racionalizar la tarea de los reguladores, basindose en un modelo dual con
una agencia reguladora para los consumidores y un regulador prudencial
del sector financiero, ambos separados del Banco Central.

Sobre la base de las experiencias obtenidas por los Estados miembros en sus nor-

mativas nacionales, la Organizacion destaca en OCDE (2009a) un decalogo de principios

de alto nivel que debe respetar la regulacion del sector financiero. Estos principios se

pueden clasificar en tres grupos, relativos a la naturaleza de la regulacion, el proceso

regulatorio y la dimension internacional. Asi, como principios relacionados con la

naturaleza de la regulacion se sugieren los siguientes:

1.

Precaucion, con el in de mantener la estabilidad en el sistema y evitar los
elevados costes que pueden implicar los problemas del sector financiero.
Orientacién de la regulacion hacia los riesgos del sistema, especialmente
aquellos que pueden poner en peligro el logro de otros objetivos de politica
economica. Ello exige realizar una evaluacion de la naturaleza, amplitud y
escala de los riesgos a que estan expuestos los distintos agentes.
Consideracién adecuada de los incentivos de los agentes, de forma que sean
compatibles con los objetivos de la regulacion.

Enfoque integral de la regulacion, que abarque todos los agentes, productos,
servicios, instituciones y mercados afectados, con el fin de asegurar que todos
los problemas se identifican y tratan de forma correcta.

Consistencia y neutralidad, para evitar que se produzcan lagunas en la re-
gulacion o manifestaciones de "arbitraje regulador”, en las que los agentes
podrian optar por figuras regulatorias diferentes para evitar una normativa
negativa para sus intereses.

El segundo grupo de principios de la regulacién del sector financiero estaria

formado por aquéllos relativos al proceso regulatorio, del que formarian parte los

siguientes principios:

1. Toma de decisiones y ejecucion transparente y solida, que la OCDE reco-
mienda se base en los principios de la lista de verificacién de referencia de
la OCDE para la toma de decisiones,” basicamente definicion adecuada del
problema, justificacién de la intervencién gubernamental (ponderando el

* OCDE (1995).

389



La Regulacién del Sector Financiero de Chile ante su Incorporacién a la OCDE

principio de precaucion antes establecido), valoracion del uso de la regulacion
en comparacién con otros instrumentos de politica, determinacion de la
base legal de la regulacion, valoracion del nivel adecuado de administracién
publica que debe realizar la intervencion, evaluacién de los beneficios frente a
los costes (aun a pesar de la complejidad), anlisis de los efectos distributivos
de la regulacién, claridad y consistencia de la regulacion para los usuarios,
transparencia en la toma de decisiones incluyendo informacién publica (salvo
que sea preciso actuar con celeridad y confidencialidad) y mecanismos de
cumplimiento efectivos. La regulacién debe acompanarse de una ejecucion
efectiva, con el fin de asegurar la adhesion al sistema.

2. Revision sistematica de la calidad, implementacién e impacto de la regula-
cién, una vez transcurrido un periodo suficiente desde su implantacion.

Existe, por ultimo, un grupo de principios basicos de la regulacién que estan
relacionados con su dimensién internacional, basicamente los siguientes:

1. Coordinacion, convergencia e implementacién internacionales, tanto en
el diseno de la politica financiera como en su regulacién. Los principios de
enfoque integral y consistencia, antes mencionados, deberfan extenderse
igualmente al dmbito internacional. Debe tenerse en cuenta que cualquier
inconsistencia en laimplementacién de las diferentes normativas nacionales
serd aprovechada por via de arbitraje por parte de los agentes, con el con-
secuente detrimento para los objetivos de los reguladores nacionales.

2. Coordinacion internacional en la regulacién de los grupos financieros activos
en el dmbito internacional, que conduzca a una visién consolidada de sus
actividades y a una regulacién efectiva.

3. Promocion de mercados abiertos, competitivos y seguros, a través del esta-
blecimiento de espacios de actuacion equilibrados y la eliminacion de cargas
y barreras innecesarias.

Dada la naturaleza, manifestaciones y consecuencias de la crisis actual, que han
puesto en evidencia la importancia sistémica del sistema financiero, el diserio de los
principios fundamentales referidos a la regulacion de la actividad financiera debe
asumir un papel primordial. Este decalogo de principios regulatorios, recomendados
por la OCDE, no es especifico para la crisis econémica actual, aunque sea obviamente
en este contexto cuando cobran mds relevancia. En el contexto actual marcado por la
necesidad de restablecer la estabilidad, la confianza y el crecimiento, la OCDE, junto
a otras instituciones y los distintos gobiernos del mundo, trabajan en el disefio de
nuevos principios y bases que permitan no sélo superar la crisis y recuperar la senda
de prosperidad y desarrollo, sino que también impidan una recaida semejante en el
futuro y conlleven ciertos cambios estructurales que acaben manifestandose en una
economia mundial mds fuerte y equitativa. Como resultado, la OCDE ha procedido
de forma extraordinaria a hacer puablicas una serie de prioridades para la reforma de
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los mercados financieros y su regulacion, que considera deben establecerse por los
reguladores nacionales como parte de sus estrategias para superar la crisis econdmica,
y que se resumen en las siguientes lineas de actuacion:"

- simplificar el marco regulatorio, enfatizar las reglas de conducta prudenciales
y operacionales, y fortalecer incentivos para su aplicacion;

- fortalecer la integridad y transparencia de los mercados;

- reformar la regulacién para facilitar una mayor presencia de capital ries-
£o;

- eliminar las restricciones a la inversion internacional;

- fortalecer el gobierno de las instituciones financieras y garantizar la trans-
parencia para propietarios y acreedores;

- aumentar nuestro conocimiento acerca de cémo las politicas impositivas
afectan la fortaleza de los mercados financieros;

- desarrollar programas de formacion financiera y proteccioén al consumi-
dor con el fin de responder adecuadamente a la mayor complejidad de los
productos financieros y a la transferencia de riesgo a los hogares;

- por ultimo, cuando la crisis haya pasado, actuar de forma consistente con
el resultado de que los propietarios de capital riesgo pierdan dinero cuando
cometan errores, con el fin de reducir los problemas de riesgo moral.

Ademas del ambito regulador, la Organizacién también ha tomado parte en el
diseno basico de los instrumentos de intervencion publica ante la crisis econémica,
que coincidiendo con la visién de otros organismos internacionales debe contener
tres elementos: garantia, saneamiento y recapitalizacion." El elemento de garantia
hace referencia fundamentalmente a los depdsitos bancarios, para evitar que una
situacion de panico acabe con la credibilidad del sistema. El saneamiento implica la
eliminacion de los “activos toxicos” de los balances bancarios, aunque para ello sea
preciso contar con un “banco malo” que acumule dichos activos y que actte en el
mercado durante un periodo de tiempo limitado, y sobre la base de que la valoracion
de los activos a su maduracion puede ser mds elevada que en el momento de crisis
actual. El altimo elemento es la recapitalizacion de los bancos cuyos activos han sido
limpiados, y devolucion de la propiedad y la gestion a manos privadas. La OCDE no
apoyaen ningun caso una actuacioén publica demasiado dilatada en el tiempo, aunque
tampoco una salida precipitada del sistema financiero. La estrategia 6ptima de salida
debe venir determinada por la facilidad con que las medidas regulatorias puedan ir
sustituyendo a las medidas publicas de apoyo como instrumento para recuperar la
confianza del puablico en el mercado.

No es facil determinar cuales de los principios presentes en el argumentario de
la OCDE sobre el sector financiero perduraran una vez superada la crisis actual, ni
tampoco el alcance y la profundidad de los mismos. No obstante, consideramos que
existen suficientes indicios para pensar que se encontraran, al menos, dos elementos

v OCDE (2009b).
""" Blundell-Wignall, Atkinson y Se-Hoon (2009).
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nucleares. El primero de ellos seguira siendo la transparencia en el sector financiero que,
como la Organizacion repite en multitud de foros e instancias, debe extenderse a todos
los productos, servicios, procesos, instituciones, mercados, infraestructuras, agentesy
relaciones del sector financiero.” La transparencia mejora la eficiencia, contribuye al
funcionamiento auto-selectivo del sistema, y facilita la proteccion de los agentes; no
es admisible una evolucion de la regulacion que no progresa en una senda de mayor
transparencia. En esta linea se sitta, sin duda, el proyecto de modificacion de la Ley
N°19.496, sobre proteccion al consumidor, estableciendo la obligacién de informar la
tasa anual equivalente en operaciones de crédito, que actualmente se halla en trami-
tacion en el Congreso. El segundo de los elementos nucleares, muy relacionado con
el anterior, es relativamente mas novedoso, pero es protagonista de la mayor parte
de las actuaciones recientes de la OCDE en el sector financiero, practicamente todas
si se descartan las directamente relacionadas con la crisis. Se trata de la educacion fi-
nanciera, imprescindible para que los mercados financieros contribuyan a la eficiencia
en el sector real, cumplan con la funcién de senalizacion que se pretende de ellos y se
minimicen los dafios a los consumidores como consecuencia de la mala gestion.

En su documento pionero, la OCDE define educacion financiera como un proceso
por el cual los consumidores e inversores financieros mejoran su comprension de los productos y conceptos
ﬁnancieros Yy, a través de informacio’n, formacio'n y consejo, desarrollan las habilidades y conﬁanza para
ser ms conscientes de los riesgos y oportunidades ﬁnanciems, realizar elecciones informadas, saber ddnde
buscar apoyo y tomar otras acciones efectivas para mejorar su bienestar ﬁncmciem.” Los gobiernos
realizan escasas actividades de educacion financiera, y de hecho desconocen el nivel
de formacioén en cuestiones financieras de los consumidores, a pesar de la enorme
incidencia del sector financiero sobre el bienestar, su caracter global y su elevado
grado de innovacion. La apariencia de exactitud de los modelos regulatorios impul-
sados por Basilea I puede haber dado lugar, paradéjicamente, a un excesivo nivel de
confianza en las instituciones supervisoras que han disminuido los incentivos de los
consumidores para tomar medidas informadas de autoproteccién." Para la OCDE la
educacion financiera es, por tanto, una de las asignaturas pendientes en la definicién
de politicas relacionadas con el sistema financiero.

En sentido casi contrario, pueden vislumbrarse determinados elementos en el
panorama de la regulacion financiera actual que han comenzado a ser objeto de un
debate en el que participa, entre otros, la propia OCDE, y que una vez superada la
crisis pueden ser objeto de modificaciones futuras. El elemento mds destacado de
esta categoria es, precisamente, la forma en que se computa el requerimiento de
capital regulatorio minimo, y el argumento que da origen al debate es la reflexion de
que Basilea IT tiene un marcado caracter prociclico, es decir, de amplificacién de las
fluctuaciones del ciclo econémico. Ello se debe al hecho de que el requerimiento de
capital depende de la calificacion de riesgo de los deudores, por lo que una eventual

=

OCDE (2009a).
> OCDE (2005).
Gual (2009).

=
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recesién que provoque un incremento de las tasas de morosidad conducird a un
aumento del capital minimo requerido a la banca por los organismos reguladores,
con lo que los bancos tenderan a conceder menos créditos a fin de mantener las
proporciones adecuadas entre capital y activos ponderados por riesgo. De igual forma,
la calificacion crediticia de las empresas tiende a mejorar en las fases de expansion del
ciclo econémico, induciendo a los bancos a aumentar (quizd desmesuradamente)
la concesion de créditos. El resultado es un comportamiento prociclico que puede
originarse a partir de la tendencia de los indicadores de morosidad, pero que se acentda
con las variaciones en la calificacion crediticia de los deudores. Como consecuencia,
el nivel de apalancamiento de las entidades bancarias puede haberse visto influido al
alza, ya que las ponderaciones de riesgo vinculadas a determinadas inversiones eran
excesivamente reducidas en los momentos de expansion, lo que al elevar el precio de
los activos ha permitido un endeudamiento de las entidades que al final se ha revelado
como claramente excesivo.

Es pronto para conocer la verdadera influencia de este fenémeno en la generacion
de la crisis actual, pero lo que esta claro es que laidea de una regulacion bancaria basada
en la limitacién del apalancamiento, en vez de un indice de adecuacion de capital sobre
activos ponderados por su riesgo, ha ganado adeptos en los dltimos meses. Resulta
interesante destacar como anotacién final, y puede proporcionar alguna pista acerca
de la linea que seguird el debate, que algunas de las defensas mas contundentes de la
idea de regular el capital mediante limites directos al apalancamiento se encuentran,
precisamente, en documentos elaborados en el seno de la propia OCDE.”
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Resumen

El presente articulo tiene por objetivo mostrar los principales beneficios que una
vinculacion efectiva con la OCDE ha significado para nuestro sistema de libre
competencia, asi como las obligaciones que deberd asumir como consecuencia
y desafios futuros que implica, necesariamente, el acceso a este organismo
internacional como un miembro pleno.

De esta forma, en lo que sigue se describirdn (I) las principales iniciativas que ha
venido trabajando la Fiscalia Nacional Econémica (FNE) con la OCDE durante
los altimos afos; (IT) el proceso en virtud del cual se examiné nuestra politica
de competencia en el marco del acceso de Chile a la OCDE; y (III) los desafios
que para la institucionalidad de libre competencia de nuestro pais importa ser
miembro de la OCDE.

Palabras claves: Libre competencia, Desarrollo.
Abstract

This article is intended to demonstrate the main benefits that effective links
with the OECD has meant to our system of free competition, and the obliga-
tions to be assumed as a result and future challenges that necessarily imply
access to this international body like a full member. Thus, in what follows
will be described (I) the major initiatives he has been working on the National

Economic Prosecutor (FNE) with the OECD in recent years, (II) the process
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de Concepcion.
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institucional de los organismos a los cuales estén o hayan estado afiliados.
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by which our competition policy reviewed under the accession of Chile to the
OECD, and (III) the challenges for the institutionalization of free competition
of our country imports a member of the OECD.

Key Words: Free Competition, Development.

Vinculos del Sistema Chileno de Libre Competencia con la OCDE
Previo al Acceso: Elevando los Estandares

El examen entre-pares

La OCDE tiene por misién constituir un foro de paises comprometidos con la
democracia y la economia de mercado, en el cual se provee un espacio para dis-
cutir y comparar las mejores practicas en politicas publicas, buscar soluciones a
problemas comunes y coordinar politicas ptblicas nacionales e internacionales.
Ademas, este foro presta ayuda a paises no miembros de la OCDE.
Efectivamente, el Centro de Cooperacién a paises no miembros de la OCDE,
brinda una oportunidad Gnica a aquellos que tienen la voluntad de perfeccionar
sus instituciones y adaptar los estindares mas avanzados en el diseno e imple-
mentacién de diferentes politicas pablicas. Uno de los principales instrumentos
que utiliza para ello es el denominado examen entre-pares', por el cual un pais
somete a la consideracién critica de paises miembros el estado de avance de sus
leyes y politicas pablicas.

En este contexto, la FNE inici6 en el afio 2002 los primeros acercamientos dentro
del Foro Global de Competencia—Global Forum on Competitio’— para poder hacer un
examen entre-pares, con el objeto de evaluar el estado de su politica y legislacion
de libre competencia, contenida en el Decreto Ley N° 211.

Aceptado el requerimiento, se inici6 el proceso que consistio, basicamente, en
un informe preparado por un consultor externo® del citado organismo, quien
a través de visitas de trabajo en Chile y de entrevistas presenciales y telefonicas,
pudo hacerse una idea bastante detallada del estado de desarrollo de nuestra
politica, legislacién y aplicacion practica en la materia.

396

Peer review, en inglés.

Foro anual que se celebra en el mes de febrero en la sede de la OCDE, en Paris. Retine a delegados
de agencias de competencia de cerca de cien paises y su objetivo es discutir temas especificos den-
tro de la politica de competencia. Mayores referencias disponibles en linea, consultado el 31 de
marzo de 2010: http://www.oecd.org/document/28/0,3343,en_40382599_40393118_40424028_1_1_
1_1,00.html

El consultor fue el sefior Terry Winslow, antiguo miembro de la Division de Competencia de la
OCDE y funcionario de la Comisién Federal de Comercio —Federal Trade Commission— de Esta-
dos Unidos.
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En el mes de abril del afio 2003, una delegacién de la FNE tuvo que asistir a la
OCDE para resolver todas las dudas y consultas que surgieron en el Comité de
Competencia® producto de la revision del informe. Finalmente, en el mes de
enero del ano 2004 se publico el documento que contiene las principales reco-
mendaciones que en esta materia hizo dicho organismo.

El valor que ha tenido este instrumento para la FNE ha sido altisimo. Se ha con-
vertido en un referente insustituible a la hora de pensar y disefiar los proyectos
de ley que han perfeccionado nuestra legislacion, como también en una herra-
mienta de trabajo para la gestién de la FNE.

El texto’, junto con destacar los méritos del pais en materia de libre competencia,
efectia una serie de recomendaciones en distintas areas. En relacién con lo pri-
mero, se reconoce en términos ampliamente favorables, el rol que cumplieron y
han cumplido los organismos de defensa de la libre competencia en la aplicacion
y promocion de la legislacion en los sectores regulados, fundamentalmente de
infraestructura.

En cuanto a las recomendaciones, el documento revela que el pais necesitaba
avanzar en la aplicacién efectiva de la ley —enforcement—y en la promocion de
los principios de libre competencia respecto de leyes y regulaciones que inciden
en materia economica —advocacy— Detengamonos brevemente en algunas de las
sugerencias que se efectuaron en aquel entonces en materia de cumplimiento de
laley. El ejercicio es muy interesante pues permite verificar el grado de avance
que ha tenido el sistema de libre competencia en Chile.

Entre otras materias, el informe recomienda que exista y se apruebe una norma
que contemple la conciliacion como forma de resolver los conflictos en esta sede.
Segtin se da cuenta en el documento, “La Fiscalia debe considerar si el procedi-
miento de conciliacion propuesto permitird llegar a acuerdos con las empresas,
mediante una multa determinada de mutuo acuerdo. De no aceptarse, la Fiscalia
debe analizar la conveniencia de proponer una nueva modificacion que permita esta
via”. La OCDE entiende que estos acuerdos son beneficiosos para el sistema pues
evitan los costos e incertidumbre de los procesos judiciales y permiten alcanzar
resultados 6ptimos para velar por el respeto de las reglas de la libre competencia

El Comité de Competencia es un grupo de trabajo tematico que sesiona tres veces al ano y que
reune a delegaciones de las agencias de competencia de los paises miembros, representantes de
organismos internacionales que trabajan en temas de competencia y de agencias de paises invita-
dos como observadores. Frecuentemente asisten ademds representantes del BIAC —Business and
Industry Advisory Committee— que es la instancia de participacion del sector industrial y empre-
sarial ante la OCDE.

Disponible en inglés en el siguiente vinculo, consultado el 30 de marzo de 2010: http://www.oecd.
org/dataoecd/43/60/34823239.pdf
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11

12.

13.

en los mercados. Es bueno recordar que, finalmente, se incorporé en nuestra
legislacion, mediante la Ley N°19.911 del afio 2003, el tramite de conciliacién en
el procedimiento contencioso y dicho instrumento hasido utilizado de manera
exitosa en muchos casos’.

También recomendd6 la OCDE, “aclarar los preceptos juridicos con lineamientos o
declaraciones de politica”. El objetivo de esto es otorgar certeza y predictibilidad a
los agentes econémicos en un campo en el cual la discrecionalidad de la autoridad
es bastante alto, debido a la naturaleza de las conductas que se persiguen, las que,
habitualmente, estan contenidas en tipos infraccionales bastante generales. Estos
lineamientos o guidelines, han sido adoptados por la FNE en diversas materias, con
resultados satisfactorios. En el mes de octubre del ano 2006, se public6 la Guia
Interna para el Analisis de Operaciones de Concentracién Horizontal, con el
propésito explicito de “contribuir a otorgar certeza a los privados acerca de los ﬁmdamentos,
los principales aspectos y el procedimiento de andlisis de las operaciones de concentracidn, fijando al
efecto criterios claros, objetivos y transparentes”. A partir de esta guia, la FNE comenzd
a utilizar en todos sus requerimientos, informes y presentaciones, un lenguaje
comun y uniforme en los términos técnicos, ayudando, de esta forma, a otorgar
claridad sobre la metodologia utilizada para analizar las situaciones que afectan
ala libre competencia. Similares acciones se han adoptado al publicar las guias
sobre investigaciones de la FNE y sobre los criterios que se utilizan para hacer
efectivos los beneficios de la delaciéon compensada.

En otro orden de ideas, se considerd necesario analizar la conveniencia de dotar
ala FNE de mayores recursos, lo que ha ocurrido de manera sostenida, pasando
de 50 funcionarios en el afo 2003, a cerca de 80 en 2009, y un presupuesto aproxi-
mado de § 1.500 MM en 2003 a $ 3.500 MM en 20009.

Por Gltimo, el informe hace una serie de recomendaciones en materia de carteles,
fusiones y promocion que no alcanzaron a ser incorporadas por la Ley N° 19911,
pero que fueron recogidas en la dltima reforma legal, contenida en la Ley N°
20.361 del afio 2009.

Miembro observador en el Comité de Competencia

El trabajo de la OCDE se desarrolla preferentemente en Comités temadticos a los
cuales asisten las maximas autoridades en la respectiva materia de cada uno de los
paises miembros. El Comité de Competencia es un grupo de trabajo tematico que
sesiona tres veces al ano y que redne a delegaciones de las agencias de competencia
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de los paises miembros, representantes de organismos internacionales que trabajan
en temas de competencia y de agencias de paises invitados como observadores.
Frecuentemente asisten ademds representantes del BIAC —Business and Industry
Advisory Committee— que es lainstancia de participacion del sector industrial y
empresarial ante la OCDE.

La invitacién en calidad de observador en el Comité de Competencia depende
del grado de desarrollo que tenga la institucién y la respectiva legislacion’. A
fines del ano 2007, Chile fue invitado formalmente a integrarse como miembro
observador en el Comité de Competencia de la OCDE, lo que constituy6 un
fuerte reconocimiento de la calidad de nuestro sistema de competencia. Pese a
que esta participacion solamente da derecho a voz y no a voto, la participacién
en el referido Comité de las autoridades chilenas de libre competencia -la FNE y
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC)- ha tenido una innegable
importancia para sus labores y ha permitido que las autoridades chilenas se man-
tengan permanentemente actualizadas de los altimos desarrollos y discusiones
en materia de politica de libre competencia.

El conocimiento punta en materias de libre competencia que se ha obtenido
producto de la participacion chilena en dicho Comité ha sido con frecuencia
utilizado tanto por la FNE como por el TDLC en sus actividades. Por ejemplo,
durante el afno 2009, el Comité se aboco a la tarea de establecer lineamientos
anti-colusion en la contratacion publica via licitaciones, conocimiento que ha
sido aprovechado por la FNE en el desarrollo de un programa que ha liderado
en el sector.

Por otra parte, el ser miembro observador brind6 al pais una especie de credencial
de calidad, equivalente a tener un certificado ISO en politica de libre competen-
cia. Entre otras actividades, lo anterior permitié que Chile fuese elegido como
proyecto piloto para el desarrollo del programa de colusién entre oferentes en
licitaciones de contratacion publica -Bid Rigging in Public Procurement- (2008-2010)
y como anfitrién del prestigioso Foro Latinoamericano de Libre Competencia,
que la OCDE organiza anualmente con el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), y que tuvo lugar en Santiago los dias 9 y 10 de septiembre del afio 2009,
siendo inaugurado por la Presidenta de la Repuablica Michelle Bachelet.

El Comité de Competencia ha definido una estrategia pro-activa hacia paises no miembros que
considera, entre otros, un procedimiento y criterios de invitacién y un periodo de dos afos de
duracion de la calidad de observador. OCDE (2005). Competition Commiittee, “Proactive strategy
vis-a-vis non members”, DAF/COMP 26
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El programa de combate a la colusidn entre oferentes en licitaciones
de contratacion publica

En el contexto de estos vinculos, la OCDE, con apoyo del Competition Bureau
de Canada, ha impulsado, en conjunto con la FNE, un proyecto que tiene por
objetivo general el fomento de practicas orientadas a la prevencion y deteccion
de la colusion entre oferentes en licitaciones de contratacion puablica. Lo anterior,
con el fin de lograr inculcar en los destinatarios del programa la conciencia sobre
la existencia del problema de la colusion en las licitaciones publicas y el impacto
que esto significa en el presupuesto publico. A partir del interés generado con
ello, el programa ha buscado alcanzar cambios en politicas institucionales que,
en términos generales, faciliten la prevencion de la ocurrencia de estas figuras
y la deteccién oportuna de las mismas. En sintesis, el programa ha perseguido
que, tanto a nivel de la propia FNE como de servicios ptblicos que participan
en procesos de licitaciones publicas, se alcance un estandar de mejores practicas
para prevenir y detectar la colusion en las licitaciones publicas, de acuerdo con
los lineamientos de la OCDE.

El programa, iniciado el ano 2008, ha dado lugar a interesantes resultados, entre
los que merece la pena destacar los siguientes.

La Constitucion del Comité Anti-Colusién: En mayo de 2008, la FNE convocé
a diversos organismos publicos y a una agrupacion de funcionarios de las areas
de compras publicas a integrar un equipo de trabajo que pas6 a denominarse
Comité Anti-Colusidn entre Oferentes en Licitaciones de Abastecimiento Piiblico. A este Comité
se integraron representantes de Contraloria General de la Republica®, de la Di-
reccion de Compras Publicas’, del Ministerio de Obras Publicas, del Consejo de
Auditoria Interna General de Gobierno y de la Red de Abastecimiento". A este
grupo se unieron luego representantes de otros organismos publicos. Este Comité
ha celebrado diez reuniones de trabajo entre mayo de 2008 y marzo de 2010, lo
que ha permitido colocar el tema de la colusion entre oferentes en licitaciones
de contratacion publica en la agenda de diferentes 6rganos del Estado.

En noviembre de 2008, este Comité en conjunto con la FNE, puso a disposicién
de los profesionales de las dreas de contratacién una Guia para la Deteccidn, instru-
mento que facilita a partir de la identificacién de senias o patrones una situacién
potencial de colusion entre oferentes en las licitaciones. En paralelo, la FNE ha
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C)rgano auténomo de jerarquia constitucional, encargado del control de legalidad —ex ante y ex
post—de los actos de la Administracién del Estado.

érgano encargado de la modernizacion de la contratacién publica via contratacion electrénica.
Asociacion de funcionarios profesionales y técnicos de las dreas de contratacion de organismos

publicos.
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abierto expeditos canales de comunicacion, tales como un correo electrénico y
una linea telefénica dedicados exclusivamente a recibir consultas y denuncias
por este tipo de ilicitos y un sitio web especializado donde, entre otros, se puede
encontrar un formulario electronico de denuncias.

Entre los afios 2008 y 2009, la FNE participé activamente en un sinnimero de
actividades de difusion focalizadas en este tema, tales como seminarios, talleres
de capacitacion y reuniones de trabajo en todo el pais, alcanzando un publico
cercano a las mil personas, entre las que se cuentan principalmente profesionales
y técnicos de las areas de contratacién publica y de otros organismos interesa-

dos.

A fines del ano 2009, la Superintendencia de Pensiones, organismo que participé en
el Comité Anti-Colusion, decidié incorporar en las Bases de Licitacion de Cartera
de Afiliados, como requisito a ser presentado por los oferentes, una Declaracion
Jurada de Independencia de la Oferta, instrumento presentado en Chile por la
FNE y que es reconocido en el extranjero como un mecanismo eficaz para pre-
venir y facilitar la deteccion de la colusion entre oferentes en las licitaciones'.
Como es de publico conocimiento, dicho proceso de licitacién tuvo resultados
muy positivos y permitird importantes disminuciones en las comisiones a pagar
por los afiliados.

En sintesis, a comienzos del ano 2010, constituyen frutos atribuibles a este progra-
ma, los siguientes: (i) la FNE es reconocida en el sector ptblico como referente
y experto técnico en materias de prevencion y deteccion de la colusioén entre
oferentes en licitaciones de contratacién publica; (ii) la FNE, como agencia de
competencia de Chile, es reconocida internacionalmente como ejecutora de
un programa exitoso en materia de acercamiento a las autoridades publicas de
contratacién, con el propésito de difundir las mejores practicas en materia de
colusion entre oferentes en licitaciones'; (iii) la FNE ha construido con este pro-
grama un importante activo de reputacién y una incipiente relacién de confianza
con socios estratégicos que debe cultivar, proteger y mantener.

Es en este contexto de acercamientos progresivos que se enmarca el proceso
de acceso de Chile a la OCDE en lo que se refiere al capitulo de la politica de
competencia. Los hitos de este proceso seran descritos en detalle en la siguiente

seccion.

Diario La Tercera, Santiago, sibado 21 de noviembre de 2009, p. 57.

Una muestra de esto es la reciente invitacién que el Coordinador de este programa en la FNE
recibi6 para participar como presentador en el Foro Global de Competencia OCDE en reuniones
de trabajo sobre el tema de la vinculacién y acercamiento con las autoridades de contratacién pa-
blica, en el marco de una Mesa Redonda sobre Corrupcién y Colusién en la Contratacién Publica,
Paris, 19 de febrero de 2010.
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La Revision al Sistema Chileno de Libre Competencia en el Proce-
so de Acceso de Chile ala OCDE

El proceso de acceso de Chile a la OCDE requiri6é una importante coordinacién
por parte del gobierno central, con el objeto de centralizar la posicion de Chile
en el camino hacia el acceso, en especial, en la primera fase de la elaboracién del
Memordndum Inicial. Las condiciones del acceso y descripcion del proceso estaban
claramente definidas por la OCDE en el documento Roadmap for the accession of Chile
to the OECD Convention®.

En cuanto ala politica de competencia, la revisién por el Comité de Competen-
cia estarfa focalizada, en términos generales, en examinar la situacion actual de
la politica y aplicacion efectiva de la legislacion, la magnitud y direccién de los
cambios implementados en los Gltimos 5 a 10 anos y el grado de conformidad
del pais con los instrumentos OCDE en materia de competencia. Para la politica
de competencia, el proceso se inici6 con la elaboracién del respectivo capitulo
en el Memordndum Inicial de Acceso.

El Capitulo de Competencia en el Memordndum Inicial de Acceso

En primer lugar, y con ocasion de la preparacion del respectivo capitulo en el
Memorandum Inicial de Acceso (MI)", correspondi6 a la FNE efectuar un inven-
tario de todos los documentos que la OCDE habia emitido en este dmbito (12 en
total a esa fecha) y confrontar dichos instrumentos con el estado de la politica y
legislacion de competencia nacionales®. Este proceso inicial permitio identificar
que nuestro sistema estaba en condiciones de aceptar el contenido de todos los
documentos de la OCDE en este sector, salvo dos, que en un principio fueron
aceptados con restricciones'.
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Roadmap for the accession of Chile to the OECD Convention C(2007)100; disponible en inglés en el siguien-
te vinculo, consultado el 17 de abril de 2010: http://www.olis.oecd.org/olis/2007doc.nsf/LinkTo/
NT00005856/$FILE/JT03237375.PDF

Primer semestre de 2008. Este fue el documento que dio inicio formal a las intenciones de Chile de
ser aceptado como pais miembro por la OCDE.

Ademas, el 22 de octubre de 2009 se aprobé una nueva recomendacién: C(2009)130 Recomen-
dacién del Consejo OCDE sobre Evaluacién de la Regulacion desde el punto de vista de la Libre
Competencia -(Competition Assessment). V. infra, n. 39.

Uno de ellos fue aceptado solicitando un plazo para su debida implementacion atendida la exis-
tencia, en ese momento, de una reforma legislativa en discusién en el parlamento. El otro, fue
aceptado con una reserva relativa a las limitaciones de la legislacion nacional para el intercambio
formal de informacién con autoridades extranjeras de libre competencia producto de investiga-

ciones en Chile.
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En los parrafos siguientes se brinda una breve resefia sobre dichos instrumentos
y la posicion que Chile sostuvo sobre los mismos".

Instrumento: C(2005)34: Recomendacién del Consejo sobre
Revision de Fusiones!'®

Este documento recomienda, primeramente, la incorporacion de los principios
de efectividad, eficienciay oportunidad en los procedimientos de control de operaciones
de concentracién. En cuanto a la efectividad, se recomienda en virtud de ésta que
los procedimientos permitan a las autoridades recabar la informacién suficiente
que permita evaluar los efectos en la competencia de una operacién de concen-
tracién. El principio de eficiencia apunta al establecimiento de procedimientos
que eviten costos y cargas innecesarias para las partes y demds interesados en
una operacion de concentracién; lo anterior se traduce, por ejemplo, en que las
autoridades examinen s6lo aquellas operaciones con un vinculo suficiente con la
jurisdiccién de la autoridad controladora; que se hagan publicos criterios claros
y objetivos para determinar las operaciones que califiquen para ser revisadas; que
se establezcan requerimientos de informacion razonables consistentes con la re-
visién; que adicionalmente se pongan a disposicion procedimientos simplificados
y expeditos para casos que no presenten problemas; que se consideren ademas
grados razonables de flexibilidad para definir la oportunidad en que las empresas
deben practicar la notificacién. Finalmente, el criterio de oportunidad busca que la
revision sea practicada dentro de un periodo razonable y predecible.

En unasegundaseccion, el documento recomienda que se dote alos procedimientos
de control de operaciones de concentracion de un conjunto de garantias tales como
transparencia y publicidad de los procedimientos, debido proceso (oportunidad
para obtener informacion y para responder a las inquietudes de la autoridad,
oportunidad para impugnar judicialmente la decisién de la autoridad), acceso
a consultas sobre el curso de la investigacion, la oportunidad para que terceros
interesados puedan expresar opiniones, no discriminacion en el tratamiento de
empresas extranjeras y confidencialidad de la informacion recopilada.

El documento establece otras recomendaciones en el area de la cooperacion inter-
nacional (para evitar decisiones contradictorias por autoridades de competencia

En cuanto a Recomendaciones, Guias o Mejores practicas, ninguno de los instrumentos en poll’—
tica de competencia emanados de la OCDE a la fecha es juridicamente obligatorio. No obstante,
estos instrumentos pueden tener un considerable impacto en la politica y legislacién de los paises
miembros y la posicion que los paises candidatos al ingreso a la OCDE tienen respecto de ellos es
considerada durante el proceso de acceso. (v. Roadmap for the accession of Chile to the OECD Convention
C(2007)100 Final, § 15). Si se quiere, es lo que en derecho internacional se conoce como soft law.
Disponible en inglés en el siguiente vinculo, consultado el 17 de abril de 2010: http://www.oecd.
org/dataoecd/3/41/40537528.pdf
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de diferentes paises en operaciones de concentracién transnacionales), y que
las agencias de competencia de los paises cuenten con adecuados recursos e
incorporen en sus planes estratégicos una politica de mejora continua de los
procedimientos.

Chile acept6 las recomendaciones contenidas en este documento.

Como criterio general, las normas sobre defensa de la libre competencia en Chile
permiten que las empresas decidan libremente si someter o no una fusion al
examen previo de las autoridades de competencia para que éstas examinen sus
posibles efectos en la misma. El principal incentivo de las empresas para solici-
tar ese examen previo es evitar futuras impugnaciones a la operacién fundadas
en los riesgos de la misma para el mercado, considerando los costos asociados
a un procedimiento judicial contencioso que tendria lugar. La revision, que es
practicada por el TDLC, tiene por fundamento lo dispuesto en los articulos 18
N°2y 31 del DLN®211. Uno de los antecedentes que el TDLC tiene a la vista en
estos procedimientos consiste en un informe técnico preparado por la FNE en
base a la informacion recopilada del mercado y aquella aportada por los demas
intervinientes en el procedimiento. Como resultado de este proceso, la primera
decision sobre la fusion recaera siempre en un organismo judicial, totalmente
independiente de la administracién, y de cardcter técnico. Esta decision del
TDLC puede consistir en aprobar la operacién, con o sin condiciones, o bien, en
prohibirla. Chile consider6 que de acuerdo con el marco institucional y practicas
vigentes en el pais, este procedimiento no contencioso en sus diversas etapas,
unido al informe técnico de la FNE, cumplia con los estandares de efectividad,
eficiencia y oportunidad requeridos por este instrumento. De manera similar,
las garantias asociadas a la transparencia, debido proceso e impugnacion de la
decision del TDLC se encuentran presentes en el sistema chileno. Desarrollos
recientes del sistema en cuanto a incremento de la transparencia de las decisio-
nes, incrementos presupuestarios e insercién internacional de las autoridades
permitian emitir un comentario favorable respecto de los demds aspectos de
dicho instrumento. Algunas reformas introducidas por la Ley N° 20.361 en el
ano 2009" no hacen sino reforzar estos planteamientos que fueron formulados
a mediados del 2008.
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Estamos pensando fundamentalmente en las innovaciones introducidas en el N° 2 del articulo 31
del DL 211, para el caso de concordar la posicion del consultante con las recomendaciones de la
FNE; y la nueva facultad del Fiscal Nacional Econémico del art. 39 letra in) para suscribir acuerdos
extrajudiciales con particulares sujetos a la aprobacién del TDLC.
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Instrumento: C(1998)35: Recomendacién del Consejo sobre Accién
Efectiva en contra de los Carteles Duros®

Este instrumento efecta una recomendacién a los paises miembros, en el sentido
que éstos procuren que sus leyes de competencia efectivamente pongan fin y
desincentiven los carteles duros (hard-core cartels)', mediante sanciones verdade-
ramente disuasivas y procedimientos e instituciones de aplicacién que contem-
plen adecuadas facultades de deteccion y medidas correctivas y sancionatorias,
considerando poderes para recabar documentos e informacién y la posibilidad de
Imponer penas por no cumplimiento u obstruccién a las investigaciones.

Luego de definir qué se entiende por cartel duro, el documento hace una breve
referencia ala cooperacion internacional en la aplicacion de estas leyes respecto de
carteles duros transnacionales. Dichas recomendaciones son de caracter general,
orientadas a la permanente busqueda de mecanismos para mejorar la cooperaciéon
en la aplicacion de estas leyes y remover los obstaculos a la misma®.

Chile acept6 las recomendaciones contenidas en este documento, con un plazo
para su debida implementacion.

En efecto, si bien las autoridades chilenas de competencia -la FNE y el TDLC-
consideraban y consideran hoy dia el combate a los carteles duros como una de
las principales tareas de la politica de competencia, no es menos cierto que, al
tiempo del envio del MI*, un proyecto de reforma a la ley de libre competencia
estaba siendo discutido en el Congreso para mejorar la eficacia del sistema en
esta drea. Una vez aprobado, dicho proyecto constituiria un importante cambio
al introducir herramientas vigentes en el extranjero de alta sofisticacién para el
combate contra los carteles duros, tales como el mecanismo de inmunidad y
clemencia para el o los miembros de un cartel que se auto-denuncian y efecti-
vamente colaboran con la investigacién, la interceptacion de comunicaciones,
la posibilidad de efectuar allanamientos con auxilio de la fuerza publica, entre
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Disponible en inglés en el siguiente vinculo, consultado el 17 de abril de 2010: http://www.oecd.
org/dataoecd/39/4/2350130.pdf

El propio documento define qué se entiende por cartel duro (hard core cartel) o ‘colusion’, que es
el término utilizado en el ultimo tiempo en Chile. Se entiende por tal un acuerdo anticompetitivo, una
prdctica concertada anticompetitiva o un arreglo anticompetitivo, realizados por competidores, para fijar precios, participar
concertadamente en licitaciones, establecer cuotas o restricciones a la produccion, o dividirse mercados mediante la asig-
nacion de clientes, proveedores, territorios o dreas comerciales. Se excluyen del concepto anterior los acuerdos, arreglos o
prdcticas concertadas (i) orientadas a la reduccidn de costos o mejoramiento de la produccion; (ii) directa o indirectamente
excluidos por las leyes del pars; (iii) autorizados en conformidad a dichas leyes. Sin embargo, las exclusiones y autoriza-
ciones deben sujetarse a criterios de transparencia y de estricta necesidad, sujetas a revision periddica.

Estas ideas de colaboracion internacional se encuentran desarrolladas mds extensamente en ins-
trumentos que describiremos seguidamente.

Mediados del ano 2008.
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otros, ademas de aumentar significativamente el monto maximo de las sanciones
pecuniarias desde 15 millones de dolares a 22.5 millones de dolares. En este sentido,
la solicitud de un plazo parala efectivaimplementacion de las recomendaciones
de este documento se justificaba a la espera de la aprobacion por el Congreso de

dicho proyecto de ley*.

Instrumento: (2005) Mejores précticas para el Intercambio
Formal de Informacién entre Autoridades de Competencia en
Investigaciones de Carteles Duros*

Las recomendaciones de este instrumento se aplican, por regla general, cuando
una autoridad de competencia pide a su par de un pais diverso que obtenga in-
formacién de fuentes privadas en el marco de una investigacion contra carteles
duros; ademas, cuando el derecho nacional impide a la autoridad de competencia
requerida difundir dicha informacién a terceros (como autoridades extranjeras);
y, en el caso, la difusioén resulta posible s6lo porque es autorizada en algunas
circunstancias por acuerdos internacionales o por el derecho nacional. En todo
caso, deberd mediar la solicitud de la autoridad extranjera de competencia y la
requerida actuard motivada por dicho requerimiento. Por lo tanto, no se aplica
aintercambios de informacion respecto de los cuales el derecho local no impo-
ne restriccion alguna, tampoco si han de prevalecer reglas de intercambio de
informacion contenidas en acuerdos regionales, ni tampoco a los intercambios
de informacién en el contexto de una litigacion privada. Las recomendaciones
del instrumento consisten en un conjunto de resguardos que buscan equilibrar
los objetivos de eficacia de las investigaciones con el respeto de las garantias de
los administrados.

Entre dichos resguardos se consideran, primeramente, los relativos al ejercicio de

26

las facultades de las autoridades en el intercambio de informacién®. En segundo
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Esto tuvo lugar en definitiva a mediados del afio 2009, promulgandose la respectiva reforma le-
gislativa y plasmdndose en la Ley N° 20.361 D.0.13.07.2009. Las principales disposiciones relativas
a carteles tuvieron su vigencia postergada, por las disposiciones transitorias de la propia ley, hasta
el dia 12 de octubre de 2010.

Disponible en inglés en el siguiente vinculo, consultado el 17 de abril de 2010: http://www.oecd.
org/dataoecd/1/33/35590548.pdf

(i) Antes de la solicitud formal, promover una consulta informal sobre las facultades de la reque-
rida para realizar el encargo; (i) Acompanar la solicitud de informacién de respaldo completa,
que justifique la relevancia de la informacion solicitada; (iii) Se asegura la discrecién de la reque-
rida para otorgar o no la informacion solicitada (el documento detalla ejemplos de causales para
denegar la solicitud. Asi, por ejemplo, si la conducta no es un cartel duro en la jurisdiccién de la
requerida, o si obtener la informacién representa una carga excesiva para la requerida o puede

afectar una investigacion en curso, o si la requerida no confia en la mantencion de la confidencia-
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lugar, resguardos en cuanto al tratamiento confidencial de la informacion, su uso
y difusién”. En tercer término, en cuanto al secreto profesional, recomienda
promover el respeto del mismo evitando solicitudes de informacién que pudie-
ran vulnerar dicho secreto. Finalmente, se establecen criterios en cuanto a la
comunicacion a la fuente privada de la informacién®.

Por otra parte, el instrumento recomienda ademds que, en la medida de lo posible
y sin comprometer los legitimos objetivos de aplicacion de la ley, las jurisdicciones
hagan publicas las leyes y regulaciones relativas al intercambio de informacion a
que se refiere el mismo instrumento.

Chile acept6 las recomendaciones contenidas en este instrumento solicitando
un plazo para su debida implementacién pero ademds haciendo una reserva.

La razén para solicitar un plazo para su debida implementacién fue también la
existencia al tiempo de la presentacion del MI de un proyecto de reforma legis-
lativa en discusion ante el Congreso que perseguia hacer mis eficaz el sistema de
persecucion de los carteles duros. Sin embargo, la justificacion de la reserva se
encontraba en nuestra legislacion interna. En efecto, para requerir informacion
de particulares, la FNE debe encontrarse practicando una investigacién”, sea
que ésta se restrinja al mercado nacional o que se trate de una investigacion en
paralelo con agencias extranjeras. Auln mas, de manera previa a remitir informa-
cién a autoridades extranjeras de competencia, si la misma ha sido obtenida de
privados, existe la obligacion legal de comunicar este traspaso a las partes para que
evalten si esto puede afectar sus derechos o intereses, pudiendo éstas oponerse
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lidad de lainformacion por la requirente, o si la solicitud de informacién no puede ser legalmente
ejecutada segin el derecho nacional de la requerida, o si ejecutar la solicitud contraviene intere-
ses publicos de la requerida); (iv) La requerida puede acceder con condiciones o limitando el uso
o difusién de la informacién; debe evaluarse esta posibilidad en los casos en que vaya a denegarse
la solicitud de informacion.

(i) La requirente dard a conocer a la requerida sus deberes legales de confidencialidad; (ii) como
limitacién general al uso de la informacién, se establece que su utilizacion sera s6lo para los fines
de investigacién de un cartel duro en la jurisdiccion requirente; (iii) la requirente debe compro-
meter formalmente el tratamiento confidencial de los documentos y oponerse a la difusién de
la misma para fines de litigacién privada; (iv) la requirente ha de asegurar que se respeta en su
jurisdiccion la garantia de no auto-incriminacion, cuando la informacién proporcionada vaya a
ser utilizada en procedimientos criminales; (v) la requirente asegurara que no se produzca una
difusién de manera no autorizada por la intervencion de terceros, y en el caso de producirse se
compromete a minimizar el dano producto de la misma.

(i) A menos que las leyes lo exijan, se procurard evitar comunicar al privado que su informacién
serd remitida; (ii) no se comunicara lo anterior cuando una orden legal, judicial o internacional,
o bien el riesgo para la integridad de la informacién lo impida; (iii) si se debiera proceder a comu-
nicar, se consultard previamente por la autoridad requerida a la autoridad requirente.

La Ley 20.361 introdujo en el art. 41 una modificacién orientada a permitir que la FNE requiera la
entrega de manera voluntaria de informacién en forma previa al inicio formal de una investiga-

cion, para determinar si corresponde 0 no investigar.
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a dicho traspaso™. Por lo tanto, sin reformas legales adicionales, se entendio,
existia un impedimento para cumplir a cabalidad con las recomendaciones de
este instrumento.

Instrumento: C(1995)130: Recomendacién del Consejo sobre
Cooperacidn en Practicas Anticompetitivas que afecten el Comercio
Internacional®

De manera mas general, yaen el anio 1995, el tema de la cooperacién internacional
en la aplicacion de la legislacién de competencia habia sido colocado entre las
recomendaciones de la OCDE. Asi, este instrumento recomienda comunicar del
inicio de una investigacién -de ser posible antes del inicio- si afecta los intereses
de otro(s) pais(es) miembro(s) de la OCDE, con el fin de recibir comentarios, sin
perjuicio de mantener total independencia en la decision final. De igual manera, en
el caso de investigaciones en paralelo por agencias de diferentes paises, recomienda
la coordinacion de las actuaciones de las respectivas autoridades. También, en
cuanto a las eventuales medidas aimponer frente a un caso especifico, recomienda
intercambiar opiniones y comunicarse en todo aquello que no vulnere los inte-
reses nacionales, en miras a la obtencion de medidas mutuamente satisfactorias
para abordar conductas anticompetitivas que afecten el comercio internacional.
Por Gltimo, las autoridades tendrdn la obligacion de considerar las consultas que
se formulen encaminadas a la busqueda de una solucién favorable para ambas
partes, sin perjuicio de mantener total independencia en la decision final. Existe
la posibilidad que un procedimiento de conciliacién pueda ser promovido por
el Comité de Competencia de la OCDE, a solicitud de las partes.

Chile acepté las recomendaciones contenidas en este instrumento.

Se considera que tanto las disposiciones de la legislacién de competencia como
las practicas institucionales de la FNE son acordes con los requerimientos de este
instrumento. Siendo una economia abierta, Chile ha suscrito un considerable
namero de tratados de libre comercio. Todos estos instrumentos de comercio
internacional contienen capitulos sobre politica de competencia que han servi-
do de marcos de referencia para la ulterior firma de acuerdos de cooperacién o
memorandums de entendimiento entre la FNE y agencias de competencia de
los paises socios comerciales. La FNE ha suscrito estos acuerdos de cooperacion
entre agencias y otros convenios mas limitados a mera asistencia técnica con las
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Arts 13y 14 Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.
Disponible en inglés en el siguiente vinculo, consultado el 17 de abril de 2010: http://www.oecd.
org/dataoecd/60/42/21570317.pdf
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instituciones contra-parte en Canadd, Costa Rica, México y el Salvador y mantiene
negociaciones semejantes con otras agencias”.

Instrumentos sobre Libre Competencia en las Industrias Reguladas:
(2005) Principios Orientadores de la OCDE sobre calidad y desempeno
de la regulacion®; C(2001)78: Recomendacién del Consejo sobre
separacion estructural en las industrias reguladas®; C(1979)155:
Recomendacién del Consejo sobre Politica de Competencia en Sectores
Exentos de Aplicacién o Sectores Regulados®

Estos tres instrumentos tienen en comun la constante preocupacion de la OCDE
por los sectores industriales donde existe regulacion especifica, lo que presenta
importantes desafios para la politica de competencia.

El mds completo y reciente de estos instrumentos, del ano 2005, consigna la
idea central que las limitaciones regulatorias que constituyan restricciones a la
competencia sean solo las necesarias y proporcionales a los intereses publicos que
las justifican. Con dicho propésito, se promueve que los paises adopten a nivel
politico amplios programas de reformas regulatorias que consideren objetivos
claros y marcos de trabajo para su implementacién; lo anterior, siguiendo los
principios para una buena regulacién de la OCDE 1995%. También se recomien-
da la introduccién y/o mejora de los mecanismos de coordinacién, con el fin
de evitar la superposicion de responsables, y la promocién a nivel de gobierno
central y agencias de criterios de calidad regulatoria tales como transparencia,
no-discriminacién y eficiencia. Lo anterior debiera considerar un enfoque dina-
mico de constante cambio econémico y consecuente adaptacion de la regulacion,
manteniendo en dicho proceso politicas de evaluacion ex — post.

Durante el afio 2009 se suscribieron acuerdos similares con las agencias respectivas en Brasil, Espa-
fay Ecuador.

Disponible en inglés en el siguiente vinculo, consultado el 17 de abril de 2010: http://www.oecd.
org/dataoecd/19/51/37318586.pdf

Disponible en inglés en el siguiente vinculo, consultado el 17 de abril de 2010: http://www.oecd.
org/dataoecd/24/49/25315195.pdf

Disponible en inglés en el siguiente vinculo, consultado el 17 de abril de 2010: http://webdominol.
oecd.org/horizontal/oecdacts.nsf/Display /645ADDISDCD340A9C 1257296005022 18:0penDocument
Una buena regulacién, segun la Recomendacién OCDE de 1995 sobre Mejoras a la Calidad de
la Regulacion, debe: (i) servir objetivos de politica claramente determinados e identificados; (ii)
fundarse en sélidas bases juridicas y empiricas; (iii) producir beneficios que justifiquen los costos,
considerando la distribucién de los efectos en la sociedad y tomando en cuenta los efectos econé-
micos, medioambientales y sociales; (iv) minimizar los costos y las distorsiones en el mercado; (v)
promover la innovacion por medio de incentivos de mercado y enfoques orientados a objetivos;
(vi) ser clara, simple y practica para los usuarios; (vii) ser consistente con otras regulaciones y
politicas; y (viil) ser compatible, en toda medida posible, con los principios de competencia y

facilitacién del comercio y las inversiones, tanto a nivel local como internacional.
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Este Gltimo aspecto de constante evaluacién de la calidad y desempeno de la
regulacion se ve reforzado con la sugerencia de llevar a cabo de manera cons-
tante evaluaciones a las distintas dimensiones regulatorias (econémica, social y
administrativa) y siguiendo el punto de vista de los afectados, antes que el del
regulador. Se deben considerar las alternativas posibles a la regulacion cuando
éstas sean apropiadas y posibles, incluyendo la auto-regulacion que amplia el
ambito para los ciudadanos y empresas. Al evaluarse alternativas posibles, debe-
rd tomarse en cuenta sus costos, beneficios, efectos distributivos, impacto en la
competencia y en la apertura de mercados, y requerimientos administrativos.

Por otra parte, dicho instrumento se hace cargo también de los estandares mi-
nimos de objetividad que deben satisfacer las regulaciones que establezcan los
paises. En este sentido, tanto la regulacion en si, como las instituciones encargadas
de su implementacion y los procesos regulatorios, deben ser transparentes, no
discriminatorios y gozar de una especie de “debido proceso” regulatorio. Estos
estandares deben garantizar que el interés pablico no se subordine al interés de
las entidades reguladas ni al de otros interesados en particular. Las empresas de
laindustria no deben soportar costos especiales ni gozar de especiales privilegios,
a menos que dichos beneficios o costos resulten demostrablemente necesarios
para el interés publico o para evitar el ejercicio de poder de mercado. Los proce-
dimientos administrativos para el establecimiento y aplicacion de regulaciones
han de ser transparentes, no discriminatorios, disponer instancias de apelacion,
y no retardar indebidamente las decisiones empresariales. La transparencia debe
cultivarse también por las vias tecnolégicas siendo una prioridad la administra-
cién de buenos sitios web institucionales.

Ademas, el instrumento describe de manera especifica cudl es el rol que cumplen
la politica y el derecho de la competencia en este contexto de mejoramiento de
la calidad regulatoria. Este rol se manifiesta en dos importantes aspectos: (i) Es
necesario revisar, y reforzar cuando sea necesario, el ambito, la efectividad y la
aplicacién de la politica de competencia. Esto implica eliminar las exenciones de
aplicacion que pueda reconocer la ley, a menos que no exista una via alternativa
ala exencién en la promocién de los fines publicos que la justifican. Considerar
medios efectivos, incluidos programas de inmunidad y clemencia en el combate de
practicas anticompetitivas que puedan obstaculizar los objetivos de las reformas
regulatorias. Las sanciones han de ser orientadas por un criterio de proporcio-
nalidad, a partir de la consideracién de los beneficios esperados por el infractor,
las probabilidades de deteccién y el riesgo de dafio al interés puablico; (ii) Que el
disenio de regulaciones econémicas, en todos los sectores, apunte a estimular la
competencia y la eficiencia, y a la eliminacién de regulaciones (liberalizacién)
salvo cuando exista clara evidencia que demuestre que ellas constituyen la mejor
via para servir intereses publicos amplios y son proporcionadas a los mismos. Lo
anterior implica revisiones periédicas de las mismas regulaciones, en especial,
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en lo referido a restricciones al acceso, entrada y salida de mercados, fijacion
de precios, niveles de produccion, practicas comerciales habituales y formas de
organizacion empresarial. Debe apuntarse a la separacién estructural, cuando
sea posible, entre actividades potencialmente competitivas y actividades necesa-
riamente reguladas, promover un acceso no discriminatorio a infraestructura
esencial, promover lainterconexion de redes y, en casos de regulacién de tarifas,
buscar los mecanismos mas eficientes que consideren el monitoreo de tarifas y
revelacion de los costos y demas informacion relevante. Revisar periédicamente la
propiedad que el estado pueda tener en empresas con poder de mercado. Revisar
la necesidad de mantener obligaciones de provisiéon universal de servicios.

En definitiva, el horizonte de estos cambios regulatorios, segin el instrumento,
debe ser la busqueda de eliminar las barreras regulatorias innecesarias al comer-
cio y lainversion mediante una continua liberalizacion e incorporar el concepto
de apertura de mercados en el proceso regulatorio, reforzando asi la eficiencia
econémica y competitividad. Deben ademas identificarse los principales vinculos
con otros objetivos de politica y desarrollar politicas para la realizacién de dichos
objetivos de manera que respalden la reforma.

El instrumento del afio 2005 sobre Principios Orientadores de la OCDE sobre
calidad y desempeno de la regulacion es suficientemente completo para subsu-
mir en buena medida a los otros dos instrumentos relacionados con industrias
reguladas”.

En esencial, la Recomendacion C(2001)78 del Consejo OCDE sobre separacion estructural en las
industrias reguladas, promueve para el caso de empresas reguladas que vayan a desarrollar de
manera simultanea actividades no competitivas y actividades potencialmente competitivas, ba-
lancear con atencién los beneficios y costos de medidas estructurales, frente a los beneficios y
costos de medidas de comportamiento, particularmente, en procesos de privatizacion, liberaliza-
cién o reforma regulatoria. Para beneficios y costos, ha de considerarse, efectos en la competencia,
efectos en la calidad y en los costos de la regulacién, costos de transicion de las modificaciones
estructurales, y beneficios publicos y econémicos de la integracion vertical. En cuanto a la Reco-
mendacion C(1979)155 del Consejo OCDE sobre Politica de Competencia en Sectores Exentos de
Aplicacién o Sectores Regulados, el instrumento apunta, en primer término, a que los esquemas
regulatorios se encaminen hacia una liberalizacién cuando esto es lo mas aconsejable desde el
punto de vista del buen funcionamiento de los mercados. Asi, se revisara periédicamente que las
regulaciones 0 exenciones mantengan vigentes las razones que las originaron, y si tales regimenes
especiales alcanzaron o no los objetivos que originalmente se propusieron y que se evaltie acaso
dichos objetivos no podrian ser mejor alcanzados con reformas pro-competencia, o con formas
menos invasivas de intervencion del gobierno. Para lo anterior, se recomienda tomar en cuenta
la experiencia de otros paises que han iniciado procesos de liberalizacién dando mayor espacio
para la aplicacién del derecho de la libre competencia. En aquellos casos en que las regulaciones
se mantengan como la solucién aconsejable, se sugiere minimizar el impacto de dichas regulacio-
nes o exenciones a o estrictamente necesario para el correcto funcionamiento de los mercados.
El proceso liberalizador debe ir de la mano con una fuerte institucionalidad de libre competen-
cia. Y, por tltimo, aparece como muy importante para aquellos sectores en que las regulaciones
sean mantenidas, el establecimiento de adecuados mecanismos de consulta y coordinacion de
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Chile acept6 las recomendaciones contenidas en estos tres instrumentos sobre
competencia en las industrias reguladas™.

En efecto, la participacion de las autoridades de libre competencia en los sectores
regulados en nuestro pais es importante. En general, ella ha estado encaminada a
los mismos objetivos liberalizadores a que se refieren estos instrumentos OCDE.
Incluso, en algunas ocasiones la intencion de penetrar con reformas pro-mercado
por parte de las autoridades de libre competencia en sectores regulados ha sido
el catalizador de importantes reformas regulatorias®.

El sistema chileno de libre competencia no contempla exenciones de aplicacién
de origen legislativo o jurisprudencial, lo que deja abierta la posibilidad de que
los reguladores sectoriales sean sujetos pasivos de la accion represiva de las au-
toridades antimonopolios, cuando las instancias de persuasion y fomento por
reformas pro-mercado hayan fracasado. Pero ademads, es importante mencionar
que Chile mantiene un fuerte compromiso con el mejoramiento de la calidad y
el desempeno de sus regulaciones. Lo anterior permite afirmar que los principios
contenidos en el instrumento del afio 2005 pueden ser reconocidos actualmente en
la gran mayoria de las regulaciones sectoriales con vigencia en el pais, sin perjuicio
de la existencia de espacios para continuar haciendo reformas pro-competencia
en algunos sectores.

La politica de competencia, a través de su brazo de promocion y fomento de la
competencia, tiene una significativa funcién que desempenar en la mejora de
la calidad y desempeno de las regulaciones. Las funciones de promocién son
realizadas principalmente por la FNE en el contacto directo con los reguladores
sectoriales, en la busqueda de reformas de normativa infra-legal o de practicas
que podrian resultar pro-competitivas en determinados mercados regulados.
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las acciones de los reguladores sectoriales y de la autoridad de competencia, dando espacio a esta
ultima para alcanzar impactos positivos en la formulacién e implementacién de esquemas regu-
latorios.

En el mismo sentido se pronuncié mas tarde respecto de la Recomendacién sobre Evaluacion de
la Regulacién desde el punto de vista de la Libre Competencia —Competition Assessment— apro-
bada por la OCDE el 22 de octubre de 2009. Este instrumento se encuentra disponible en inglés en
el siguiente vinculo, consultado el 31 de marzo de 2010, http://webdominol.oecd.org/horizontal/
oecdacts.nsf/Display/D53B302A783D31EBC125766A00572171:OpenDocument

En lo central, este instrumento recomienda un proceso de evaluacién que considere: (i) Identifi-
car regulaciones existentes o en discusion que puedan restringir indebidamente la competencia;
(it) Revisar y proponer alternativas pro-competencia a las regulaciones innecesariamente anti-
competitivas; (iii) Introducir institucionalmente esta evaluacién en el proceso de diseno de regu-
laciones.

La introduccién del multi-carrier en la telefonia de larga distancia, la desintegracién vertical entre
los segmentos generacion y distribucién en el sector eléctrico y las limitaciones a las integraciones
horizontales y verticales en materia de puertos, son algunos ejemplos que recoge la experiencia

nacional.
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Atendidas las practicas de las autoridades de competencia, atin existen espacios
para seguir fortaleciendo el dmbito de promocion.

Una de las ventajas institucionales de las autoridades chilenas de libre competen-
cia para impulsar las mejoras en la calidad y desempeno de las regulaciones, es
la fuerte independencia del 6rgano resolutorio, el TDLC. Entre las atribuciones
especificas del TDLC, merece la pena destacar aquella de proponer al Presidente
de la Republica, a través del Ministro de Estado que corresponda, la modificacion
o derogacion de los preceptos legales y reglamentarios que estime contrarios a
la libre competencia, como también la dictacion de preceptos legales o regla-
mentarios cuando sean necesarios para fomentar la competencia o regular el
ejercicio de determinadas actividades econémicas que se presten en condiciones
no competitivas®.

Instrumentos sobre Libre Competencia y Propiedad Industrial:
C(1978)40: Recomendacion del Consejo sobre acciones en contra de
practicas restrictivas al comercio vinculadas al uso de marcas comerciales
y licencias de marcas comerciales*; C(1989)32: Recomendacién del
Consejo sobre la aplicacion de las Politicas y Legislaciones de libre
competencia a las Patentes de Invencion y a los Contratos de Licencia
de Know How*?

Estos dos instrumentos, si bien algo antiguos, colocaron desde temprano en la
agenda de la politica de competencia de la OCDE los problemas de la interaccion
entre libre competencia y propiedad industrial.

El primero de ellos contiene recomendaciones necesarias para evitar abusos en
el uso de marcas comerciales y en contratos de licencia de marcas que puedan
tener un efecto perjudicial en la competencia. Se recomienda en primer término
adoptar acciones, si no lo contemplarala legislacion, para incorporar la doctrina
de las ‘importaciones paralelas’, esto es, que quien no es titular de una marca
extranjera inscrita en un pais, pueda importar libremente desde el extranjero
productos legitimos de la misma marca. El resto de las recomendaciones se refieren
aadoptar acciones respecto de restricciones especificas que pueden desarrollarse
utilizando marcas, tales como el reparto de mercados entre competidores, la
asignacion de territorios exclusivos a los licenciatarios, la imposicion de ventas
atadas, o la fijacién de precios de reventa.

40

41

Arts. I8N° 3 y 18 N° 4, DL N° 211.

Disponible en inglés en el siguiente vinculo, consultado el 17 de abril de 2010: http://webdominol.
oecd.org/horizontal/oecdacts.nsf/Display /4226 189F85A2DAEEC125729600512A78:0OpenDocument
Disponible en inglés en el siguiente vinculo, consultado el 17 de abril de 2010: http://webdominol.
oecd.org/horizontal/oecdacts.nst/Display/EEB9C52985E91743C1257296004E855B:OpenDocument
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El segundo de los instrumentos, contiene recomendaciones a los paises miembros
para que, al examinar las licencias de patentes y los acuerdos de transferencia de
tecnologia desde la politica y derecho de la competencia, tengan en cuenta las
conclusiones de un estudio llevado a cabo por la propia OCDE el mismo ano

43 44

1989, titulado: “Competition Policy and Intellectual Property Rights

Chile acept6 las recomendaciones contenidas en estos dos instrumentos sobre
libre competencia y propiedad industrial.

En la relacién libre competencia/derechos marcarios, cabe sefalar que en la
aplicacion del derecho de la libre competencia, los organismos de defensa de
la libre competencia no se inhiben automaticamente de conocer de conductas
abusivas o de concertacién entre competidores, por la circunstancia de existir
derechos marcarios involucrados. En efecto, cuando estos derechos marcarios son
utilizados con la finalidad de generar barreras en los mercados o incurrir en otro
tipo de conductas abusivas desde el punto de vista de la libre competencia, tanto
las antiguas Comisiones como el TDLC y la FNE, han adoptado las actuaciones
razonables siguiendo la idea, en los Gltimos afos, de proteccién de la eficiencia
economica en los mercados. Asi por ejemplo, desde antiguo se ha reconocido en
Chile la doctrina de las importaciones paralelas por la jurisprudencia y se han
sancionado casos en donde la titularidad de un derecho marcario es simplemente
el instrumento para generar un efecto anticompetitivo en los mercados®. Por
otra parte, en algunos conflictos de libre competencia en que subyace un derecho
marcario, el TDLC ha deslindado claramente los asuntos marcarios de orden

43

44

45
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Este estudio se encuentra disponible en inglés en el siguiente vinculo, consultado el 31 de marzo
de 2010: http://www.oecd.org/dataoecd/8/44/2376247.pdf

Las principales conclusiones del estudio corresponden a los desarrollos que venia haciendo la
literatura de la época en materia de restricciones verticales, aplicadas especialmente a este tipo
de contratos (licencias de patentes y acuerdos de transferencia de tecnologia), doctrina que se
mantiene en buena medida vigente hoy dia. En definitiva, dependiendo de las caracteristicas de
los mercados en cuestion, las restricciones verticales contenidas en dichos contratos pueden ser
anticompetitivas o pro-competitivas. De esta manera, fuera de casos de acuerdos horizontales
donde las restricciones no guardan ninguna relacién con la tecnologia licenciada, las autoridades
de competencia deben examinar los acuerdos de licencia en un analisis caso a caso. Al evaluar los
probables efectos de las clausulas que contienen restricciones verticales, las autoridades haran un
esfuerzo por brindar un tratamiento coherente a los distintos tipos de clausulas, es decir, un tra-
tamiento equivalente para cldusulas con idéntica finalidad o con los mismos efectos. Las conclu-
siones del estudio se resumen en tres: i.- el enfoque caso a caso en el analisis; ii.- la elaboracion de
lineamientos en la materia por la autoridad de competencia; iii.- la revision expedita y oportuna
de este tipo de casos.

También la Ley 19.039 de Propiedad Industrial recoge en el articulo 19 Bis E el principio de agota-
miento internacional de los derechos de marcas, estableciendo que el derecho conferido por una
marca no faculta a su titular para prohibir a terceros el uso de la misma respecto de productos
legitimamente comercializados en cualquier pais con esa marca por dicho titular o con su con-

sentimiento.
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registral para los cuales no es el organismo competente, de los asuntos de libre
competencia en que por medio de la utilizacion de marcas puedan generarse
barreras a la entrada a un determinado mercado (por ej. inscripcion de marcas
genéricas, o de marcas de notoriedad internacional) o bien, se esté incurriendo
en practicas abusivas contrarias a la libre competencia y con perjuicio para el
consumidor (por ej. imitacién de marcas de medicamentos).

En la relacién libre competencia/patentes de invencién, cabe sefialar que en la
aplicacién del derecho de la libre competencia, la FNE reconoce los especiales
elementos asociados a la innovacion y a los derechos asociados a una patente de
invencion, y analiza detenidamente cudndo este tipo de derechos se encuentra
involucrado en un caso concreto. Ademas, el enfoque para el analisis de las
restricciones verticales que pueden presentar contratos de licencia de patentes
o acuerdos de transferencia de tecnologia se ha actualizado siguiendo el enfoque
de eficiencia econdmica en los mercados. Con todo, en Chile, el relativamente
bajo ndamero de patentes inscritas, hace infrecuente el conflicto entre libre com-
petencia y patentes de invencion.

Otros Instrumentos:
C(1971)205: Recomendacion del Consejo sobre acciones en contra de
la inflacién en el &mbito de la Politica de Competencia*®

Este instrumento contiene breves recomendaciones relativas a la existencia de
una institucionalidad para el combate contra las practicas anticompetitivas y de
proteccién, educacion e informacién a los consumidores, como herramientas
dentro de las politicas anti-inflacionarias.

Chile acept6 las recomendaciones de este instrumento.

Tanto las disposiciones de la legislacion sobre libre competencia como las practicas
institucionales de la FNE se encuentran en la linea de esta recomendacion, sin
perjuicio de no considerarse hoy en dia la politica de libre competencia situada
al centro de las herramientas anti-inflacionarias ni el objetivo anti-inflacionario
al centro de la politica de libre competencia. Por tanto, es mds bien una relacion
indirecta la que se da entre ambos aspectos.

46

Disponible en inglés en el siguiente vinculo, consultado el 17 de abril de 2010: http://webdominol.
oecd.org/horizontal/oecdacts.nsf/Display/2ABE158 A6107B990C12572960051B773:OpenDocument
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C(1978)133: Recomendacion del Consejo sobre acciones en contra de
précticas restrictivas al comercio que afectan el comercio internacional,
incluidas aquellas que involucran empresas multinacionales*

Este instrumento contiene también recomendaciones relativas a la existencia de
unainstitucionalidad para el combate en contra de las practicas anticompetitivas
y de acciones efectivas en contra de las practicas anticompetitivas que afecten el
comercio internacional y sugiere la adecuada implementacion de mecanismos
de cooperacion entre los paises, intercambio de informacion y asistencia mutua.
El documento estd en la linea y es el antecedente de otros que se han emitido
sobre la materia con posterioridad®.

Chile acept6 las recomendaciones de este instrumento.

C(1986)65: Recomendacion del Consejo sobre la cooperacién entre
paises miembros en areas de conflicto potencial entre las politicas de
Competencia y Comercio Internacional®

Este instrumento contiene recomendaciones relativas a los vinculos entre las
politicas de comercio internacional y de libre competencia. En general, se busca
que las medidas adoptadas en materia de comercio internacional transparenten
sus efectos para la competencia en los mercados.

Asi, entre los principios de politica para fortalecer la competencia en los mercados
nacionales e internacionales, se reconoce que las medidas adoptadas en el con-
texto de las politicas de comercio internacional pueden afectar la competencia
en los mercados; en la misma linea, se menciona las exenciones de aplicacién de
laley que pueden beneficiar a los carteles de exportacion y las restricciones a las
importaciones.

Se recomienda ademds la adopcion de instituciones orientadas a evitar o minimizar
los conflictos entre las politicas de comercio internacional y de libre competen-
cia. Se apunta especialmente a que los Estados aseguren que las consideraciones
de politica de libre competencia sean tomadas en cuenta en la formulacion e
implementacién de las politicas de comercio internacional, incluidas las leyes
sobre practicas de comercio internacional desleales.
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Disponible en inglés en el siguiente vinculo, consultado el 17 de abril de 2010: http://webdominol.
oecd.org/horizontal/oecdacts.nsf/Display/2B3D448BD61892FEC12572990047796 A20OpenDocument
Ver, supra, desarrollos sobre C(1995)130: Recomendacién del Consejo sobre Cooperacién en
Practicas Anticompetitivas que afecten el Comercio Internacional.

Disponible en inglés en el siguiente vinculo, consultado el 17 de abril de 2010: http://webdomi-
nol.oecd.org/horizontal/oecdacts.nsf/Display/4A4CFE6404B01474C1257296004F9889:OpenDocu

ment



72.

73.

74.

73.

Enrique Vergara Vial y Fernando Araya Jasma

Este instrumento incorpora ademas en su apéndice una interesante lista de
verificacién o ‘checklist’ para la evaluacién, desde el punto de vista de la libre
competencia, de las medidas adoptadas por la politica de comercio internacio-

nal®.
Chile acept6 las recomendaciones de este instrumento.

En nuestro sistema, que el Fiscal Nacional Econémico presida la Comisién de
Distorsiones, organismo encargado de proponer medidas de defensa comercial
al Presidente de la Republica, constituye una buena garantia de que las conside-
raciones de libre competencia son tenidas en cuenta al momento de proponer
que se decreten medidas restrictivas de importaciones, las que son en todo caso
temporales, como parte de la politica de comercio internacional. En un pais de
mercados abiertos como Chile, las dificultades que pueden presentarse entre
una y otra politica han sido mas bien excepcionales. La utilizacion por parte de
la Comisién de Distorsiones de la lista de verificacion que se contiene en este
documento y que es una herramienta para evaluar desde la politica de libre
competencia la conveniencia—o no—de laimposicién de determinadas medidas,
podria constituir un avance significativo en la continua busqueda por minimizar
los conflictos entre ambos tipos de politicas.

El Cuestionario del Secretariado de la OCDE yla Visita de Consultores
de la OCDE al pais

En una segunda etapa, la FNE recibié el cuestionario del Secretariado OCDE
en materia de competencia. La preparacion de la respuesta a este documento,
que cont6 con importantes contribuciones del TDLC, signiﬁcé un ejercicio
semejante al efectuado para el examen entre pares en el ano 2003. En dicha
respuesta, remitida a la OCDE en septiembre de 2008, fueron abordados mas de
20 capitulos relacionados con la politica y legislacion de competencia en Chile y
permitio efectuar una auto-revision a los 4 anos de vigencia de las significativas
reformas introducidas en el ano 2004 con la creacion del TDLC, considerando las

50

Esta lista considera entre otros factores: (i) que la medida se conforme con las obligaciones y
compromisos internacionales del pais; que se considere en la evaluacion (ii) el impacto en los
precios de dichas medidas, tanto de los productos o servicios de la industria, como el impacto
general en los precios; (iii) las ganancias para la industria —excedente de los productores—; (iv) las
ganancias o costos que las respectivas medidas significan para las arcas fiscales; (v) el impacto en
el bienestar de los consumidores —entendido como excedente de los consumidores—; (vi) otros
impactos medidos en términos de disponibilidad, eleccion calidad y seguridad de los bienes y ser-
vicios; (vii) el impacto en la estructura de los mercados relevantes y en el proceso competitivo en
dichos mercados; (viii) evaluacion de las medidas en el largo plazo y desempeno de la industria:
adaptacién o debilitamiento de la industria; (ix) efectos en las inversiones en el sector; (x) efectos

en otros sectores de la economia —en mercados conexos—; etc.
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decisiones mds importantes emanadas del TDLC y de la Corte Suprema, entre
otras fuentes’'.

Dicho trabajo fue complementado con la visita de consultores de la OCDE al
pais a fines del ano 2008, quienes pudieron entrevistarse no sé6lo con las auto-
ridades de libre competencia sino también con los demds actores involucrados
en la aplicacion de la politica y legislacién de competencia tales como abogados,
ministros de la Corte Suprema, miembros del ejecutivo, integrantes del Senado
y reguladores.

La sesion del Comité de Competencia sobre la revision de acceso de
Chile ala OCDE

El punto cilmine de la revisién de acceso de Chile a la OCDE en materia de
competencia tuvo lugar el dia 16 de febrero de 2009, en Paris. Con ocasion de una
de las reuniones regulares del Comité de Competencia, una delegacion chilena
integrada por las mds altas autoridades de la FNE, del TDLC y una Ministra de la
Corte Suprema, respondio las preguntas de los delegados de los paises miembros
fundadas en el informe preparado por los consultores. Este examen de cerca de
2 horas de duracion permiti6 aclarar las dudas y precisar puntos especificos de
la aplicacion practica de la politica y legislacion de libre competencia en el pais.

La sesion del examen de acceso se estructurd de la siguiente manera: Luego de
una muy breve presentacion del Director del Comité de Competencia de la
OCDE, se dio la palabra a Chile, para una breve presentacién de apertura. Para
ello, en cerca de 15 minutos intervinieron, a nombre de Chile, el Fiscal Nacional
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La respuesta al cuestionario abordé los siguientes aspectos: Un andlisis de los objetivos de la po-
litica de libre competencia en Chile y una descripcién del contexto econémico en el que ella se
aplica; la aplicacion de la legislacién respecto de las entidades de propiedad estatal o controladas
por el Estado; el tratamiento brindado a pequefas y medianas empresas y si este segmento tiene
consideraciones especiales en lo que a aplicacion de la legislacion se refiere; exenciones y exclu-
siones de aplicacion de cardcter sectorial; una descripcion de las estructuras regulatorias y de
las principales reformas regulatorias emprendidas o en curso; la organizacion de las autoridades
encargadas de la aplicacion de la legislacion, es decir, la FNE y el TDLC; las labores de fomento o
abogacia de la competencia; los criterios sustantivos sobre acuerdos horizontales, sobre acuerdos
verticales y sobre abusos de posicién dominante; el tratamiento de las fusiones; una breve descrip-
cion de los sectores normativos de la competencia desleal y de la proteccién a los consumidores;
las facultades de investigacion y los poderes para imponer medidas correctivas y sancionatorias;
la transparencia y seguridad juridica respecto de los procedimientos de aplicacién; los recursos
asignados a las autoridades encargadas de la aplicacion, las prioridades seleccionadas; la aplicacion
extraterritorial de la legislacion y la doctrina de los efectos; el proceso de insercién internacional
para la asistencia técnica y la colaboracién en investigaciones; las oportunidades de los particula-
res victimas de las infracciones para intervenir en los procedimientos y ser debidamente indem-
nizados; y, finalmente, la relacion, si la hubiere, con otras autoridades de libre competencia que

pudieran existir en el pais.
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Econémico, el Presidente del TDLC y la Ministra de la Corte Suprema, Sra. Sonia
Araneda.

Seguidamente, el pais pasé a ser consultado por distintos miembros del Comité,
en cuatro importantes aspectos de su politica. Japon abrié la discusion con el
tema de la aplicacion de laley alos carteles duros™. El segundo turno correspon-
di6 a Espana, que consulté por el sistema chileno de control de operaciones de
concentracion®. Después Italia abord6 los aspectos de competencia en sectores
regulados contenidos en el informe™. Finalmente, Canadd tomo la palabra para

Sus preguntas se refirieron a:

- La necesidad de probar el efecto en la competencia y la no adopcién de reglas per se, como
eleccion legislativa en Chile; la doctrina de la aptitud objetiva del acuerdo para poder afectar la
competencia;

- Sobre la suficiencia de los actuales recursos humanos/financieros para administrar los nuevos
poderes que podrian ser conferidos por el legislador;

- Montos de las multas impuestas: criterios y suficiencia; posibilidad de graduar los maximos en
relacion al monto total de las ventas de las empresas;

Luego de las respuestas de la delegacion Chilena, el presidente de la sesién agregé dos preguntas
referidas a la admisibilidad de casos para investigacion y al tiempo de las decisiones ante el TDLC,
que también fueron respondidas por la delegacion.

Sus preguntas se refirieron a:

- Tratamiento de las fusiones en el procedimiento no contencioso y su tratamiento en el procedi-
miento contencioso;

- Alcance de las guias y lineamientos de politica, tanto de los emanados de la FNE como de los
emanados del TDLC. Diferencia entre criterios de una y otra autoridad. Influencia de estas dife-
rencias en el caso de la fusion Falabella-D&S;

- Rol de las autoridades politicas y de las autoridades reguladoras sectoriales, tratindose de casos
de fusiones en sectores regulados. Relaciones entre ambos tipos de decisiones y las decisiones de
las autoridades de libre competencia;

Luego de las respuestas de la delegacion Chilena, el delegado de Estados Unidos pregunt6 sobre la
conformidad que manifiestan con un sistema voluntario de operaciones de concentracién, e Italia
preguntd sobre la existencia de exenciones fundadas en estabilidad financiera u otras para fusiones
en la industria financiera, las que también fueron respondidas por la delegacién.

En esta intervencion, se abordaron los siguientes temas:

- Alternativas disponibles para los usuarios no regulados: ;pueden elegir?

- Modelo de regulacién de precios a consumidores finales: ;por qué se excluyé el modelo basado
en tasa de retorno? Descripcion del modelo de empresa eficiente;

- Impacto de las reformas legales en la industria de la energia;

- Caso Hidroaysén: ;se analizé como un acuerdo de colaboracién o como una operacién de con-
centracion? En relacién con los remedios impuestos por el TDLC en este caso, jpor qué los re-
medios no fueron adoptados directamente por el regulador quien quizd estd en condiciones de
supervisarlos mejor? ;como son las relaciones entre la autoridad de competencia y el regulador
sectorial?

- Liberalizacion de tarifas en telefonia fija: reciente decision del TDLC ante solicitud de Telefénica;

- Integracion de empresas de distintos tipos de redes de infraestructura (multi-utiliy integration),
prohibiciones a empresas sanitarias, ;por qué se prohiben algunas alternativas de integracién
multi-sectorial y no otras, qué razones hay detrds de las prohibiciones?

- Descripcion del “caso sanitarias”.
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80.

81.

82.

83.

consultar sobre las recomendaciones en materia de cooperacién internacional,
particularmente, tratindose de investigaciones™.

Terminadas las intervenciones y sesiones de pregunta/respuesta sobre las cuatro
areas indicadas de la politica de competencia, le correspondi6 a México desarrollar
algunas ideas generales surgidas a propésito del contenido del informe y teniendo
en cuenta lo discutido previamente en torno a las cuatro dreas centrales™.

Finalmente, algunas intervenciones breves de algunos paises estuvieron orientadas
aindagar detalles sobre el andlisis de las eficiencias en el caso D&S/Falabella; los
casos de predacion que habian sido resueltos (caso Quimel y caso TV Loncomilla)
y si en el analisis de operaciones de concentracion se evaluaban o no las alterna-
tivas entre intervencion regulatoria ex —ante e intervencion ex — post.

Luego de eso, se invit a la delegacion chilena a abandonar la sala, donde hubo
una discusion y deliberacion por parte de los paises miembros.

En general, nuestra politica de competencia fue bien evaluada por dicho Comité.
La principal observacion que se hizo, dijo relacién con la necesidad de incorpo-
rar dentro de nuestra legislacion, normas que tuvieran por objeto fortalecer la
persecucion de los carteles duros, para lo cual las distintas recomendaciones
de la OCDE sugieren adoptar un sistema de delacion compensada, facultades
especiales de investigacion y fuertes penalidades. Dichas recomendaciones ya
habian sido incorporadas en el proyecto de ley que dio origen a la Ley N°20.361,
promulgada en julio de 2009, por lo que se puede afirmar que nuestra politica
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Abordé los siguientes aspectos:

- Obligaciones de reserva que tiene la agencia chilena y comunicacion de la informacion, tratan-
dose de investigaciones desarrolladas por autoridades extranjeras;

- Garantias que aseguran el cumplimiento de las obligaciones de reserva;

- Confidencialidad de la informacién que se reciba por la autoridad chilena desde el extranjero;
garantias;

Estados Unidos pregunté si Chile se encontraba o no en condiciones de cumplir con la recomen-
dacién sobre cooperacién internacional en el caso de investigaciones de carteles duros.

México puntualizé los siguientes aspectos, en didlogo con la delegacién chilena:

- Razones de las reformas institucionales del afio 2003.

- En relacion con las sanciones; por qué fueron eliminadas las penas privativas de libertad? y ;qué
posibilidades hay de adoptar un criterio del monto de las multas asociado a un porcentaje de las
ventas totales de las empresas, permitiendo asi distinguir entre los tamanos de las empresas?

- En materia de promocién de la competencia, en cuanto a difusién de una cultura de la compe-
tencia, se invitd a intervenir a la Ministra de la Corte Suprema integrante de la delegacion, para
conocer su vision sobre estos aspectos;

- También se solicité la opinién de la Ministra de la Corte Suprema respecto de la existencia de
tribunales especializados como el TDLC y el funcionamiento de la CS. en salas especializadas;

- Finalmente se consulté sobre el concepto de dominancia colectiva que vendria a ser incluido en

laley chilena con la reforma legal entonces en tramitacion.



III.

84.

85.

86.

87.

88.

Enrique Vergara Vial y Fernando Araya Jasma

de competencia cumplié con las exigencias de buenas practicas definidas por el
citado organismo para esta materia.

Chile y la Politica de Competencia en la OCDE: Los Desafios como
Pais Miembro

A partir del ingreso de Chile a la OCDE, la comunidad juridica, econémica y
empresarial chilena, el sector publico y el sector privado y, muy especialmente,
los consumidores en general, debemos tomar conciencia que, como pais, par-
ticipamos de un foro internacional ante el cual nos comprometemos a rendir
cuenta periodicamente del estado de la aplicacion de nuestra politica y legislacion
de libre competencia.

El constante desempeno de las autoridades chilenas de competencia y las modi-
ficaciones que de tiempo en tiempo introduzcan el legislador o la jurisprudencia
serdan periodicamente sometidos al juicio critico que las agencias de competencia
de los demas paises miembros puedan formular.

Por tanto, la construccion de reputacién pais en estas materias técnicas y la ca-
pacidad de ofrecer la garantia de contar con mercados con ‘canchas parejas’ para
que los actores desplieguen sus estrategias licitas en el juego de la competencia,
debieran ser posibles objetivos a proponerse. El logro de los mismos sin duda
llevard aparejado un conjunto de externalidades positivas.

Participar en este foro es una gran oportunidad para hacer las cosas muy bien y
siguiendo los mejoresy mds recientes criterios en estas materias a nivel compa-
rado.

Elevar los estandares en la aplicacion de la politica y derecho de la libre com-
petencia en Chile debiera traducirse en mejoras en el funcionamiento de los
mercados perceptibles no sélo por nuestros conciudadanos sino ademds por
nuestros paises vecinos, particularmente, en la medida que el acceso de Chile a
la OCDE sea percibido también como un llamado de la comunidad internacional
aejercer como pails un liderazgo pro-democracia y pro-mercado en la region.

421



La Politica de Libre Competencia en la OCDE

Bibliografia

Diario La Tercera, santiago, Sabado 21 de noviembre de 2009, p. 57.

OECD (2004). Chile - Peer Review of Competition Law and Policy. Recuperado el 17 de abril
de 2010 desde http://www.oecd.org/dataoecd/43/60/34823239.pdf

OCDE (2005). Competition Committee, “Proactive strategy vis-a-vis non members”, DAF/
COMP 26

OCDE (2005). Recommendation of the Council on Merger Review. Recuperado el 17 de abril
de 2010 desde http://www.oecd.org/dataoecd/3/41/40537528.pdf

OCDE (2007). Roadmap for the accession of Chile to the OECD Convention C 100. Recu-
perado el 17 de abril de 2010 desde http://www.olis.oecd.org/olis/2007doc.nsf/Link To/
NT00005856/$FILE/JT03237375.PDF

422




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


