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Carpe Noctem 

 

 

Carpe Noctem es una revista perteneciente a la Escuela de Derecho de la Universidad Silva Henríquez. La 

revista publica trabajos originales sometidos a revisión por estudiantes de la misma casa de estudios y un 

consejo de académicos especialmente selección para este efecto. Estos trabajos pueden ser desde artículos de 
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el resultado de investigaciones y reflexión crítica sobre el derecho en sus distintas áreas. Su principal objetivo 

es responder a la necesidad de crear espacios de publicación donde estudiantes y jóvenes investigadores 

aporten al contemporáneo escenario de la dogmática jurídica. Finalmente, es de gran importancia señalar que 

tantos estudiantes de derecho, como estudiantes de otras áreas del conocimiento pueden publicar, mientras su 

contenido esté relacionado directa o indirectamente con la ciencia jurídica. 

 

La presente iniciativa, en concordancia con los valores de la Universidad Católica Silva Henríquez, representa 

el genuino compromiso con la excelencia y superación de los estudiantes tanto de la Escuela de Derecho como 

de todas sus carreras. 

 

 

 

Envío de contribuciones. 
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incluir un resumen y palabras claves en castellano, y acompañar una versión preparada para ser sometida a un 

doble proceso de evaluación. En su primera fase, el texto será analizado por estudiantes sobre los aspectos 

formales y sobre su contenido mismo. Los trabajos desde esta fase serán estudiados en completo anonimato 

hasta el día de su publicación. En su segunda fase, solo los artículos que hayan sido aprobados por el conjunto 

de estudiantes a cargo, serán reevaluados por el anteriormente mencionado consejo académico.  

 

Por su envío de un texto a esta revista, los autores se comprometen a no someterlos simultáneamente a 

evaluaciones en otros espacios de publicación antes de haber sido informados de su aceptación o rechazo en la 

revista Carpe Noctem. Estas contribuciones deben cumplir con todos los requisitos sobre referencias indicadas 

al final de este documento, y ser enviadas al medio de comunicación: revistaestudiosucsh@gmail.com  
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SERVICIOS MÍNIMOS Y EQUIPOS DE EMERGENCIA: U N CONFLICTO 

IUSFUNDAMENTALISTA.  

Francisco Javier Neira Reyes
*
 

 

 

 

Introducción
1
 

 La huelga es un derecho fundamental y uno de los elementos trascendentales de 

la libertad sindical erigiéndose como la manifestación que, por excelencia, adopta la 

autotutela colectiva. En este sentido, Gamonal (2012, p.366) expone: ñpara que la 

libertad sindical pueda cumplir su finalidad, no basta que los trabajadores puedan 

agruparse y formar sindicatos, sino que deben poder equiparar el poder del empleador, 

para lo cual la concertación colectiva es de vital importancia, y la autotutela colectiva, 

especialmente la huelga, un elemento esencialò. Consecuentemente, la huelga adquiere 

importancia en la medida en que permite a los trabajadores ejercer el poder necesario 

para la defensa y promoción de sus intereses, lo que en definitiva viene a materializar la 

razón de ser de la libertad sindical. 

 Siguiendo a Villavicencio (2007), la relevancia de la libertad sindical se 

relaciona al hecho de que su ejercicio cumple una serie de funciones ïentre otrasï 

equilibrio frente a la asimetría de poder; pacificación del conflicto industrial evitando 

hacer estallar la ñolla de presiónò; función normativa permitiendo regular condiciones 

de trabajo; de cohesión social y democracia material en la medida que las 

organizaciones sindicales manifiestan sus intereses en el plano político y también una 

función ligada a la vigencia del derecho del trabajo; debido a que las organizaciones 

sindicales velarán porque los empleadores actúen en corrección con la normativa 

laboral. Con esto en mente, si nos cuestionamos acerca de cuál es el mecanismo del que 

disponen los trabajadores para cumplir con estas funciones o alcanzar dichos objetivos, 

indudablemente el ejercicio de la huelga adquiere un sitial privilegiado e implica un 

pilar gravitante para la vigencia de la libertad sindical. 

 Teniendo en consideración esta relación entre la libertad sindical y la huelga, 

donde esta última es uno de los elementos funcionales de la primera, es preciso 

referirnos a la circunstancia de que la huelga sea además un derecho fundamental, 

circunstancia que tendrá importantes consecuencias jurídicas al momento de 

relacionarse con otras normas de esta naturaleza. Como expone Alexy (1993), la 

                                                           
* Francisco Javier Neira Reyes, Licenciado en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile.  

 
1 Por eso este nuevo rasgo de la parrhesía: ella implica cierta forma de coraje, cuya forma mínima 

consiste en el hecho de que el parresiasta corre el riesgo de deshacer, de poner fin a la relación con el otro 

que, justamente, hizo posible su discurso. De alguna manera, el parresiasta siempre corre el riesgo de 

socavar la relación que es la condición de posibilidad de su discurso.  (FOUCAULT, 2010:32)  
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relevancia de los derechos fundamentales está directamente relacionada con su 

fundamentalidad formal y su fundamentalidad material que implica, por un lado, que se 

encuentren en la cúspide de la estructura escalonada del orden jurídico, siendo 

vinculantes para la legislación, el poder ejecutivo y el poder judicial y por otro, que 

traigan aparejado el hecho de que en base a ellos se toman decisiones sobre la estructura 

normativa del Estado y la Sociedad, respectivamente. Señalado lo anterior, la 

implicancia que en términos concretos será que los derechos fundamentales, entre ellos 

la huelga, sean gravitantes tanto para la construcción normativa como para la aplicación 

de esta última, entendiendo que sus efectos se despliegan por todo el entramado jurídico 

y obligan a los operadores jurídicos en sus distintas funciones a su irrestricta 

observancia. 

 No obstante lo expuesto, otra importante consecuencia jurídica respecto de los 

derechos fundamentales se relaciona con su carácter expansivo y cómo esta 

circunstancia tendrá efectos para terceros, debiendo considerar que, como veremos, esto 

se vincula directamente con la institución de los servicios mínimos y la limitación del 

derecho de huelga.  

 Así las cosas, siguiendo a Alexy, y en relación al efecto de los derechos 

fundamentales respecto de terceros, la importancia de esta situación radica en la 

posibilidad de que se origine un problema de colisión de principios. En este sentido, en 

la colisión ocurrirá que, en un caso concreto, un determinado principio mandatará la 

prohibición o la abstención de algo y, en la misma situación, existirá otro principio que 

consagrará que ese algo debiese estar permitido, siendo necesario esclarecer cuál de 

ellos prevalecerá en el caso concreto. En consecuencia, cuando se produce la colisión de 

principios nos enfrentamos a la particularidad de que el conflicto se origina entre dos 

titulares de derechos fundamentales, normas que por su naturaleza detentan mandatos de 

optimización en su aplicación. 

 Resulta preciso recordar que la circunstancia de que los derechos fundamentales 

sean mandatos de optimización quiere decir que ordenan que algo deba ser realizado en 

la mayor medida posible, teniendo en cuenta las posibilidades jurídicas y fácticas. En 

consecuencia, al hablar de principios fundamentales, debemos asumir que no nos 

enfrentamos a mandatos definitivos o claramente delimitados sino que, por el contrario, 

estamos ante la imposibilidad de establecer el contenido exacto de los mismos en 

términos generales o en abstracto. Esta circunstancia, también se explica en la vocación 

expansiva de los mismos y su cualidad de intentar prevalecer en situaciones impensadas 

o inimaginables para el operador jurídico. 

No obstante lo señalado, el hecho de que en términos generales o abstractos no se pueda 

dotar de contenido un principio no puede significar que esta imposibilidad replique al 

momento de analizar el mismo principio en un caso concreto de colisión. De este modo, 

si tenemos presente el mandato de optimización que detentan los principios y el límite 

del mismo, basado en las posibilidades jurídicas y fácticas, consecuentemente el 

contenido del principio sólo se completará en el caso particular en que se enfrente con 
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dichos límites. La colisión no es más que una muestra de estos límites en una situación 

particular.  

 Enfrentados a la colisión de principios o derechos fundamentales, será este 

conflicto específico el que determinará el contenido del principio sobre la base de sus  

particularidades y permitirá, en definitiva, establecer el alcance y contenido del mismo 

para el caso concreto al determinar qué principio prevalecerá o cederá en favor de otro 

con mayor peso, estableciéndose un límite a este último para la circunstancia particular.
2
 

 Teniendo presente lo expuesto, es pertinente destacar que existe consenso en 

cuanto a que los derechos fundamentales pueden estar afectos a límites; en este sentido, 

el Tribunal Constitucional (Rol Nº 433, considerando 28º) ha señalado que:  

Los derechos fundamentales pueden estar afectos a límites inmanentes o 

intrínsecos, dados por su propia naturaleza (como el derecho a la libertad 

personal que no puede invocarse por las personas jurídicas) o límites 

extrínsecos, que se imponen por el Constituyente o el legislador, en 

atención a la necesidad de preservar ciertos valores vinculados a 

intereses generales de la colectividad (la moral, la seguridad nacional, el 

orden público, la salubridad pública) o a la necesidad de proteger otros 

derechos que representan asimismo valores socialmente deseables (por 

ej., el derecho a vivir en un medioambiente libre de contaminación). 

 De acuerdo con lo expresado, lo descrito es la base para hablar de limitaciones 

del derecho a huelga y particularmente, cómo tratándose de un derecho fundamental los 

servicios mínimos se transformarán en uno de los instrumentos técnicos que 

materializarán la restricción de este derecho a favor de otro.  

 Según Mantero (2015), es normalmente aceptado, en el estado actual del 

derecho, que la huelga es limitable para salvaguardar otros derechos fundamentales. Sin 

embargo, el principal problema radica en que no existe unanimidad en cuanto a cuáles 

son esos derechos cuya protección justifica la limitación de la huelga. Es decir, no existe 

consenso acerca de cuáles son los casos en que debe ceder el derecho de huelga en 

colisión con otro derecho fundamental.  

 Dentro de este contexto, la protecci·n de esos ñotrosò derechos fundamentales se 

realizará a través de la consagración de servicios mínimos que restringirán la huelga, los 

que han sido conceptualizados por Baylos (1988, p.167) como ñla parte de actividad que 

se juzga no susceptible de interrupción para no dañar irremediablemente los derechos 

fundamentales, libertades públicas y bienes protegidos constitucionalmente en colisión 

                                                           
2
 En este sentido Alexy (1993:89) señala que ñCuando dos principios entran en colisi·n ïtal como es el 

caso cuando según un principio algo está prohibido y, según otro principio, está permitidoï uno de los 

principios tiene que ceder ante el otro. Pero, esto no significa declarar inválido el principio desplazado ni 

que el principio desplazado haya que introducir una cláusula de excepción. Más bien lo que sucede es 

que, bajo ciertas circunstancias uno de los principios precede al otro. Bajo otras circunstancias, la 

cuestión de la precedencia puede ser solucionada de manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando 

se afirma que en los casos concretos los principios tienen diferente peso y que prima el principio con 

mayor peso.ò  
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con el derecho de huelgaò. Así las cosas, cuando hablamos de servicios mínimos el 

conflicto se sitúa ineludiblemente en una esfera iusfundamental, donde se requiere 

determinar qué principios tienen mayor peso y por tanto, en qué casos será necesario 

establecer este mecanismo de ñsalidaò para que prevalezcan al ser considerados 

trascendentales en una determinada comunidad.  

 Es pertinente advertir que la cuestión respecto a qué derechos fundamentales o 

bienes jurídicos prevalecen por sobre el derecho de huelga y, consecuentemente, 

permiten establecer una restricción del mismo a través de servicios mínimos o de la 

prohibición de huelga, ha sido una pregunta que ha sido abordada alrededor del mundo 

con distintos alcances o respuestas
3
.  

 Por añadidura, en el caso de los servicios mínimos la Organización Internacional 

del Trabajo (en adelante, OIT, 2006, párrafo 606), organismo del que nuestro país es 

miembro, ha señalado que:  

El establecimiento de servicios mínimos en caso de huelga sólo debería 

poder ser posible en: 1) aquellos servicios cuya interrupción pueda poner 

en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o parte de 

la población (servicios esenciales en el sentido estricto del término); 2) en 

aquellos servicios no esenciales en el sentido estricto en los que huelgas 

de una cierta extensión y duración podrían provocar una situación de 

crisis nacional aguda tal que las condiciones normales de existencia de la 

población podrían estar en peligro, y 3) en servicios públicos de 

importancia trascendentales.  

          En este sentido, como diría Raffagheli (2007), se trata  de casos en donde la 

huelga desplaza al eje de afectación de la relación empresa-trabajador y da lugar a una 

afectación de bienes jurídicos considerados trascendentales para la comunidad. Por ello, 

para la OIT el servicio mínimo viene a proteger servicios esenciales en sentido estricto, 

servicios esenciales por extensión y servicios públicos de importancia trascendentales o 

dicho de otra forma, aquellos derechos fundamentales o bienes jurídicos que 

comprenden estos últimos, tales como, la vida, la integridad física, la salud, etcétera. 

 Sin perjuicio de lo referido, es pertinente hacer presente que, en un comienzo, en 

el derecho internacional la institución de los servicios mínimos se encontraba 

exclusivamente relacionada con la noción de los servicios esenciales en sentido estricto 

y servicios esenciales por extensión, es decir, aquellos que sin ser esenciales como 

consecuencia de la extensión o duración de una huelga podrían devenir en esenciales. 

En consecuencia, en un inicio los servicios mínimos se visualizaban como un 

instrumento que, por un lado, permitía evitar la prohibición de la huelga en las hipótesis 

de servicios esenciales y, por otro, garantizaba que su procedencia resultaba ser 

                                                           
3
 Véase en Mangarelli, C., Sala, T. y Tapia, F. (Coord.). (2015). Las relaciones laborales colectivas en 

América latina y España. Madrid: Tirant lo Blanch.; Pasco, M. (Coord.). (1996). Huelga en 

Iberoamérica. Ciudad de México: Porrúa S.A. y Sala, T. y Goerlich, J. M. (Directores). (2013). 

Negociación y Conflicto colectivo en la Unión Europea. Madrid: Tirant lo Blanch.  
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sumamente calificada y excepcional. Sin embargo, como señala Ermida (2012), se 

produce un quiebre en torno a esta visión con la introducción del concepto de servicios 

públicos de importancia trascendentales por parte del Comité de Libertad Sindical, 

circunstancia que se colige al comparar las recopilaciones oficiales de las decisiones de 

este órgano entre los años 1996 y 2006, en donde se incorpora el concepto como una 

nueva justificante de la limitación del derecho de huelga.
4
 

 Cabe destacar que para Ermida esta nueva categoría implica tolerar más allá de 

lo razonable la limitación del derecho fundamental y, de paso, dar una señal desde el 

Comité en donde se da paso para admitir la restricción de la huelga en actividades en 

que antes estaban vedados estos efectos. En este sentido ïentre otros que el mismo 

ofreceï se comenzó a estimar procedente la limitación de la huelga en el transporte 

colectivo urbano, ferroviario, de mercadería, correo, educación, sanidad animal, 

etcétera. En resumen, el concepto de servicios públicos de importancia trascendental 

vino a ampliar los criterios asentados por el Comité para la procedencia de servicios 

mínimos y generó un nuevo escenario en torno a la limitación del derecho a huelga, 

donde la consideración de la restricción ya no observa solamente las condiciones de 

existencia de la población sino también permite una cuestionable subjetividad o 

amplitud de los escenarios de base para la procedencia de este nuevo concepto. Según 

Ermida, esta circunstancia da cuenta de un debilitamiento de la OIT advirtiendo una suerte de 

ofensiva del sector patronal del organismo. 

 Ahora bien, la doctrina laboralista ha señalado que los órganos técnicos de la 

OIT (citado en García (2017, p.217) en sus pronunciamientos reconocen la existencia de 

tres tipos de servicios mínimos:  

Se denomina «servicio mínimo de seguridad» a las prestaciones para evitar 

accidentes y garantizar la integridad física de las personas. La expresión 

«servicios mínimos de mantenimiento» remite a las tareas que tienen por 

objeto la preservación de las instalaciones. Aquellos tendientes a mantener 

hasta cierto punto la producción de la empresa o institución en que se 

produce la huelga, con la finalidad de resguardar la satisfacción de 

necesidades de la población, son los denominados «servicios mínimos de 

funcionamiento».  

 En este mismo aspecto, Tribuzio (s.f.) realiza una distinción que es pertinente 

tener en consideración. Sobre el particular, aclara que es posible reconocer servicios 

esenciales y servicios de seguridad y mantenimiento como categorías que dan paso a la 

limitación de la huelga a través de la admisión de servicios mínimos. En este sentido, en 

el caso de los servicios esenciales se reconocen, generalmente, los servicios mínimos de 

funcionamiento como una técnica posible para mantener la actividad productiva en 

aquello indispensable para evitar la afectación de los derechos fundamentales o bienes 

jurídicos que satisfacen.  

                                                           
4
 Véase OIT (1994). Informes del Comité de Libertad Sindical. Boletín Oficial. Informes N° 292 y 293. 

Volumen LXXVII. (p.26) 
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 En el caso de los servicios de seguridad y mantenimiento se requieren servicios 

mínimos que tendrán por finalidad la protección de las instalaciones y los bienes de la 

empresa. En este sentido, para Tribuzio es incluso posible distinguir, por un lado, los 

servicios de seguridad que dan lugar a servicios mínimos de vigilancia y por otro, los 

servicios de mantenimiento que requerirán de servicios mínimos de conservación.  

Agrega que, en relación a los servicios esenciales y los servicios de seguridad y 

mantenimiento (p. 70), ñla diferencia nuclear entre ambos conceptos radica en que unos 

sirven a la tutela de derechos fundamentales; mientras que los otros, son ï

principalmente- necesarios para la protecci·n del derecho de propiedad del empresarioò.  

 Por lo expuesto, debemos reconocer que en la doctrina OIT (2006, párrafo 606) 

existe reconocimiento de servicios mínimos (en sus distintos tipos) para dar respuesta a 

los servicios esenciales en estricto sentido, servicios esenciales por extensión y los 

servicios públicos de importancia trascendentales. Sin embargo, en consideración a lo 

señalado podemos decir que los tipos de servicios mínimos referidos no pueden 

entenderse como sinónimos de los conceptos de servicios de seguridad y 

mantenimiento, puesto que estos últimos, al igual que los servicios esenciales, se 

asocian al derecho fundamental o bien jurídico que específicamente protegen (la vida, la 

integridad física, la salud, la propiedad, etcétera) y no al mecanismo de protección que 

sería el servicios mínimo o en su caso la prohibición de huelga.  

 Dicho de otro modo, hay una diferencia entre lo que se protege y cómo se 

protege; pues, en el primero se encontrarían los servicios esenciales y los servicios de 

seguridad y mantenimiento; mientras que en los segundos encontraríamos los 

mecanismos de protección de los anteriores a través de servicios mínimos o la 

prohibición total del derecho de huelga como ocurre en algunos casos de servicios 

esenciales. Por tanto, la justificación de la limitación del derecho a huelga en base a 

servicios de seguridad y mantenimiento no es similar a la circunstancia que la OIT 

reconozca servicios mínimos de seguridad y servicios mínimos de mantenimiento, 

puesto que estos son respuesta a la protección de servicios esenciales, servicios 

esenciales por extensión o servicios públicos de importancia trascendentales, no 

buscando proteger directamente el derecho de propiedad, puesto que esto se trataría de 

un efecto secundario cuando se busca garantizar otros bienes jurídicos o derechos 

fundamentales asociados a las hipótesis de procedencia reconocidas por la OIT. La 

circunstancia descrita es la que permite señalar que nuestra legislación, como veremos, 

no se adecua a la doctrina del organismo internacional del trabajo y hace procedente la 

limitación del derecho a huelga en escenarios que ella no reconoce.                                         

 Un ejemplo de lo anterior, y particularmente respecto a los servicios mínimos de 

seguridad, se advierte en la doctrina OIT (2006, p§rrafo 607) que ñla posici·n del 

Comité de Libertad Sindical es que es aceptable imponer un «servicio mínimo de 

seguridad» en todos los casos de huelga, con el fin de hacer respetar la seguridad de las 

personas, evitar accidentes y garantizar la seguridad de las instalacionesò. En este 

sentido, es posible observar que el servicio mínimo de seguridad como mecanismo de 

protección, no tiene por fundamento trascendental el derecho de propiedad evitando 
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robos o deterioros sino que, por el contrario, se asocia a la protección de la integridad 

física de las personas. 

 Sobre este mismo aspecto, en el párrafo 605 de la misma doctrina se menciona: 

ñcon respecto a una legislaci·n que obligaba a las organizaciones profesionales de todas 

las actividades a procurar que siga prestando sus servicios el personal necesario para la 

seguridad de las instalaciones y la prevención de accidentes, previéndose que las 

divergencias que puedan surgir con respecto a este personal deben ser zanjadas por el 

tribunal administrativo de arbitraje, el Comité consideró admisibles estas limitaciones 

del derecho de huelgaò. En este sentido, desde una interpretación pro-operario o pro-

homine ïsi consideramos además la huelga como un derecho humanoï la seguridad de 

las instalaciones se asocia necesariamente a la prevención de accidentes y por esta razón 

que la OIT en el pronunciamiento referido utiliza copulativamente la conjunci·n ñyò, 

por tanto,  reconoce que la protección de la propiedad de la empresa pasa a ser efecto 

indirecto en la protección de otro derecho fundamental considerado superior y que 

habilita a la justificación de la restricción de la huelga: la integridad física de los 

trabajadores o personas externas a una determinada empresa. Recordemos que 

expresamente el Comité expresamente ha reconocido procedente el establecimiento de 

servicios mínimos en servicios esenciales, servicios esenciales por extensión y servicios 

públicos de importancia trascendental, debiendo tener presente los derechos 

fundamentales y bienes jurídicos que a ellos se asocian. 

 Considerando lo expuesto, debemos tener presente que cuando hablamos de 

cualquier tipo de servicio mínimo y dado el carácter fundamental de derecho de huelga, 

su establecimiento debe estar justificado en la protección de derechos fundamentales, 

libertades públicas y bienes protegidos constitucionalmente que, como se expuso, 

detenten un peso tal que amerite la restricción de la huelga. Adicionalmente, siendo 

definidos estos supuestos y dando paso al necesario establecimiento de servicios 

mínimos, estos últimos no deben tener por resultado que la huelga sea inoperante en 

razón de su escaso impacto.
5
 

 En este mismo sentido, el Comité entiende que la solución a una prohibición 

total de la huelga a través de servicios mínimos, como ocurriría en los servicios 

esenciales, no puede implicar que se ponga en jaque el derecho de huelga de la mayoría 

de los trabajadores, tal como se expone en el párrafo 607 de la OIT (2006):  

Un servicio mínimo podría ser una solución sustitutiva apropiada de la prohibición total, 

en las situaciones en que no parece justificada una limitación importante o la prohibición 

total de la huelga y en que, sin poner en tela de juicio el derecho de huelga de la gran 

mayoría de los trabajadores, podría tratarse de asegurar la satisfacción de las necesidades 

básicas de los usuarios o el funcionamiento continuo y en condiciones de seguridad de 

las instalaciones.  

Esta situación es importante tenerla en consideración, de acuerdo a lo expuesto, ya que 

en esta introducción existe una diferencia entre qué se protege y cómo se protege. Como 

veremos, en el caso nacional, desde el argumento en torno a la protección de los 

                                                           
5
 Véase OIT (2006), Párrafo 612. 
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derechos fundamentales y bienes jurídicos reconocidos en las hipótesis de limitación de 

la huelga por la OIT, se ha generado un espacio para la restricción en otras 

circunstancias que parecen injustificables en base al parámetro o las orientaciones del 

Comité de Libertad Sindical. Estimamos que lamentablemente esto es justamente lo que 

buscaba evitar el organismo puesto que implica poner en tela de juicio el derecho de 

huelga de los trabajadores en casos en que no corresponde. 

 Teniendo presente lo señalado, en este trabajo abordaremos la consagración de 

los servicios mínimos y las cuestiones procedimentales de su regulación, para 

finalmente realizar una breve reflexión en torno a la decisión legislativa en esta materia 

considerando lo expuesto y la incipiente evolución del conflicto colectivo en nuestro 

país. 

 

II. Consagración de Servicios Mínimos en la nueva legislación laboral. 

De forma previa a la Ley Nº 20.940, que moderniza el sistema de relaciones 

laborales, existía una regulación relativa a los servicios mínimos que tenía baja 

incidencia y aplicación. El artículo 380 del D.F.L. Nº 1, del 16 de enero de 2004
6
, del 

Ministerio del Trabajo, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del 

Código del Trabajo, establecía una limitación a la huelga cuando en una empresa o 

predio, o establecimiento, la paralización provocara un daño actual e irreparable en los 

bienes materiales de la empresa o un daño en la salud de los usuarios de un 

establecimiento asistencial o de salud o que prestara servicios esenciales
7
. 

En este sentido, la antigua regulación establecía una figura de servicios mínimos 

que fue muy excepcionalmente utilizada, circunstancia que estimamos se puede 

explicar, en gran medida, por la existencia de una consagración amplia del derecho a 

reemplazo de trabajadores en huelga que, en la medida que se diera cumplimiento a los 

requisitos establecidos en el artículo 381 del D.F.L Nº 1, de 2004, del Ministerio del 

Trabajo, permitía poner en jaque la efectividad de la huelga y de paso, atender a través 

de los trabajadores reemplazantes aquellas funciones que eran dejadas de prestar por los 

huelguistas y que eran consideradas ñsensiblesò. 

Ahora bien, sobre la regulación referida, merecen especial atención los servicios 

mínimos relacionados a la protección de los bienes materiales de la empresa en cuanto 

su procedencia tenía como requisito que se provocara un daño actual e irreparable de los 

mismos, circunstancia que, como veremos, no se establece al menos expresamente en la 

nueva regulación. Sin perjuicio de ello, debemos reiterar que es al menos criticable la 

protección de los bienes materiales de la empresa de acuerdo a la doctrina de la OIT, 

entendiendo que dicha circunstancia no se vincula directamente a derechos 

                                                           
6
 Disposición que corresponde al artículo 156 de la Ley Nº 19.069, que establece normas sobre 

organizaciones sindicales y negociación colectiva. 
7
 Sobre este aspecto Ord. Nº 5062/093 de 26.11.2010, de la Dirección del Trabajo. Respecto al 

procedimiento de determinación de equipos de emergencia véase Ord. Nº 918/61 de 23.02.1998, de la 

Dirección del Trabajo. 
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fundamentales que ameriten la restricción de la huelga de acuerdo a la posición OIT 

(Servicios esenciales en sentido estricto, servicios esenciales por extensión o servicios 

públicos de importancia trascendental). Sobre este punto nos referiremos más en detalle 

al momento de revisar las hipótesis introducidas en la Ley N° 20.940.  

Sin perjuicio de lo referido, los servicios mínimos que también se establecían en 

el artículo 380 del D.F.L Nº1 de 2004, decían relación con las funciones propias de un 

establecimiento asistencial o de salud y, por tanto, en este caso el foco de afectación de 

la huelga ïque era propensa a restringirseï iba en directa relación al daño a la salud que 

podían sufrir los usuarios de estas empresas.  

Por otro lado, la normativa en comento establecía la hipótesis de la empresa, 

predio o establecimiento que prestaba servicios esenciales, el que, a la luz de la doctrina 

de la Dirección del Trabajo (contenida en Ord. Nº 5062/093 de 26.11.2010) se trataría 

de ñaquellos cuya interrupci·n podr²a poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de 

la persona en toda o parte de la poblaci·n.ò, debiendo destacarse que, en este caso, el 

órgano administrativo, asumía la interpretación de la OIT en torno al concepto de 

servicios esenciales, circunstancia que daba cuenta del carácter excepcional de los 

servicios mínimos. Sin embargo, esta comprensión de los servicios esenciales y la 

figura de los servicios mínimos como mecanismo proporcional que evita la prohibición 

de la huelga, no afectó la lógica normativa establecida en el artículo 384 del D.F.L Nº1 

de 2004
8
 y la construcción dictatorial del derecho de huelga representada en el artículo 

19 N° 16 inciso final de la Constitución Política de la República, que hasta hoy se 

mantiene incólume
9
. 

Por último, cabe destacar que el procedimiento fijado en el artículo 380 del 

D.F.L Nº1 de 2004, que podía dar paso a la restricción de la huelga, se encontraba 

situado al interior del proceso de negociación colectiva, circunstancia que como 

veremos, marca un cambio en la nueva regulación de la institución de los servicios 

mínimos. 

                                                           
8
 El art²culo se¶alaba ñNo podr§n declarar la huelga los  trabajadores de aquellas empresas que: a)   

Atiendan servicios de utilidad pública, o b) Cuya paralización por su naturaleza cause grave daño a la 

salud, al abastecimiento de la población, a la economía del país o a la seguridad nacional. 

Para que se produzca el efecto a que se refiere la letra b), será necesario que la empresa de que se trate 

comprenda parte significativa de la actividad respectiva del país, o que su paralización implique la 

imposibilidad total de recibir un servicio para un sector de la población. 

En los casos a que se refiere este artículo, si no se logra acuerdo directo entre las partes en el proceso de 

negociación colectiva, procederá el arbitraje obligatorio en los términos establecidos en esta ley. 

La calificación de encontrarse la empresa en alguna de las situaciones señaladas en este artículo, será 

efectuada dentro del mes de julio de cada año, por resolución conjunta de los Ministros del Trabajo y 

Previsión Social, Defensa Nacional y Economía, Fomento y Reconstrucción. 
9
 El art²culo respectivo consagraba que ñno podr§n declararse en huelga los funcionarios del Estado ni de 

las municipalidades. Tampoco podrán hacerlo las personas que trabajen en corporaciones o empresas, 

cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o función, que atiendan servicios de utilidad pública o cuya 

paralización cause grave daño a la salud, a la economía del país, al abastecimiento de la población o a la 

seguridad nacional. La ley establecerá los procedimientos para determinar las corporaciones o empresas 

cuyos trabajadores estar§n sometidos a la prohibici·n que establece este incisoò. 
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Como ha sido señalado, esta normativa tuvo escasa aplicación en los procesos de 

negociación colectiva reglada
10

 y, por consiguiente, el desarrollo doctrinal o 

jurisprudencial en nuestro país ha sido menor en la materia. Sin embargo, estimamos 

que la nueva regulación de servicios mínimos establecida por la ley N° 20.940 que 

pasaremos a revisar, tendrá mayor aplicación debido a la estructura del procedimiento 

de calificación de servicios mínimos y equipos de emergencia y a la consagración de la 

prohibición del reemplazo de trabajadores en huelga
11

. 

Por lo hasta aquí referido, es preciso adentrarnos al  marco general de los 

servicios mínimos consagrados en la Ley Nº 20.940, el que estará establecido por el 

nuevo artículo 359 del Código del Trabajo que en lo pertinente establece ñsin afectar el 

derecho a huelga en su esencia, durante esta la comisión negociadora sindical estará 

obligada a proveer el personal destinado a atender los servicios mínimos estrictamente 

necesarios para proteger los bienes corporales e instalaciones de la empresa y prevenir 

accidentes, así como garantizar la prestación de servicios de utilidad pública, la atención 

de necesidades básicas de la población, incluidas las relacionadas con la vida, la 

seguridad o la salud de las personas, y para garantizar la prevención de daños 

ambientales o sanitariosò; debiendo adicionalmente destacarse que la determinaci·n de 

estos Servicios Mínimos y Equipos de emergencias, en el caso concreto queda, en el 

caso concreto, centregado en primer lugar a los empleadores y sindicatos, y 

subsidiariamente, a la Administración del Estado a través de la Dirección del Trabajo en 

caso de no existir acuerdo entre los primeros en estas materias. 

a)  El concepto de Servicios Mínimos y Equipos de Emergencia en la Ley N° 

20.940. 

 Lo primero que debemos señalar es que la regulación introducida por la Ley N° 

20.940, no consagra un concepto de servicios mínimos, por el contrario, ha sido la 

                                                           
10

 En este sentido, según datos históricos solicitados vía Ley Nº 20.285, sobre acceso a la Información 

Pública, la Dirección del Trabajo registra en la plataforma informática del Sistema de Relaciones 

Laborales solamente veinticuatro resoluciones en materia de equipos de emergencia.    
11

 Pese a lo referido, es pertinente advertir que la Ley Nº 20.940, que moderniza el sistema de relaciones 

laborales, trae una profunda modificación en torno a las hipótesis de reemplazo que se habían asentado 

con la antigua normativa. Así las cosas, en Ord. N° 3403/059, de 28 de julio de 2006, de la Dirección del 

Trabajo, el ente administrativo había manifestado ñque la empresa principal no podr²a asumir, durante el 

tiempo que dure la interrupción de las labores, con sus propios recursos, directos o indirectos, las 

funciones que desarrollan los trabajadores dependientes de la empresa contratista que han decidido 

hacer uso del derecho de huelga, puesto que tal conducta constituiría una forma de reemplazo que  

afectaría gravemente  el ejercicio de los derechos sindicales.ò. Sin embargo, el artículo 306 inciso final 

del nuevo libro cuarto, que es incorporado por la Ley Nº 20.940, consagra que ñLa negociaci·n colectiva 

en una empresa contratista o subcontratista no afectará las facultades de administración de la empresa 

principal, la que podrá ejecutar directamente o a través de un tercero la provisión de la obra o el 

servicio subcontratado que haya dejado de prestarse en caso de huelgaò. En este sentido, es importante 

advertir que lo expuesto cambia el marco de lo que debe entenderse por reemplazo y, consecuentemente, 

lo que finalmente se encuentra prohibido. 

No obstante lo anterior, la interpretación administrativa en torno al precepto referido, contenida en Ord. 

N° 441/7, de la Dirección del Trabajo, de 25 de enero de 2017, advierte que la facultad de la empresa 

principal en torno a la no afectación de su derecho de administración no podría comprender la 

habilitación legal para poner término unilateral al contrato que mantiene con la contratista o 

subcontratista. 
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Dirección del Trabajo que, en uso de las facultades legales conferidas por artículo 1° del 

D.F.L. N° 2, de 1967, del Ministerio del Trabajo y Previsión Social, que dispone la 

reestructuración y fija las funciones de la Dirección del Trabajo, ha fijado un concepto 

de Servicios Mínimos en Ord. N° 5346/92, de 28 de octubre de 2016, que informa 

respecto al sentido y alcance de la Ley N° 20.940 publicada en el Diario Oficial del 

08.09.2016, en particular, sobre lo referido a la calificación y conformación de Servicios 

Mínimos y Equipos de Emergencia. 

 En este sentido, en el pronunciamiento del referido  órgano administrativo 

(2016) ha señalado que:  

  Los servicios mínimos son aquellas funciones, tareas, procesos o áreas de 

gestión o servicio de una empresa que, sin menoscabar en su esencia el 

derecho a huelga, conforme al tamaño y características de la empresa, 

establecimiento o faena, deben ser atendidas durante el desarrollo de una 

huelga, cuando resultan estrictamente necesarias para proteger los bienes 

corporales e instalaciones de la empresa y prevenir accidentes; garantizar la 

prestación de servicios de utilidad pública o la atención de necesidades 

básicas de la población, incluidas aquellas relacionadas con la vida, la 

seguridad o la salud de las personas y garantizar la prevención de daños 

ambientales o sanitarios. 

 De lo expuesto resulta pertinente aclarar que, como veremos al revisar las 

hipótesis, los servicios mínimos en la consagración nacional no están exclusivamente 

relacionados como mecanismos de protección de los servicios esenciales en sentido 

estricto ïservicios esenciales por extensión o por servicios públicos de importancia 

trascendentalï sino por el contrario, mantienen los servicios de seguridad y 

mantenimiento. 

 Por otro lado, es preciso advertir que cuando señalamos que los servicios 

mínimos son funciones, tareas, procesos o áreas de gestión o servicio de una empresa 

que deben ser atendidas durante el desarrollo de la huelga, ello no podría implicar que la 

determinación de los servicios mínimos se baste con una sola enunciación general de los 

mismos; por el contrario, al tratarse de una institución de carácter restrictivo y que 

afecta derechos fundamentales debe respetar criterios de seguridad y certeza jurídica, no 

dando espacios para que, al no establecerse claramente en la oportunidad legal 

respectiva, sean dotados de contenidos por alguna de las partes o por la Administración. 

A su vez, cuando se señala que la procedencia de los servicios mínimos debe ser 

en circunstancias estrictamente necesarias, una determinación clara de los mismos 

permitirá realizar un examen respecto a la adecuación de esta calificación al marco legal 

que puesto que de modo distinto se tornaría imposible justificar la limitación del 

derecho a huelga en este est§ndar de lo ñestrictamente necesarioò. 

Ahora bien, en relación al concepto de equipos de emergencia debemos señalar 

que el artículo 359 del Código del Trabajo, en su inciso segundo indica  que ñel 
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personal destinado por el sindicato a atender los servicios mínimos se conformará con 

trabajadores involucrados en el proceso de negociación y recibirá el nombre de equipo 

de emergencia.ò 

En este sentido, dispone el Ord. N° 5346/92, de 28 de octubre de 2016, de la 

Dirección del Trabajo que el equipo de emergencia es ñaquel personal involucrado en el 

proceso de negociación colectiva, destinado por el sindicato para atender los servicios 

m²nimos calificados conforme al procedimiento previsto en el art²culo 360ò, es decir, a 

los definidos en el procedimiento de calificación de servicios mínimos y equipos de 

emergencia. 

No obstante lo expuesto es posible distinguir entre calificación de equipo de 

emergencia y conformación del mismo. De esta forma, en el primer caso, durante el 

procedimiento de calificación de servicios mínimos se establecerán los requerimientos 

de personal para atender estas funciones críticas y, en el segundo caso, será 

particularmente el que destinará el sindicato en caso de huelga para cumplir los 

servicios mínimos según las particularidades del caso. Estas situaciones las 

abordaremos en el procedimiento de calificación de servicios mínimos y equipos de 

emergencia y de conformación de equipos de emergencia. 

b)  Los servicios mínimos y el núcleo esencial del derecho fundamental a 

huelga.   

De acuerdo a lo establecido precedentemente ïy teniendo presente lo consagrado 

en el nuevo artículo 359 del Código del Trabajo que señala de forma expresa que, sin 

afectar el derecho a huelga en su esencia, durante esta la comisión negociadora sindical 

estará obligada a proveer el personal destinado a atender los servicios mínimos 

estrictamente necesariosï merece especial consideración la referencia en torno al núcleo 

esencial del derecho a huelga puesto que, recordando su naturaleza de derecho 

fundamental, en el caso de las disposiciones legales que lo regulen nunca podría dañar 

su esencia en virtud del mandato constitucional establecido en el artículo 19 Nº 26 de la 

Constitución
12

.  

Sin embargo, en la limitación originada por la calificación de los servicios 

mínimos y equipos de emergencia esta situación al parecer es distinta dado que, por un 

lado, la restricción específica del derecho fundamental queda entregada a los 

particulares o a la Administración y por otro, se realiza a través del establecimiento de 

una normativa que no detenta el cargo legal que, como veremos, podría surgir de un 

acuerdo entre particulares o una resolución administrativa. Por lo referido, resulta 

importante la advertencia señalada en el artículo 359 del Código del Trabajo, sin 

perjuicio que tengamos presente que la fuerza normativa de la Constitución es una 

característica que irradia a la totalidad del ordenamiento jurídico, a sus operadores y a 

todos los habitantes del territorio nacional, siendo esta circunstancia la que también 

                                                           
12

 Véase Gamonal, S. (2013). El Derecho de Huelga en la Constitución Chilena. En: Revista de Derecho, 

Universidad Católica del Norte. (Año 20, 1). (pp. 105-127). 
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explica el hecho que ninguna disposición pueda quedar al margen o pugne con la 

supremacía de la Constitución (STC, ROL Nº 1287, considerando 36º
 
). 

Ahora bien, cuando se señala que los particulares tampoco podrían afectar la 

esencia del derecho de huelga implica cumplir con el fundamento de que, en la 

determinación de los servicios mínimos y equipos de emergencia, no podría tampoco 

asumirse como posible infringir la normativa constitucional dada su posición en el 

entramado normativo. Así las cosas, el artículo 6° inciso 2° de la Constitución Política 

de la República es claro al señalar que los preceptos de la Constitución obligan tanto a 

los titulares de los órganos del Estado como a toda persona, institución o grupo. En este 

sentido, no podría actuarse contra Constitución en la determinación de los Servicios 

Mínimos o establecerlos en una hipótesis distinta a las consagradas por el legislador, en 

este último caso, respondiendo a la observancia del artículo 7° de la Constitución 

Política de la República. 

No obstante, pese a lo referido anteriormente, surge la pregunta acerca de cuál es 

el contenido esencial de un derecho fundamental. De acuerdo a lo señalado por el 

Tribunal Constitucional de nuestro país, existen factores que permiten determinar el 

contenido esencial de un derecho. Según la STC Rol N°792, considerando 13°, se 

plantea: 

En primer lugar, el momento histórico de cada situación concreta, por el 

carácter evolutivo del contenido esencial del derecho y, luego, las 

condiciones inherentes de las sociedades democráticas, lo que alude a 

determinar el sistema de límites del ordenamiento jurídico general y 

como juegan en ello el derecho y su limitación. 

Asimismo, el Tribunal Constitucional chileno, siguiendo a su homónimo 

español, ha identificado dos caminos de determinación del contenido esencial de un 

derecho fundamental en la STC Rol Nº 2693, considerando 10°:  

i) Naturaleza jurídica: modo de concebir o configurar cada derecho. El 

contenido esencial de un derecho subjetivo lo constituyen aquellas 

facultades o posibilidades de actuación necesarias para que el derecho 

sea reconocible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de 

pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, 

desnaturalizándose. ii) Intereses jurídicamente protegidos: el núcleo y 

medida de los derechos esenciales lo constituye aquella parte del 

contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los 

intereses jurídicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten 

real, concreta y efectivamente protegidos. Se desconoce el contenido 

cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen 

impracticable, lo dificultan más allá de lo razonable o lo despojan de la 

necesaria protección; Estos intereses son los valores o bienes. 
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En este sentido, el Tribunal Constitucional, en el fallo referido, ha manifestado 

que se produce una vulneración al contenido esencial en tanto se establezcan 

limitaciones que tornen impracticable el derecho o que lo desnaturalicen de tal manera 

que se transforme en otro distinto. 

Teniendo en consideración lo expuesto, que corresponde a un insumo de la 

interpretación del Tribunal Constitucional del Artículo 19 Nº 26 de la Constitución, es 

pertinente cuestionarnos cuál es particularmente el contenido esencial del derecho a 

huelga que no podrá restringir la Administración o los particulares. 

 Sobre el particular, merece especial atención lo señalado por Sanguineti (2002, 

p.249) en torno a qué determinaría el contenido esencial del derecho a huelga, 

exponiendo que: 

 Desde esta perspectiva, es importante destacar que la huelga, en tanto 

medida de presión, se configura como derecho cuya esencia consiste en 

la producción de un daño al contrincante (concretamente, el daño 

derivado de la no disposición de los servicios del personal), con el fin 

de obligarle a hacer algo que no quiere. Se trata, así pues, de una 

medida coactiva, que ataca la autonomía de la voluntad del empresario, 

y en concreto su capacidad de adoptar libremente las decisiones 

relativas a la marcha de la empresa. 

 En este sentido, para Sanguineti la producción del daño es un efecto necesario 

pero que se encontrará condicionado a una magnitud o envergadura tal, que tenga la 

cualidad de obligar al empleador a hacer algo que no quiere. Así las cosas, para el autor 

se trata de una medida que limitará la libertad del empresario en relación a la dirección 

de la empresa y, pese a lo violento que podría parecer este enunciado, no es más que un 

efecto lógico debido a que el empleador puede disponer del capital y de la maquinaria o 

tecnología pero no tiene el control efectivo sobre la fuerza de trabajo que prestan los 

trabajadores y, consecuentemente, al no disponer con libertad de los servicios del 

personal para el funcionamiento de la empresa difícilmente podrá ejercer autonomía en 

su organización. En resumen, no disponer de trabajadores genera un daño que 

condicionará la autonomía y decisión del empleador en torno a marcha de la empresa. 

Resulta también interesante lo expuesto por Baylos (1998, citado en Ugarte, 

2016), quien da cuenta de que el objeto de la huelga será alterar o paralizar la 

producción como forma de reivindicativa de alguna propuesta de los trabajadores o 

rechazo hacia alguna iniciativa empresarial. Asimismo, se señala que en la medida que 

la huelga no cause daño, esta carece de la cualidad de transformarse en un mecanismo 

de presión eficaz y que permita a los trabajadores equilibrar el poder existente en la 

relación laboral. 

En consecuencia, si hablamos de contenido esencial del derecho de huelga 

considerando su naturaleza y los intereses jurídicamente protegidos, llegamos a la 

conclusión de que no se podría restringir la facultad que tienen los trabajadores de 

producir daño a través de la autotutela colectiva. Por lo tanto, frente a la ausencia del 
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daño o la debilidad del mismo resulta pertinente señalar que nos encontramos en un 

escenario donde se ha afectado el derecho a huelga en su esencia y que se demostrará en 

el hecho que su ejercicio no será capaz de equiparar los poderes existentes en la relación 

laboral y por tanto, se transformará en una medida coactiva ineficaz para el conflicto 

concreto 

Sin perjuicio de lo señalado, es pertinente tener presente lo descrito por Balaguer 

(1991), en cuanto a que el contenido esencial del derecho a huelga se determina en base 

al momento histórico, y que siguiendo un criterio temporal, de acuerdo al caso concreto. 

Así, da lugar a un criterio casuístico y, por último, con un criterio relacional en base a la 

ponderación de derechos fundamentales. 

Por consiguiente, la esencialidad del derecho a huelga será trascendental al 

momento de definir los alcances de los servicios mínimos de acuerdo a las hipótesis 

establecidas por el legislador en el artículo 359 del Código del Trabajo, debido a que su 

observancia será una garantía trascendental para no socavar un elemento gravitante de la 

libertad sindical y, consecuentemente, resguardar la plenitud de esta última.  

Así las cosas, siguiendo a De La Cueva (1994), la Libertad Sindical con sus tres 

elementos: derecho de sindicación, derecho de negociación colectiva y derecho de 

huelga, es comparable con un triángulo equilátero compuesto por todos estos derechos. 

De esta manera, si no existe equilibrio en su consagración o respeto, podemos señalar 

que no existe una consagración plena de la libertad sindical y por tanto, en el caso que 

se restringa la huelga desdibujando su contenido esencial, como se señalara en el inicio 

de este trabajo, pierde vigencia la libertad sindical para el cumplimiento de sus objetivos 

y funciones. 

c)  Las hipótesis de protección y la procedencia de los servicios mínimos. 

El nuevo artículo 359 del Código del Trabajo establece una limitación del 

derecho a huelga en aquellos casos estrictamente necesarios para proteger los bienes 

corporales e instalaciones de la empresa y prevenir accidentes, así como para garantizar 

la prestación de servicios de utilidad pública, la atención de necesidades básicas de la 

población y garantizar la prevención de daños ambientales o sanitarios. 

En razón de lo señalado, resulta necesario responder la pregunta sobre qué 

derechos fundamentales está protegiendo nuestro legislador. 

Sobre el particular, teniendo presente lo referido en la introducción de este 

trabajo, en lo que respecta a la protección de los bienes corporales e instalaciones de la 

empresa podemos señalar que se relacionan con servicios de seguridad y mantenimiento 

que buscan la protección del derecho de propiedad del empresario. Esta protección del 

derecho, basado en criterios que escapan de la doctrina OIT, podría dar paso, según 

dispone la doctrina de la Dirección del Trabajo contenida en Ord. N° 5346/92, de 28 de 

octubre de 2016, al establecimiento de servicios mínimos de seguridad. 

En este sentido, el organismo referido (2016) dispone que:  
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La condición que justifica la calificación de servicios mínimos de seguridad 

opera en función de evitar daños en los bienes corporales e instalaciones de 

la empresa, en la medida que la pérdida o detrimento de dichos bienes se 

produzca como resultado de la suspensión de operaciones que ocurre durante 

la huelga. 

De acuerdo a lo referido en el inicio de este trabajo, si bien al tenor de la 

legislación lo que se protege son los servicios de seguridad y mantenimiento, esta 

circunstancia sería propia de servicios mínimos de mantenimiento puesto que no se 

relaciona directamente a la afectación de la integridad de los trabajadores o las personas. 

Es pertinente recordar que, por un lado, los servicios mínimos de seguridad se 

relacionan a las prestaciones para evitar accidentes y garantizar la integridad física de 

las personas y, por otro, los servicios mínimos de mantenimiento remiten a las tareas 

que tienen por objeto la preservación de las instalaciones (García, 2017, p. 217).  

No obstante la diferencia referida que puede ser meramente terminológica, 

conviene centrarnos en el alcance que la Dirección del Trabajo ha dado a la hipótesis de 

servicios mínimos que busca evitar daños en los bienes corporales e instalaciones de la 

empresa. Sobre el particular, ha advertido que el daño debe tener directa relación con la 

huelga, por consiguiente, si el detrimento o pérdida responde a un factor indirecto a la 

paralización no corresponde establecer una limitación del derecho a huelga, 

circunstancia que se explica lógicamente en que, en este último caso, no se encontraría 

en la esfera de acción de los trabajadores la posibilidad de impedir el daño. Esta 

interpretación, aunque parezca obvia, es pertinente tenerla presente puesto que le da 

sentido al hecho que este instituto laboral es de carácter restrictivo
13

. 

Ahora bien, en relación a esta hipótesis de servicios mínimos también se deberá 

tener presente lo referido en torno a la protección de la esencia del derecho de huelga, 

circunstancia que nos lleva a cuestionarnos si acaso cualquier daño a los bienes o 

instalaciones de la empresa amerita el establecimiento de servicios mínimos. Debemos 

recordar que la huelga, en su configuración, trae presente la noción de daño y este tiene 

múltiples manifestaciones. Lo anterior es necesario considerarlo en cuanto a que, la 

esencia del derecho de huelga, no puede relacionarse simplemente a la suspensión de los 

ingresos económicos de una determinada empresa por el cese de la venta o prestación de 

determinado servicio, por el contrario, el daño adquiere distintas dimensiones, entre 

otras, la imagen social y la imagen comercial de la empresa, la demora al reanudar 

faenas por las mantenciones de equipos, la pérdida de competitividad por el escape de 

clientes o por la reanudación de labores durante determinado tiempo, etcétera. La 

posibilidad de estos daños es lo que se transforma en amenaza para las partes y, por lo 

                                                           
13

 En este sentido podría ser cuestionable considerar que los guardias de seguridad desempeñan una labor 

crítica a la luz de los servicios mínimos toda vez que, a modo de ejemplo, la realización de sus funciones 

no impide directamente la circunstancia que se cometa un determinado robo. Por lo tanto, si esta misma 

situación se establece de forma inversa llegamos a la conclusión que frente a una cesación de las labores 

puede que exista un determinado robo o no, debido a que no forman parte de la esfera de control de los 

trabajadores. 
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tanto, lleva a condicionar el inicio de la huelga a la existencia de un buen acuerdo 

cumpliendo la huelga su finalidad. 

Dicho lo anterior, es pertinente tener presente lo señalado por Tribuzio (s.f. 

p.71): 

Los servicios de mantenimiento y seguridad de los bienes de la empresa, 

a través de la imposición de servicios mínimos, [distinguiendo claramente 

entre ambos] se encuentran destinados a garantizar la integridad de los 

trabajadores mediante la conservación de los elementos y las 

herramientas de trabajo sobre las cuales aquellos deberán operar al cese 

de la huelga y posterior reanudación del ciclo productivo. Se relacionan, 

también, con el resguardo de la capacidad productiva de la empresa ante 

los efectos de la huelga y, en menor medida, con el derecho al trabajo de 

los no huelguistas. 

Por esta razón, y teniendo presente el núcleo esencial del derecho de huelga, los 

servicios mínimos destinados a proteger los bienes corporales e instalaciones de la 

empresa suponen, necesariamente, un ámbito tolerable de daño puesto que otra forma 

implicaría negar los efectos a la huelga. A modo de ejemplo, evitar todo daño en los 

bienes corporales de la empresa implicaría que un sindicato de mecánicos o de otros 

oficios destinados exclusivamente a la mantención de los bienes, vieran negados los 

efectos propios de la particularidad de su huelga en donde la privación de estos servicios 

condiciona al empleador. Se debe recordar que la huelga, como medida coercitiva, 

supone que el empleador no disponga de los servicios personales de los huelguistas y 

será esta condición la que ponga en jaque el normal funcionamiento de la empresa 

durante el periodo de paralización. 

Por lo anterior y considerando la esencia del derecho de huelga, la circunstancia 

que la nueva normativa no señale expresamente que se busca evitar un daño irreparable 

de los bienes no puede implicar que desechemos este factor en la determinación de los 

servicios mínimos en la hipótesis en comento. La norma señala expresamente que la 

restricción del derecho de huelga apunta a la protección de los bienes corporales e 

instalaciones de la empresa, por consiguiente, una interpretación que, para este caso 

respete el carácter pro-operario de la normativa laboral y haga suyo un criterio pro-

homine garantizando siempre el derecho fundamental que se busca restringir, debe 

suponer que el límite del daño de la huelga respecto de los bienes corporales e 

instalaciones de la empresa está dada, porque tras el cese de su ejercicio, no se puedan 

reanudar las labores por los trabajadores. Sin perjuicio de lo referido, esta condición no 

se cumplirá cuando el daño de los bienes corporales e instalaciones ponga también en 

peligro la integridad de las personas y en cuyo caso procedería el establecimiento de 

servicios mínimos pero por una hipótesis distinta, en este caso, relacionada a la 

prevención de accidentes. 

Ahora bien, respecto a los servicios mínimos de seguridad asociados a la 

prevención de accidentes, una hipótesis aceptada por la OIT, es menester tener presente 
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lo consignado en Ord. N° 5346/92, de 28 de octubre de 2016, de la Dirección del 

Trabajo, donde se se¶ala que ñse contempla como supuesto para la fijaci·n de servicios 

mínimos, la necesidad de prevenir accidentes, esto es, aquellos servicios indispensables 

para evitar que cualquier persona sufra una lesión que pudiese afectar su salud o la 

integridad f²sicaò. 

Sobre este punto es pertinente advertir que, evitar una afectación a la salud o la 

integridad de una persona no se circunscribe solamente a los trabajadores de la empresa, 

por el contrario, esta situación es de tal envergadura que protege a todas las personas sin 

distinción, puesto que del tenor de la normativa y en base a un criterio de 

proporcionalidad la huelga nunca podría tener como consecuencia la afectación de los 

derechos fundamentales que se encuentran asociados a esta hipótesis. 

No obstante lo señalado, entendiendo que estamos tratando las hipótesis de 

servicios mínimos de seguridad y por una opción de orden, es pertinente tratar a 

continuación la hipótesis de restricción de la huelga destinada a prevenir los daños 

ambientales o sanitarios, hipótesis establecidas en el artículo 359 del Código del 

Trabajo. 

Merece especial atención que, en Ord. N° 5346/92, de 28 de octubre de 2016, de 

la Dirección del Trabajo se establezca una categoría propia de servicios mínimos para 

prevenir daños ambientales o sanitarios, lo que permite evidenciar que se mezcla 

conceptualmente aquello que se busca proteger con la forma con que se protegerá, es 

decir, con servicios mínimos. En este sentido, para prevenir daños ambientales o 

sanitarios sería propio hablar de la noción de servicios mínimos de seguridad de acuerdo 

a lo referido en este trabajo en torno a este concepto. 

Teniendo presente lo expuesto, es pertinente señalar que el pronunciamiento 

referido en relación al alcance de estos servicios mínimos tendientes a la prevención de 

los daños ambientales o sanitarios, ha establecido que se deberá tener presente como 

criterio el propio ordenamiento jurídico. En dicho sentido, para la Dirección del 

Trabajo, en la Ley N° 19.300 (2016, artículo 2° letra e), Bases Generales del Medio 

Ambiente) define daño ambiental como ñtoda p®rdida, disminuci·n, detrimento o 

menoscabo significativo inferido al medio ambiente o a uno o más de sus 

componentesò. 

Ahora bien, dada la regulación en materia de servicios mínimos y teniendo 

presente que el concepto de daño ambiental debe ser comprendido como un criterio 

orientador, es pertinente advertir que éste se relaciona a la idea de un menoscabo 

significativo por lo que existe, en este caso, un grado de tolerabilidad al daño que se 

produzca como consecuencia de la huelga. En este sentido, Valenzuela (2010. En: Corte 

Suprema, 20.11.2014, Rol N° 21.327, p.218) reconoce que:  

La exigencia de que los efectos sobre el medio ambiente tengan carácter 

significativo restringe el ámbito del daño ambiental. La palabra 

significativo conlleva la idea de una cierta valoración negativa mínima para 
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el medio ambiente, de tal manera que los daños cuya entidad se encuentren 

por debajo de ese mínimum no constituyen daño ambiental, aunque 

comparten un cierto grado de pérdida, disminución, detrimento o 

menoscabo para el medio ambiente o para uno o más de sus componentes. 

Debido, por otra parte, a que la ley no contiene parámetros que permitan 

una calibración objetiva de la significación de los daños infligidos al medio 

ambiente, esta determinación queda entregada en definitiva a lo que 

resuelvan al respecto los jueces del fondo [é]. 

Considerando lo expuesto, debemos advertir la particularidad de la 

determinación de la potencialidad del daño ambiental puesto que, en este caso, no se 

encuentra entregado a los jueces sino a las partes o a la Administración en el 

procedimiento de calificación de servicios mínimos. No obstante lo señalado, pese a que 

se trate de actores distintos es necesario tener presentes los criterios que se han asentado 

en la jurisprudencia y que permitirán crearnos una idea respecto a la forma en cómo se 

determina que cierto menoscabo al medio ambiente reviste el carácter de significativo y, 

consecuentemente, se transformaría en una justificación plausible para la restricción del 

derecho de huelga. Según la Corte Suprema (22.06.2016. Rol Nº 32.144 de 2015) se 

expone lo siguiente: 

En este contexto, debe recordarse que según se expone en la doctrina y de 

la jurisprudencia entre los elementos o factores de evaluación que ayudan a 

establecer pautas para determinar cuándo (sic) un daño ambiental es 

significativo, está la magnitud y cantidad del daño, considerando por 

ejemplo que sea irreversible o afecte elementos irremplazables. También, la 

capacidad y el plazo de la regeneración del recurso, cuestión que en la 

especie no ha podido determinarse. 

En este mismo sentido, se ha señalado por los tribunales superiores de justicia 

(En: Corte Suprema, 10.12.2015. Rol N° 25.720 de 2014) que:  

Si bien la ley no ha conceptualizado el carácter de significativo del daño 

ambiental, es posible reconocer razonablemente de la propia normativa 

ambiental una serie de criterios que permiten dilucidar esa interrogante, 

tales como: a) la duración del daño; b) la magnitud del mismo; c) la 

cantidad de recursos afectados y si ellos son reemplazables; d) la calidad o 

valor de los recursos dañados; e) el efecto que acarrean los actos causantes 

en el ecosistema y la vulnerabilidad de este último; y f) la capacidad y 

tiempo de regeneración. 

En resumen, pese a que el artículo 359 del Código del Trabajo no distinga entre 

la magnitud del daño ambiental al momento de determinar los servicios mínimos, 

resulta necesario que exista coherencia al interior del ordenamiento jurídico y, en dicho 

caso, se comprende que la existencia de daño ambiental va aparejada a un menoscabo 

significativo y para su determinación deberá tenerse presente, entre otros, los criterios 

precedentemente expuestos. 
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En el caso de la prevención de un daño sanitario, la Dirección del Trabajo en el 

pronunciamiento latamente referido, advierte que de lo dispuesto en el artículo 3° del 

Código Sanitario, resulta posible inferir que en este ámbito específico, el propósito de 

estos servicios de seguridad es ñevitar un detrimento o menoscabo a la salud p¼blica o 

al bienestar higi®nico del pa²sò. 

En este sentido, recordando que se debe entender como criterio orientador la 

regla expuesta, dado que el conflicto iusfundamental se valora y resuelve en el caso 

concreto a través de la ponderación, debemos advertir que la huelga será sometida a 

restricción en tanto genere un efecto generalizado por lo que, al igual que en el caso del 

daño ambiental, debe tratarse de un perjuicio significativo o considerable respecto a la 

comunidad que afecte los bienes jurídicos relativos a la Salud pública (salud de la 

población) o el bienestar higiénico del país, circunstancia que se despejará en el análisis 

de cada caso particular. 

Ahora bien, el artículo 359 del Código del Trabajo también establece la 

procedencia de servicios m²nimos en caso de huelga para ñgarantizar la prestaci·n de 

servicios de utilidad pública, la atención de necesidades básicas de la población, 

incluidas las relacionadas con la vida, la seguridad o salud de las personasò. 

Cabe destacar que los servicios de utilidad pública se tratan de una construcción 

conceptual de la Comisión de Expertos de la OIT en paralelo a la noción de servicios 

públicos de importancia trascendental propia del Comité de Libertad Sindical. Sobre 

este punto, Garc²a (s.f., p.159) ha referido que ñaquellas situaciones en que no se 

justifica una limitación importante al derecho de huelga y en que, sin poner en tela de 

juicio el derecho de huelga de la gran mayoría de los trabajadores, podría tratarse de 

asegurar la satisfacción de las necesidades básicas de los usuarios o el funcionamiento 

continuo y en condiciones de seguridad de las instalacionesò. Por su parte, la Comisi·n 

de expertos en su concepto de servicios de utilidad pública justifican que, en ciertos 

casos y en determinadas situaciones de actividades no consideradas servicios esenciales 

en sentido estricto, se exija la prestación de un servicio mínimo con el objeto ïal igual 

que el Comitéï de asegurar la satisfacción de necesidades básicas de los usuarios o el 

funcionamiento continuo y en condiciones de seguridad de las instalaciones. 

 

A este respecto, la OIT en su 81° Reunión de la Conferencia Internacional del 

Trabajo (1994, párrafo 160) señala: 

 

Son el fin de evitar daños irreversibles o que no guarden proporción alguna 

con los intereses profesionales de las partes en el conflicto, así como de no 

causar daños a terceros, es decir, los usuarios o los consumidores que sufren 

las consecuencias económicas de los conflictos colectivos, las autoridades 

podrían establecer un régimen de servicio mínimo en otros servicios que son 

de utilidad pública, en vez de prohibir radicalmente las acciones de huelga, 

prohibición que debería limitarse a los servicios esenciales en el sentido 

estricto del término. 
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Ahora bien, no obstante lo referido es pertinente advertir que el artículo 359 del 

Código del Trabajo, tras enunciar los servicios de utilidad pública, establece hipótesis 

de servicios mínimos para garantizar la atención de necesidades básicas de la población, 

incluidas la vida, la seguridad o la salud de las personas. En este sentido, merece 

especial atención el hecho que las necesidades básicas de la población, en consideración 

a lo expuesto, forman parte del concepto de servicios de utilidad pública. Por 

consiguiente se debe tenerse en consideración esta circunstancia para que, en el caso 

concreto de calificación, no se utilice esta situación para generar artificiosamente más 

supuestos en un instituto restrictivo para limitar el derecho de huelga. Por otro lado, los 

requerimientos asociados a la vida, la seguridad y salud de las personas se encuentran 

íntimamente ligado al concepto de servicios esenciales. 

 

III. Calificación de servicios mínimos y equipos de emergencia y su 

procedimiento. 

De acuerdo con lo referido en Ord. N° 5346/92, de 28 de octubre de 2016, la 

calificación de servicios mínimos y equipos de emergencia es un proceso 

eminentemente técnico y bilateral, entre el empleador y el o los sindicatos existentes en 

la empresa, con la eventual intervención resolutiva de la Dirección del Trabajo. En el 

proceso se buscará determinar, antes de iniciarse un proceso de negociación colectiva, 

aquellas funciones que en caso de hacerse efectiva la huelga, serán consideradas 

servicios mínimos y, en consecuencia, limitarán el derecho de huelga. Asimismo, la 

calificación de estos servicios traerá aparejada la necesidad de determinar los 

requerimientos relativos al equipo de emergencia, lo que implica determinar el número 

de trabajadores destinado por el sindicato para atender los servicios mínimos, las 

competencias profesionales o técnicas que estos deben tener y el tiempo necesario en 

que deberán cumplir funciones. 

 

En este sentido, el artículo 360 del Código del Trabajo señala, en su inciso 

segundo, que la calificación deberá identificar los servicios mínimos de la empresa, así 

como el número y las competencias profesionales o técnicas de los trabajadores que 

deberán conformar los equipos de emergencia. No obstante lo anterior, de una lectura 

armónica del artículo 359 inciso tercero del mismo cuerpo legal que establece que los 

servicios mínimos deberán proveerse durante el tiempo que sea necesario y para los 

fines que fueron determinados, es dable adicionar que la calificación en torno a los 

equipos de emergencia tiene por elemento relevante el factor temporal.  

 

Así las cosas, teniendo presente el carácter restrictivo del instituto laboral y la 

circunstancia que la limitación del derecho de huelga procede sólo en casos 

estrictamente necesarios, el cumplimiento de labores del equipo de emergencia debe 

evitar una restricción innecesaria y se limitará al tiempo en que efectivamente se cumple 

el objetivo esperado en el establecimiento de un determinado servicio mínimo, es decir, 

nos podríamos enfrentar a un escenario en que sólo se provea un equipo de emergencia 
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al inicio de la huelga; que sea permanente desde el comienzo de la paralización, que se 

implemente de forma diferida o, incluso, que su conformación se encuentre supeditada a 

la condición de verificarse un determinado hecho.  

  

Ahora bien, en otro aspecto, debemos destacar que la calificación de los 

servicios mínimos y equipos de emergencia es eminentemente de carácter técnico, 

circunstancia que tendrá por efecto que la calificación de un servicio mínimo será única 

para la totalidad de una determinada empresa. En este sentido, considerando que el 

instituto laboral es restrictivo, parece incomprensible que existan en una empresa 

servicios mínimos con distintos alcances según sindicatos u otra circunstancia cuando 

estamos frente a un mismo peligro o riesgo. Dicho de otro modo, frente a una 

determinada circunstancia, en caso de que exista la posibilidad de variadas 

calificaciones de servicios mínimos con distintos alcances, el instituto laboral 

transmutaría de lo técnico a lo subjetivo
14

 y, por consiguiente, deberíamos reconocer 

ineludiblemente que enfrentaremos limitaciones injustificadas del derecho de huelga 

dado que la normativa habilita la restricción a ñlo estrictamente necesarioò, 

cuestionamiento que lógicamente no puede tener dos justificaciones posibles cuando se 

enfrenta un mismo hecho. 

 

De acuerdo con lo expuesto, en la calificación de servicios mínimos y equipos 

de emergencia se deberá considerar la empresa en su generalidad y en sus aspectos 

técnicos, no siendo pertinente distinguir elementos de carácter subjetivo como la 

cantidad de sindicatos existentes, donde se concentra la afiliación sindical o el nivel de 

sindicalización de la empresa, puesto que estas circunstancias no afectan la existencia 

de un determinado riesgo o peligro que la normativa busca precaver.  

 

Sin perjuicio de lo señalado, los elementos subjetivos adquirirán relevancia 

frente a un proceso de negociación colectiva en el que, como veremos, se discutirá la 

conformación de equipos de emergencia que implementarán el servicio mínimo en una 

determinada huelga. En este sentido, aspectos propios de la realidad sindical podrían 

llevarnos a la conclusión de que sea innecesaria la implementación de un equipo de 

emergencia y no proceda la limitación del derecho de huelga cuando se den ciertas 

circunstancias que revisaremos más adelante, lo que da por resultado que podría existir 

una calificación de servicios mínimos pero en ciertos conflictos colectivos no se limite 

la huelga en lo absoluto.  

 

No obstante lo referido, respecto de la etapa de calificación de servicios mínimos 

y equipos de emergencia -que es previa a una negociación colectiva-, nos enfrentamos a 

una determinación técnica de carácter general que abarcará la totalidad de la empresa. 

En este sentido, la Senadora Goic en la votación en sala de 10 de marzo de 2016, 

expuso:  

 

                                                           
14

 Como sería la capacidad de negociación de distintos sindicatos. 
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[é] pensamos que esto no solamente tiene que ver con el sindicato, con el 

departamento respectivo, con el área de la empresa; sino con todos los 

servicios mínimos que se requieren en ella, y tendrá que conversarse con 

todos los sindicatos, si es que existe más de uno. 

Esto de alguna manera avanza hacia la definición de un catálogo de 

servicios mínimos en los sectores, en las empresas -insisto- en que sea 

necesario. 

 

Teniendo presente lo anterior, adquiere especial importancia en materia de 

calificación de los servicios mínimos que estos se establezcan realmente en aquellos 

casos estrictamente necesarios y, adicionalmente en su determinación, no se afecte el 

derecho a huelga en su esencia, lo que podríamos decir que bajo el parámetro OIT 

(2006, p§rrafo 612) se encuentra relacionado a la idea de que ñla huelga no sea 

inoficiosa o inoperante en la práctica en razón de su escaso impactoò. En este sentido, 

como se señaló en la introducción de este trabajo, teniendo presente que las hipótesis de 

servicios mínimos vienen a resguardar ciertos derechos fundamentales y bienes 

jurídicos, resultará necesario que su procedencia se determine en cada caso particular, 

siendo imprescindible para ello la realización del debido examen de proporcionalidad 

que nos permita resolver el conflicto con una perspectiva en torno a los principios 

fundamentales. 

 

A este respecto, los límites a los que se somete un derecho fundamental deben 

cumplir una serie de requisitos que han sido agrupados por la Teoría de los Derechos 

Fundamentales bajo el "principio de proporcionalidad", el que admitirá una división en 

tres sub-principios, a saber: el principio de adecuación, el principio de necesidad, y el 

principio de proporcionalidad en sentido estricto (considerando lo expuesto por Alexy, 

1993, p.111)
15

. En este sentido, el enunciado anterior implica que, por un lado, el 

principio de la adecuación traerá aparejada la exigencia de que el medio empleado y que 

restringe el derecho fundamental sea apto o idóneo para la consecución del fin 

propuesto, por tanto, resultará inadecuado cuando no sirva para proteger la garantía 

constitucional en conflicto.
16

 Por otro lado, en el caso del principio de necesidad la 

exigencia radica en que la medida que limitará el derecho fundamental sea la única 

capaz de obtener el fin perseguido o que fuese la menos gravosa para el individuo; y por 

último, el principio de proporcionalidad en sentido estricto, que permite determinar tras 

los exámenes anteriores, si la limitación del derecho fundamental resulta razonable en el 

caso concreto en consideración a la importancia del derecho que se busca proteger, 

versus aquel que será sometido a la restricción. 

 

En este aspecto, Alexy (1993, p.114) propone que el principio de adecuación y 

necesidad ñvendr§n a materializar las posibilidades f§cticas de la realizaci·n del 

                                                           
15

 Véase Ord. Nº 2210/035 de la Dirección del Trabajo, de 05 de junio de 2009.  
16

 Véase Ord. Nº 4.842/300, de 15 de enero de 1993; Ord. N° 8.273/337, de 19 de diciembre de 1995; 

Ord. N° 287/14, de 11 de enero de 1996 y Ord. N° 2.309/165, de 26 de mayo de 1998, todos 

pronunciados por la Dirección del Trabajo. 
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derecho fundamentalò; enfrent§ndonos a ese l²mite corresponder§ corroborar si esto se 

verificará en el ámbito jurídico, el que, como se ha señalado en el inicio de este trabajo, 

radica en el peso de cada derecho
 17

. 

  

Ahora bien, en relación al examen de proporcionalidad en sentido estricto resulta 

pertinente detenernos en su análisis, a la luz del artículo 359 del Código del Trabajo, 

puesto que podría considerarse que el legislador ha tomado una decisión ïinderrotable- 

sobre qué principios deben prevalecer por sobre el derecho de huelga. Sobre el 

particular, estimamos que esta afirmación no resulta procedente en caso de un conflicto 

iusfundamental donde la simple subsunción no otorga insumos para determinar, por 

ejemplo, el alcance de la restricción en el caso concreto debido a que la regulación se 

establece siempre en términos generales e imprecisos, lo que refuerza la idea de 

conflicto iusfundamental y no una limitación a todo evento de la huelga como ocurriría 

con una cláusula permanente de excepción. 

 

 

La situación descrita se ejemplifica mejor cuando consideramos las nociones de 

daño tolerable
18

 abordadas en el acápite anterior de este trabajo. A modo de ejemplo, 

teniendo presente el contenido esencial del derecho de huelga y la construcción 

jurisprudencial en torno al concepto de daño ambiental que ya ha sido expuesta, nos 

enfrentamos a la circunstancia de que la noción de menoscabo significativo del medio 

ambiente es elemento característico para establecer la procedencia de un daño 

ambiental, por consiguiente, un simple menoscabo al medio ambiente no adquiere el 

estatus de daño debido a que toda actividad humana repercute en él. Por lo expuesto, en 

la práctica jurisprudencial se ha establecido una suerte de tolerabilidad al menoscabo o 

deterioro de él en tanto no alcance el estándar que, en determinada época histórica, se ha 

determinado como significativo. 

 

Considerando lo expuesto, no siempre que el derecho de huelga afecte al 

medioambiente deberá restringirse pues, para llegar a dicha conclusión, es necesario 

evaluar en el caso concreto hasta cuándo es justificable este menoscabo, entonces se 

privilegiará la huelga. Así las cosas, tras un determinado examen de proporcionalidad 

podríamos determinar que puede existir deterioro al medioambiente y dada su magnitud 

no ameritaría que ceda el derecho a huelga su vigencia para el caso concreto. Este 

simple ejemplo permite dar cuenta que, según lo señalado en el artículo 359 del Código 

del Trabajo, no pueden los servicios mínimos determinarse por una simple subsunción y 

con ausencia del examen de proporcionalidad.  

                                                           
17

 A este respecto, Dworkin (1989, p. 77) refiere que ñLos principios tienen una dimensión que falta en 

las normas: la dimensión del peso o importancia. Cuando los principios se interfieren (la política de 

protección a los consumidores de automóviles interfiere con los principios de libertad de contratación, por 

ejemplo), quien debe resolver el conflicto tiene que tener en cuenta el peso relativo de cada uno.ò 
18

 El examen de proporcionalidad nos diría que no resulta tolerable el daño a la vida, a la salud o a la 

seguridad de las personas en caso de huelga y hará prevalecer otros daños, de índole económica o a la 

imagen de la empresa. Así las cosas, la construcción de daño tolerable será propio del caso específico y 

de los principios fundamentales en juego. 
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Teniendo presente lo señalado, es preciso advertir que la calificación de 

servicios mínimos y equipos de emergencia que establecerá los límites al derecho de 

huelga será realizado según dispone el artículo 360 del Código del Trabajo, por las 

partes -sindicatos y empleador- a través de un acuerdo que consigne aquellas labores 

que deben ser cubiertas para evitar que se verifique alguna de las hipótesis establecidas 

en el artículo 359 del mismo cuerpo legal. No obstante lo anterior, en caso de no 

producirse este acuerdo intervendrá la Dirección del Trabajo, quien conocerá del 

conflicto jurídico existente entre las partes y determinará, a través de una resolución 

administrativa, si procede la limitación del derecho de huelga y, en dicho caso, cuál 

sería el alcance de la restricción.  

 

Sin perjuicio de lo expuesto, cualquiera sea quien determine los servicios 

mínimos y equipos de emergencia, debemos advertir que estamos frente a una 

institución restrictiva de un derecho fundamental, por lo tanto se debe cumplir con una 

serie de exigencias que son propias de toda limitación de esta naturaleza de derechos y 

que han sido desarrolladas por el Tribunal Constitucional de nuestro país. En este 

sentido, si bien el órgano ha desarrollado esta materia en consideración a lo establecido 

en el artículo 19 Nº16 de la Constitución Política de la República, estimamos que al 

tratarse de exigencias que se establecen a favor del respeto o resguardo del derecho 

fundamental que se pretende limitar, resulta posible en el caso de los servicios mínimos 

utilizar este desarrollo desde un aspecto analógico.   

 

Respecto a las exigencias que el Tribunal Constitucional ha consignado como 

necesarias para la restricción de un derecho fundamental, sin que se impida su libre 

ejercicio, resulta necesario destacar que dicha limitación debe establecerse en forma 

precisa, debe consagrarse de forma igual para todos los afectados procurando respetar el 

principio de igualdad, debe establecerse con indudable determinación para tener 

claridad respecto del momento en el que nace la restricción y cuando esta cesa y, 

finalmente, debe consagrarse en base a parámetros incuestionables, es decir, que sean 

razonables y justificados 
19

. 

 

Todo lo cual, estemos frente a una calificación de servicios mínimos y equipos 

de emergencia por acuerdo o por resolución administrativa, será preciso advertir que la 

limitación precisa del derecho fundamental adquiere aún más relevancia en materia 

laboral al considerar el régimen de polifuncionalidad existente en nuestro país. En este 

sentido, el alcance de los servicios mínimos en este caso requerirá que la calificación 

tenga la cualidad de determinar específicamente que las labores que efectivamente 

deben continuar prestándose para no restringir el derecho de huelga más allá de lo 

estrictamente necesario.  

 

                                                           
19

 Véase STC Rol N° 226, considerando 47°; STC Rol N° 280 Considerando 9° y STC Rol N° 2475 

considerando 6° 
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Realizadas estas advertencias, es necesario revisar el procedimiento de 

calificación de Servicios Mínimos y Equipos de emergencia a aplicar desde el 1 de abril 

de 2017
20

, momento en el que la Ley Nº 20.940 entra en plena vigencia. 

 

a)  Procedimiento de calificación de Servicios Mínimos y Equipos de 

Emergencia. 

 

Lo primero que debemos señalar es que nos encontramos en presencia de un 

procedimiento administrativo especial y en consecuencia, en aquello que no se 

encuentre expresamente regulado por las disposiciones introducidas por la ley N° 

20.940 deberá aplicarse en carácter supletorio la Ley N° 19.880, que establece las bases 

de los procedimientos administrativos que rigen los actos de la Administración del 

Estado, en conformidad al inciso 1° de su artículo 1°. 

Asimismo, la implementación del procedimiento de calificación de Servicios 

Mínimos y Equipos de Emergencia, en conformidad a lo establecido en el artículo 360 

del Código del Trabajo, recae principalmente en la Dirección del Trabajo. Por 

consiguiente, en virtud del artículo 5° literal f) del D.F.L. N° 2, de 1967, es menester 

recordar la Orden de Servicio N° 1, de 26 de enero de 2017, que imparte instrucciones 

sobre procedimiento administrativo para la calificación de servicios mínimos y de los 

equipos de emergencia, que finalmente será el acto administrativo que fijará el actuar 

del ente administrativo al interior del proceso. Adicionalmente, en materia de 

procedimiento de calificación también será importante tener presente el sentido y 

alcance de la normativa, la que se encuentra contenida en Ord. N° 5346/92, de 28 de 

octubre de 2016, latamente referido en el presente trabajo y que adquiere importancia en 

materia de procedimiento administrativo; a modo de ejemplo, en la noción de sindicato 

existente en la empresa o en la forma en que los sindicatos concurren a un acuerdo de 

calificación de servicios mínimos y equipos de emergencias.  

 

Por último, cabe destacar que en virtud del artículo 312 del Código del Trabajo, 

los plazos establecidos en el procedimiento son de días corridos y en caso de vencer un 

día sábado, domingo o festivo, se entenderán prorrogados hasta el día hábil siguiente. 

Sin embargo, frente a vacíos de la norma que tornen necesaria la aplicación de la Ley 

Nº 19.880, el cómputo de los plazos en dichos casos se realizará en conformidad al 

artículo 25 de esta normativa, considerándose solamente los días hábiles administrativos 

y excluyendo, por lo tanto, días sábados, domingos y festivos en su contabilización.  

 

b) Propuesta de servicios mínimos y equipos de emergencia. 

                                                           
20

 No obstante lo señalado, la Ley Nº 20.940, que moderniza el sistema de relaciones laborales, en su 

artículo 3º transitorio dispone que en aquellas negociaciones que deban iniciarse dentro de los primeros 

seis meses de vigencia de la norma, se podrán calificar servicios mínimos requiriendo a la Dirección 

Regional del Trabajo y establece una serie de modificaciones al procedimiento ñgeneralò de calificación, 

alterando la época u oportunidad legal que tiene exclusivamente, en este caso, el empleador para requerir 

y omitiendo  el trámite de propuesta de calificación del procedimiento. Véase Ord. Nº 5337/91, de la 

Dirección del Trabajo, de 28 de octubre de 2016, que informa respecto al contenido y entrada en vigencia 

de la Ley Nº 20.940, publicada en el Diario Oficial el 08.09.2016. 
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De acuerdo a lo establecido en el artículo 360 del Código del Trabajo, el 

procedimiento de calificación de servicios mínimos y equipos de emergencia se inicia 

con una propuesta por escrito del empleador a todos los sindicatos existentes en la 

empresa. En este sentido, el precepto en comento distingue dos hipótesis para 

determinar la oportunidad legal en que deberá presentarse la propuesta, por un lado, en 

aquellos casos en que existen sindicatos e instrumentos colectivos y, por otro, en 

aquellas empresas en que no existe organización sindical. 

 

En el primer caso, la normativa señala que el empleador deberá presentar por 

escrito a todos los sindicatos existentes en la empresa con una anticipación de, a lo 

menos, ciento ochenta días al vencimiento del instrumento colectivo vigente o del más 

próximo a vencer, su propuesta de calificación de servicios mínimos y equipos de 

emergencia. Debemos tener presente que la norma no distingue entre tipos de sindicatos 

que existan en una empresa pudiendo ser de establecimiento, empresa, interempresa, 

etcétera. 

  

Ahora bien, merece especial atención lo establecido en Ord. N° 5346/92, de 28 

de octubre de 2016, donde la Dirección del Trabajo señaló que se entenderá por 

cumplida la obligación de informar la propuesta a todos los sindicatos existentes en la 

empresa cuando el empleador, a través de carta o correo electrónico, comunica a todos 

los sindicatos que mantienen un instrumento colectivo vigente, a los que sin mantener el 

instrumento colectivo vigente hubieren cumplido con alguna de las comunicaciones del 

artículo 225 del Código del Trabajo o hubieren requerido del empleador deducir de las 

remuneraciones de sus afiliados la cuota sindical en conformidad al artículo 262 del 

mismo cuerpo legal. 

 

En este sentido, de la interpretación administrativa encontramos una 

discordancia con lo establecido en el artículo 212 y 222, inciso 2° del Código del 

Trabajo. A modo de ejemplo, podemos enfrentar la situación de un sindicato cuyo 

instrumento colectivo venció y no cumple los otros requisitos establecidos en el 

pronunciamiento administrativo, al no descontar cuotas o no haber comunicado al 

empleador la constitución. En dicho aspecto, estimamos que difícilmente el empleador 

podría negar la existencia de la organización sindical y si lo hiciese estaríamos frente a 

una seria contravención del principio de buena fe. 

 

No obstante lo referido, la normativa establece una segunda hipótesis para 

determinar la oportunidad legal en que el empleador deberá presentar su propuesta de 

calificación de servicios mínimos y equipos de emergencia. En este sentido, en aquellas 

empresas en que no exista sindicato, se deberá formular propuesta dentro de los 15 días 

siguientes a la comunicación de constitución del sindicato conforme al artículo 225 del 

Código del Trabajo. Asimismo, durante estos 15 días de plazo para presentar 

propuestas, el sindicato se verá impedido de iniciar el proceso de negociación colectiva. 
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Por último, respecto de las oportunidades legales para presentar propuesta es 

pertinente señalar que la normativa no reguló específicamente qué sucedía en caso de 

existir organizaciones sindicales en una empresa pero que no se encontraran afectas a 

instrumento colectivo vigente. En este sentido, en Ord. 5346/92, de 28 de octubre 2016, 

la Dirección del Trabajo ha manifestado que en estos casos la propuesta deberá 

realizarse hasta antes del inicio de la negociación colectiva, circunstancia que parece 

apropiada si estimamos que la condición de tiempo asociada a la existencia de un 

instrumento colectivo no puede aplicarse en el caso concreto. En consecuencia, en estos 

casos no podría condicionarse la oportunidad de la propuesta a un periodo de tiempo 

específico salvo en virtud de lo establecido en el inciso 1° del artículo 360 del Código 

del Trabajo, precepto que señala que la calificación de los servicios mínimos deberá 

realizarse antes del inicio de la negociación colectiva y, por tanto, se erige como el 

único límite a la presentación de propuesta en estos casos debido a que no podría 

evitarse que se lleve a efecto la negociación colectiva al tratarse de un derecho 

fundamental que requiere norma expresa para su restricción.  

 

Así las cosas, cualquiera sea la hipótesis que habilita la presentación de 

propuesta, una copia de la misma deberá remitirse copia a la Inspección del Trabajo 

respectiva. Sobre este punto, según dispone la Orden de Servicio N° 1 de 26 de enero de 

2017, se establece un examen de admisibilidad de la propuesta, el que estará centrado en 

la oportunidad legal para efectuar la propuesta, si ésta fue hecha al o los sindicatos 

existentes en la empresa y si no se ha iniciado un proceso de negociación colectiva 

reglada en la última hipótesis analizada. Sobre este último punto, en las instrucciones 

del organismo se consigna que, al momento de presentar la copia de la propuesta, se 

deberá acompañar una declaración jurada en donde el empleador exprese que se ha 

presentado a todas las organizaciones sindicales existentes en la empresa al tenor de la 

doctrina institucional que, como advirtiéramos, podría excluir a sindicatos que tienen el 

derecho a participar en la calificación de servicios mínimos y equipos de emergencia 

repercutiendo en la validez del proceso. 

 

c) Respuesta y periodo de negociación de acuerdo de calificación de servicios 

mínimos y equipos de emergencia. 

 

Una vez presentada la propuesta, el o los sindicatos tendrán un plazo de 15 días 

para responder conjunta o separadamente. En este sentido, si deciden responder 

conjuntamente el plazo de 15 días se computará desde la recepción de la última 

propuesta de los sindicatos que decidieron actuar de esta forma. 

 

Ahora bien, si no existe respuesta por parte de la o las organizaciones sindicales 

la normativa no establece sanción para las mismas, es decir, no se consagra una 

obligación de contestar la propuesta de calificación de servicios mínimos y equipos de 

emergencia realizada por el empleador. Por lo anterior, nos llama la atención que en 

Ord. 5346/92, de 28 de octubre de 2016, la Dirección del Trabajo considere la respuesta 

del sindicato como una etapa esencial cuando eventualmente podría no producirse. 
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Sin perjuicio de lo referido, el periodo para un eventual acuerdo de servicios 

mínimos y equipos de emergencia se inicia desde la presentación de la propuesta por el 

empleador y, en este caso, las partes disponen de 30 días para alcanzar un acuerdo que 

involucre a todos los sindicatos existentes en la empresa sea este de carácter general, 

abarcando la totalidad de la empresa y considerando su tamaño y características. En este 

sentido, los 30 días referidos serán de importancia porque permitirán contabilizar el 

plazo que, en caso de no alcanzarse un acuerdo, tendrán las partes para hacer el 

requerimiento de calificación de servicios mínimos y equipos de emergencia ante la 

Dirección Regional del Trabajo. No obstante, al tratarse de un procedimiento 

eminentemente bilateral, sindicatos y empleadores podrían arribar a un acuerdo 

mientras la Administración no emita una resolución de calificación tras ser solicitada su 

intervención, puesto que esta circunstancia pone término al procedimiento de 

calificación.   

 

Teniendo presente lo señalado, en Ord. N° 5346/92 de 28 de octubre de 2016, el 

órgano administrativo dispone que el contenido del acuerdo deberá abarcar las materias 

propias del proceso de calificación. Así las cosas, señala que se debe indicar las 

funciones, tareas o procesos o áreas de gestión o servicio que serán calificados como 

servicios mínimos y el supuesto que se pretende garantizar o proteger, respecto de los 

equipos de emergencia, se deberá indicar las competencias técnicas y profesionales de 

los trabajadores que deberán integrar tales equipos y el número de estos. 

 

 

Particularmente, sobre primer punto,  es necesario considerar que, 

encontrándonos frente a un instituto laboral restrictivo, el acuerdo debe determinar de 

forma específica el alcance de la restricción y los supuestos del mismo, no dejando duda 

o lugar a interpretación arbitraria respecto de qué funciones deberán cumplir un 

trabajador, lo que adquiere relevancia dada la polifuncionalidad existente en nuestro 

país. En este sentido, puede que una de las labores desarrolladas por un trabajador pueda 

ser considerada crítica y no sería ajustado a derecho restringir la huelga respecto de 

otras funciones que cumple que podrían cesar sin afectar los bienes jurídicos o derechos 

fundamentales que se encuentran en juego de acuerdo a la normativa. 

 

Por otro lado, respecto de los equipos de emergencia merece especial atención 

que el pronunciamiento de la Dirección del Trabajo no se refiera al tiempo necesario de 

la limitación del derecho de huelga que, bajo un criterio garantista del derecho 

fundamental, permitiría impedir que un trabajador vea limitado su derecho a huelga en 

un periodo en que no existe un cumplimento efectivo de la labor asociada al servicio 

mínimo. No obstante lo señalado, en las instrucciones administrativas del servicio, 

contenidas en Orden de Servicio Nº 1 de 26 de enero de 2017, se reconoce esta  

circunstancia debiendo observarse este factor por sus funcionarios dado el mandato 

legal establecido en el artículo 359 del Código del Trabajo que permite a las partes 

limitar el derecho de huelga solo en aquellos casos estrictamente necesarios. 
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Señalado lo anterior, en conformidad a la normativa y lo consagrado en Ord. 

Nº5346/92 de 28 de octubre de 2016, debemos destacar que el acuerdo de calificación 

de servicios mínimos y equipos de emergencia deberá ser suscrito por todos los 

sindicatos existentes en la empresa, lo que estimamos debe destacarse al cumplirse con 

ello dos objetivos, por un lado, garantizar que la calificación sea única entendiendo que 

bajo el mismo supuesto no podrían haber distintos niveles de restricción del derecho 

fundamental y, por otro, que se genere un sistema de contrapeso efectivo en la 

negociación de la calificación de servicios mínimos, donde sean las propias 

organizaciones quienes fiscalicen el respeto de la normativa laboral en esta materia.   

 

Sin embargo, sobre este punto, debemos cuestionarnos qué sucedería con un 

acuerdo que no revistiere el carácter restrictivo, establecido por la normativa y que 

afectara la esencia del derecho de huelga. Aún más, podría ocurrir que se enuncie una 

hipótesis de la normativa, pero que la circunstancia en que fundamenta la restricción no 

guarde relación directa con la misma y sea utilizada como una suerte de subterfugio. En 

este sentido, muchos dirían que es parte de la libertad de la organización sindical definir 

los servicios mínimos que se estimen pertinentes, sin embargo esta libertad afectará a 

los afiliados a la organización sindical o los trabajadores que deseen en un futuro ejercer 

una determinada huelga
21

. 

 

Sobre el particular, lo primero que debemos señalar es que dado el carácter 

bilateral del procedimiento de calificación de servicios mínimos y equipos de 

emergencia, donde la intervención del organismo administrativo es eventual y se 

condiciona a la ausencia de un acuerdo entre las partes, no existe una habilitación legal 

que permita una revisión preventiva de los acuerdos para otorgarles validez, por lo 

tanto, una vez depositado un acuerdo que cumpla con los requisitos analizados con 

anterioridad la Dirección del  Trabajo, no podría rechazar dicha actuación ejercida por 

los particulares bajo el argumento que existe una limitación excesiva o se escapa de los 

supuestos legales. 

 

En este sentido, es preciso destacar que la OIT (2006, párrafo 614) ha señalado 

que un pronunciamiento definitivo y con completos elementos de apreciación sobre si el 

nivel de servicios mínimos fue o no el indispensable sólo puede realizarse por la 

autoridad judicial, toda vez que supone en particular un conocimiento en profundidad de 

la estructura y funcionamiento de las empresas y establecimientos concernidos y del 

impacto efectivo que tuvieron las acciones de huelgaò.  

 

                                                           
21

 Recordando que la calificación es eminentemente técnica, la existencia de un nuevo sindicato no 

variará la calificación de servicios mínimos puesto que los factores de riesgo o peligro serán los mismos y 

no darían lugar a la existencia de dos calificaciones respecto a una misma circunstancia. En este sentido, 

lo único que permite afectar la validez de una calificación de servicios mínimos es que, a través de ella, se 

limite la libertad sindical de forma ilegítima o exista un cambio en las circunstancias que motivaron la 

calificación, permitiendo en este último caso la recalificación de servicios mínimos pero siempre desde un 

prisma técnico, puesto que son estos elementos los que justifican la limitación del derecho de huelga. 
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No obstante lo referido, es preciso aclarar que este pronunciamiento, del referido 

organismo internacional, tiene como base el hecho de que en la Administración del 

Estado existe un reconocimiento pleno del derecho de huelga que en consecuencia, si 

esta última interviene para señalar cuál es el alcance óptimo de un servicio mínimo, se 

transformará en juez y parte del conflicto al estar afecto a eventuales huelgas. 

Circunstancia que no garantizaría la debida imparcialidad al conocer de estas materias. 

Teniendo presente lo anterior, a modo ilustrativo, podemos señalar que nuestro país se 

encuentra en deuda con las relaciones colectivas de trabajo en el sector público, 

considerando que este no reconoce derecho a negociar colectivamente ni derecho de 

huelga. 

 

No obstante lo cual, la circunstancia de que la Dirección del Trabajo no detente 

facultades específicas para revisar u otorgar validez a los acuerdos y que su actuación en 

este caso se reduzca al mero depósito de los mismos, no implica liberar al organismo 

administrativo de otras obligaciones legales que lo empujan a adoptar una posición 

activa frente a vulneraciones de la libertad sindical, circunstancia que se produciría 

frente a un acuerdo excesivo en cuanto al alcance de la limitación o que se encuentre 

fuera de los supuestos legales.  

 

En este sentido, es preciso recordar que el artículo 292 del Código del Trabajo, 

en su inciso 5Á, es claro en se¶alar que ñla Inspecci·n del Trabajo deberá denunciar al 

tribunal competente los hechos que estime constitutivos de prácticas antisindicales o 

desleales, de los cuales tome conocimientoò. Por consiguiente, pese a que la Dirección 

del Trabajo no detente facultades frente a la validez del acuerdo, tendrá la obligación de 

actuar en caso que se afecte injustificadamente el derecho de huelga, debiendo 

denunciar al tribunal estos hechos que pondrán en jaque la vigencia de la libertad 

sindical. 

 

 Sobre este aspecto, en Ord Nº 999/27 de 2 de marzo de 2017 de la Dirección del 

Trabajo, se hace énfasis en el hecho que el artículo 292 del Código del Trabajo 

mantiene el mandato legal de la Inspección del Trabajo en torno a denunciar los hechos 

en que existan indicios de prácticas antisindicales, sea a petición de parte o de oficio. 

 

Es pertinente destacar que para Ermida (2013, p.104):  

 

La protección contra los actos o prácticas antisindicales, incluye toda medida 

tendiente a evitar, reparar o sancionar cualquier acto que perjudique 

indebidamente al trabajador o a las organizaciones sindicales en el ejercicio de 

la actividad sindical o a causa de ésta o que se les niegue injustificadamente 

las facilidades o prerrogativas necesarias para el normal desarrollo de la 

acción colectiva.  

 

Así las cosas, nuestro legislador reconoce esta circunstancia al momento de 

señalar en el artículo 289 del Código del Trabajo, modificado por la ley N° 20.940, que 
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ñser§n consideradas pr§cticas antisindicales [é] las acciones que atenten contra la 

libertad sindical, entendiéndose por tales, entre otras [é].ò 

 

Señalado lo anterior, frente a un acuerdo de calificación de servicios mínimos y 

equipos de emergencia que no se adecue a los estándares de la normativa laboral; es 

decir, que no revista el carácter de restrictivo o se utilice de forma indebida, la 

Dirección del Trabajo no podrá negarse al depósito del acuerdo pero deberá tomar una 

posición activa en relación a la denuncia de práctica antisindical en aquellos acuerdos 

en que se verifique una vulneración de la libertad sindical, como ocurriría con la huelga 

que es uno de los elementos que la componen. 

 

Asimismo, resultará procedente que cualquier afectado por el acuerdo acuda ante 

la judicatura en caso de que sienta que ha existido una vulneración de la libertad 

sindical al existir una limitación del derecho de huelga que no se condice con los 

parámetros legales. En este sentido, Toledo (2013, p.36) considera:  

 

Fiel reflejo de un reconocimiento amplio de la libertad sindical, se le reconoce 

a toda persona el derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier otro 

recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes que la ampare contra 

actos que violen la libertad sindical, aunque sea cometida por personas que 

actúen en ejercicio de sus funciones oficiales. 

 

Teniendo presente lo señalado resulta pertinente retomar la revisión del 

procedimiento de calificación de servicios mínimos y equipos de emergencia, donde 

debemos distinguir que alcanzándose el acuerdo de calificación se pondrá fin al 

procedimiento y, en caso de que este no se produzca dentro de los 30 días siguientes de 

presentada la propuesta por el empleador, cualquiera de las partes -dentro del plazo de 5 

días corridos- podrá requerir la intervención de la Dirección Regional del Trabajo del 

domicilio del requirente. En este sentido, será necesario que el ejercicio del 

requerimiento sea oportuno y se realice conforme a lo que se expone a continuación. 

 

d) Requerimiento de calificación de servicios mínimos y resolución del 

Director Regional del Trabajo. 

 

No habiéndose alcanzado un acuerdo de calificación de servicios mínimos y 

equipos de emergencia por las partes, cualquiera de ellas podrá requerir la intervención 

de la Dirección Regional del Trabajo, quien dispondrá de 45 días corridos para emitir un 

pronunciamiento al tenor de la solicitud incoada.  

 

Al tenor de lo consagrado en el artículo 360 del Código del Trabajo, surgen 

adicionalmente dos obligaciones para la administración y que se encuentran asociadas a 

la validez del procedimiento, por un lado, se establece la obligación de oír a las partes y, 

por otro, solicitar informe técnico al organismo regulador o fiscalizador que 

corresponda. 
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Sobre el primer punto, al tenor de lo establecido en Orden de Servicio Nº 1 de la 

Dirección del Trabajo de 26 de enero de 2017, la obligación que tiene la administración 

laboral de oír a las partes se cumplirá a través del trámite de traslado, el que será 

otorgado a la parte que no ha efectuado el requerimiento con el objeto que realice sus 

alegaciones y aporte los antecedentes necesarios en consideración a la solicitud de 

calificación realizada ante la Dirección del Trabajo. No obstante lo señalado, se 

establece la posibilidad de que, en casos particulares, la obligación de oír a las partes 

sea cumplida a través de la realización de audiencia, lo que deberá ser determinado 

fundadamente por el Director Regional en consideración a las circunstancias del 

proceso y los intervinientes de la calificación. 

Sobre el segundo punto, en cuanto a la obligación que tiene la Dirección del 

Trabajo de solicitar un informe técnico al organismo regulador o fiscalizador, debemos 

señalar que tendrá por objetivo ser un antecedente, entre otros, que permita resolver la 

solicitud de calificación
22

. Así las cosas, adquirirá especial importancia, tanto para el 

órgano administrativo como para las partes, tener claridad respecto a las regulaciones y 

fiscalizaciones a las que se encuentra afecta una determinada actividad económica y 

aquella normativa que resulta aplicable pese a ser de carácter general.  

No obstante lo referido, en materia de regulación de las actividades económicas 

y de limitación del derecho de huelga a través de una calificación de servicios mínimos, 

nos encontraremos frente a un escenario bastante particular dado que el conflicto en este 

último caso se sitúa en un plano iusfundamental. Por esta razón, debemos comprender 

que la normativa asociada al órgano regulador no será vinculante para la resolución del 

conflicto, por el contrario, solamente debemos comprenderla como una suerte de 

orientación hacia el funcionamiento y los riesgos de una determinada actividad 

económica, de tal manera que permita verificar la concurrencia de las hipótesis 

establecidas en el artículo 359 del Código del Trabajo. En este sentido, como es de 

suponer, difícilmente el estándar regulatorio de un organismo se ceñirá al concepto de lo 

ñestrictamente necesarioò fijado por la normativa laboral; en consecuencia, la normativa 

regulatoria no podría aplicarse como solución al caso concreto sin antes realizar el 

debido examen de proporcionalidad. 

Ahora bien, adicionalmente a las dos obligaciones que detenta la Dirección del 

Trabajo, a saber, oír a las partes y solicitar informe técnico, en conformidad al inciso 

10º del artículo 360 del Código del Trabajo, a requerimiento de parte o de oficio se 

podrán efectuar las visitas inspectivas con el objeto de generar un insumo adicional que 

permita fundamentar la resolución de la Dirección Regional del Trabajo. De lo 

establecido en Orden de Servicio N° 1 de la Dirección del Trabajo de 26 de enero de 

2017, tras no haberse llegado a acuerdo después de efectuado el trámite de oír a las 

partes, el funcionario respectivo deberá activar las visitas inspectivas, por lo tanto, en 

las instrucciones fijadas por la Administración parece ser que este trámite será 

                                                           
22

 Otros antecedentes serán las alegaciones de las partes, los informes técnicos de organismos públicos o 

privados que puedan acompañar, las visitas inspectivas que se realicen en una determinada empresa, 

etcétera. 
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recurrente en la mayoría o todos procedimientos de calificación de servicios mínimos y 

equipos de emergencia. 

Cumplidas las obligaciones de la Administración y efectuadas las visitas 

inspectivas, en conformidad a lo señalado en el artículo 360 inciso 11°, dentro de los 45 

días de efectuado el requerimiento se deberá emitir un pronunciamiento en la materia 

desde el nivel regional, el que al igual que toda resolución debe ser fundada, 

circunstancia que se refuerza en el precepto referido y encuentra plena coherencia 

normativa con lo dispuesto en el inciso 2º del artículo 11 y el artículo 41 de la ley Nº 

19.880. 

Teniendo presente el carácter fundado de la resolución, se debe reforzar la 

circunstancia que la limitación del derecho fundamental debe producirse bajo 

parámetros razonables y justificables, los que deberán materializarse en servicios 

mínimos y equipos de emergencia precisos y con indudable alcance, de tal manera que 

se constituya como garantía efectiva en torno a la certeza y seguridad jurídica que deben 

tener los interesados al momento de efectuar una determinada huelga, en caso de que 

proceda la limitación. 

e) Recursos en contra de la resolución de la Dirección Regional del Trabajo e 

intervención de los tribunales en la materia. 

  En conformidad a lo dispuesto en el inciso 11º del artículo 360 del Código del 

Trabajo, la resolución del Director Regional del Trabajo sólo será reclamable ante el 

Director Nacional del Trabajo. No obstante lo anterior, la normativa laboral no establece 

plazos asociados a la presentación del recurso y a su resolución, siendo necesario aplicar 

supletoriamente las reglas contenidas en la ley Nº 19.880.  

 En este sentido, el recurso ante el Director Nacional del Trabajo debe 

considerarse al tenor de lo dispuesto en Ord. Nº 5346/92, de 28 de octubre de 2016, 

como un recurso jerárquico, por lo tanto, una vez notificada la resolución del Director 

Regional del Trabajo, la parte afectada dispondrá de 5 días hábiles para interponer el 

recurso, el que, una vez presentado, habilita al Director Nacional a fallar en un plazo de 

30 días hábiles. En caso de que durante el plazo de 5 días hábiles no se ejerza por 

cualquiera de las partes el respectivo recurso, debemos considerar que existe una 

renuncia al ejercicio de dicho derecho. 

 Ahora bien, en relación a la referencia del precepto en comento respecto a que la 

resolución administrativa sólo será reclamable ante el Director Nacional del Trabajo, 

estimamos que el enunciado forma parte de la construcción del procedimiento 

administrativo especial donde, a modo de ejemplo, la disposición se traducirá en que no 

procederá recurso de reposición administrativo ante el Director Regional del Trabajo. 

Dicho lo anterior, al tratarse de una regulación del procedimiento administrativo 

especial, no podemos comprender que obstará a la procedencia de recursos judiciales en 

contra de la resolución administrativa. En este sentido, es trascendental tener presente lo 

dispuesto en el artículo 8.1 de la Convención interamericana de Derechos Humanos que 
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establece que ñtoda persona tiene derecho a ser o²da, con las debidas garant²as y dentro 

de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, 

establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal 

formulada contra ella, o para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden 

civil, laboral, fiscal o de cualquier otro car§cterò. Adicionalmente, en el mismo cuerpo 

normativo el art²culo 25Á establece que ñtoda persona tiene derecho a un recurso 

sencillo y rápido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales 

competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales 

reconocidos por la Constitución, la ley o la presente Convención, aun cuando tal 

violaci·n sea cometida por personas que act¼en en ejercicio de sus funciones oficialesò. 

 Por lo tanto, la referencia del artículo 360 inciso 11° del Código del Trabajo, 

debe ser considerada como una referencia a los derechos que se ejercen dentro del 

procedimiento administrativo especial pero difícilmente podría afectar derechos que, al 

tenor del artículo 5° inciso 2° de la Constitución, emanan de la naturaleza humana como 

sería el derecho al recurso judicial y que permite revisar la actuación de la Dirección del 

Trabajo en la materia. 

 Dicho lo anterior, pronunciada la resolución por el Director Regional del 

Trabajo y siguiendo la regulación del procedimiento administrativo especial, cualquiera 

de las partes podrá interponer el respectivo recurso jerárquico y en dicha circunstancia 

el Director Nacional del Trabajo deberá resolver la presentación en un plazo de 30 días 

hábiles y, en tal caso, las partes también podrían impugnar su resolución en sede 

judicial. 

 Con la resolución administrativa firme se pone término al procedimiento de 

calificación de servicios mínimos y equipos de emergencia, debiendo recordar que éste 

se sustancia de forma previa a la negociación colectiva para permitir su aplicación al 

momento que se haga efectiva la huelga sin generar un punto de tensión adicional en el 

proceso colectivo. 

Así las cosas, tras la calificación de servicios mínimos y equipos de emergencia, 

los mismos se deberán materializar a través de la conformación de equipos de 

emergencia que, como veremos, se determinará durante el transcurso de la negociación 

colectiva reglada y se verificará al momento de hacerse efectiva la huelga. 

f) Conformación de Equipos de emergencia. 

Una vez calificados los servicios mínimos y equipos de emergencia en una 

determinada negociación colectiva, corresponderá su implementación en caso de 

huelga; para ello la normativa laboral establece un procedimiento especial de 

conformación de equipos de emergencia que busca determinar qué trabajadores 

cumplirán las labores asociadas al servicio mínimo. 

Por lo señalado, debemos advertir que la conformación de los Equipos de 

Emergencia sólo procede cuando existe una calificación previa de Servicios Mínimos, 
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consecuentemente, la negociación colectiva no podría transformarse en una etapa de 

discusión acerca de la procedencia de esta institución legal puesto que los servicios 

mínimos y equipos de emergencia deben ser calificados antes del inicio de la 

negociación colectiva.  

Ahora bien, entre la calificación de servicios mínimos y equipos de emergencia 

y la conformación de estos últimos existe una diferencia importante en cuanto al 

objetivo que buscan.  Debemos señalar que en la calificación se observa la totalidad de 

la empresa y se analiza su realidad técnica, sin embargo, en el caso de la conformación 

el análisis se centra en la realidad del sindicato que se encuentra afecto a la negociación 

colectiva, por lo tanto, en un determinado proceso de negociación colectiva podrían 

cruzarse estas realidades dando lugar a la conformación de equipos de emergencia o 

derechamente no verificarse las circunstancias bajo las que se calificó un determinado 

servicio mínimo tornando innecesaria la limitación del derecho de huelga en el caso en 

concreto.  

A modo de ejemplo, no se entrecruzaría el servicio mínimo con la conformación 

del equipo de emergencia cuando los trabajadores del sindicato no prestan funciones 

asociadas al servicio mínimo; cuando existen otros trabajadores no afectos a la 

negociación colectiva que pueden prestar habitualmente dichas funciones en caso de 

que no se verifique una hipótesis de reemplazo de trabajadores; en caso de que se 

establezcan servicios mínimos según determinadas condiciones que no se verifiquen al 

momento de la negociación colectiva (época del año), etcétera. 

Así, teniendo presente lo anterior es necesario abocarnos a revisar el 

procedimiento de conformación de equipos de emergencia. En este sentido, el artículo 

361 del Código del Trabajo establece que el empleador, en la respuesta del proyecto de 

contrato colectivo, ñdebe proponer a la comisi·n negociadora sindical los trabajadores 

afiliados al sindicato que conformar§n los equipos, cuando correspondaò. Cabe destacar 

que esta última expresión da cuenta de que, pese a encontrarse calificados servicios 

mínimos y equipos de emergencia, dicha condición no trae aparejada la conformación 

efectiva del equipo de emergencia puesto que deberán analizarse las circunstancias del 

caso en concreto. 

Presentada en la respuesta al proyecto de contrato colectivo la solicitud de 

conformación de equipo de emergencia, la comisión negociadora sindical tendrá un 

plazo de 48 horas para responder la propuesta del empleador, debiendo destacarse que 

en caso que no lo realice se entenderá aceptada la propuesta del empleador. En este 

sentido, según se consigna en Ord. 5346/92 de 28 de octubre de 2016, la respuesta 

deberá verificarse por escrito como medida de prueba y para efectos de determinar la 

oportunidad en que se realizó la misma. 

En la respuesta, la comisión negociadora sindical podría manifestar su 

conformidad o su negativa expresa, la que podría recaer, entre otras cosas, en que los 

trabajadores afectos a la negociación no prestan funciones en los servicios mínimos 

determinados; en que el número de trabajadores requeridos es innecesarios por existir 
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personal no afecto a la negociación que presta habitualmente las labores asociadas a los 

servicios mínimos; que los trabajadores requeridos no detenten las competencias 

técnicas o profesionales determinadas para el equipo de emergencia o, incluso, 

simplemente porque el sindicato en base a la autonomía sindical tiene derecho a 

determinar qué trabajadores cumplirán los servicios mínimos en tanto tengan las 

competencias técnicas y profesionales requeridas. 

En caso de negativa expresa, dentro de los cinco días siguientes de la respuesta 

de la comisión negociadora, el empleador deberá solicitar a la Inspección del Trabajo su 

intervención y en dicho caso, el órgano administrativo dispondrá de diez días para 

resolver el requerimiento, notificándose la resolución a través de correo electrónico. 

Adicionalmente, en virtud de lo establecido en el artículo 361 inciso 3°, sólo procederá 

el recurso de reposición en contra de la resolución, debiendo destacarse lo referido 

anteriormente en materia de resolución de calificación de servicios mínimos y equipos 

de emergencia, es decir, que se trata de la regulación del procedimiento administrativo 

pero no obsta al ejercicio de recursos judiciales. 

Considerando las líneas anteriores, la resolución de la Inspección establecerá la 

procedencia de la conformación y el número de trabajadores que deberán formar el 

equipo de emergencia, en caso que corresponda. No obstante lo referido, en caso de que 

se determine la conformación del equipo de emergencia puede ocurrir, en virtud de lo 

dispuesto en el artículo 359 inciso final del Código del Trabajo, que el sindicato no 

provea el personal que conformará el equipo de emergencia y, en dicho caso, la empresa 

podrá adoptar las medidas necesarias para atender los servicios mínimos, incluyendo la 

contratación de estos servicios, debiendo informar inmediatamente a la Inspección del 

Trabajo, con el objeto que constante el incumplimiento. Adicionalmente, es dable 

destacar que la medida no puede involucrar un número mayor de trabajadores que los 

fijados en la calificación de servicios mínimos y equipos de emergencia, salvo que la 

Inspección del Trabajo autorice fundadamente el número distinto. 

Con todo y lo anterior, lo referido forma parte de una práctica desleal en el 

marco de la negociación colectiva en virtud de lo dispuesto en el artículo 404 letra d) 

del Código del Trabajo. Sin embargo, podría ocurrir que el incumplimiento de la 

conformación del equipo de emergencia se encuentre justificado en razón de lo gravoso 

de la medida para los trabajadores y no por un ánimo doloso.  

En este sentido, puede ocurrir que la conformación afecte a los trabajadores que 

formen parte de la comisión negociadora sindical puesto que son los únicos que 

detenten cierta competencia técnica, en dicho caso estimamos que, en virtud del 

principio de buena fe que irradia la negociación colectiva, el sindicato puede adoptar las 

medidas indispensables para informar a la empleadora que no proveerá el equipo de 

emergencia justificando la medida y permitiendo que anticipadamente el empleador 

adopte los resguardos necesarios. Dicha circunstancia será un elemento relevante ante 

un posterior juicio relativo a práctica desleal, permitiendo al sindicato justificar el 



Artículos.   Revista Carpe  Noctem. N°1, 2017. 

   . 

 

45 
 

incumplimiento en base a la razonabilidad de la medida y a la circunstancia de que su 

actuación se ha ceñido a los principios de buena fe. 

 

Considerando lo anterior, debemos señalar que con la conformación de los 

equipos de emergencia se cierra el ciclo relativo a la limitación del derecho de huelga en 

base a los servicios mínimos, sin perjuicio de una eventual recalificación de los 

mismos
23

. 

IV. Conclusiones. 

Debemos señalar que la aplicación de esta institución laboral traerá una serie de 

complejidades propias de la realidad de nuestras relaciones colectivas. En este sentido, 

estimamos que se ha exacerbado una visión negativa de la huelga en la que su ejercicio 

se considera nocivo; nos enfrentamos a una falta de conocimiento de la normativa por 

parte de sindicatos y empleadores, lo que repercute en el hecho que no exista conciencia 

que se trata de un instituto laboral que viene a limitar de un derecho fundamental; 

enfrentamos la falta de claridad respecto al alcance de las hipótesis en las que se 

justifican los servicios mínimos y, en general, no existe una visión de las relaciones 

laborales colectivas en las que no se asume el conflicto laboral como parte de la esencia 

del derecho del trabajo. 

No obstante, en un escenario de implementación de reformas muchas 

determinaciones se materializan con el transcurso del tiempo, a través de los 

pronunciamientos -en este caso de la Dirección del Trabajo- y la intervención que 

realicen los Tribunales de Justicia en la materia. Estas nuevas circunstancias abrirán 

espacios de análisis nuevos que deberán ser contrastados siempre desde la óptica de la 

huelga como un derecho fundamental. 

En este sentido, estimamos que se debe reforzar la circunstancia de que nos 

encontramos frente a una limitación a un derecho fundamental, por lo tanto, es 

excepcionalísima y sólo procede en aquellos casos estrictamente necesarios fijados por 

el legislador, es decir, en tanto se verifiquen las hipótesis del artículo 359 del Código 

del Trabajo y no exista otra medida posible para evitar la afectación que no sea la 

limitación del derecho de huelga.  

Ahora bien, dejando de lado la regulación específica de la regulación actual de 

servicios mínimos, debemos señalar que se mantiene la deuda de nuestro país en torno a 

una regulación que garantice la plenitud de la libertad sindical, circunstancia que se 

                                                           
23

 Según dispone el inciso final del artículo 360 del Código del Trabajo: ñPor circunstancias 

sobrevinientes, la calificación podrá ser revisada si cambian las condiciones que motivaron su 

determinación, de acuerdo al procedimiento previsto en los incisos anteriores. La solicitud de revisión 

deberá ser siempre fundada por el requirente.ò En este sentido, el procedimiento de calificación se 

volverá a ventilar cuando cambien las circunstancias que motivaron la calificación, es decir, cuando 

exista una variación técnica de las condiciones que sustentaron el servicio mínimo o que no se verificaban 

al momento de la calificación primigenia. En dicho caso, se deberá solicitar de forma fundada debiendo 

acompañar los antecedentes que den cuenta de lo anterior. 
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materializa en el tratamiento de la huelga al revisar las hipótesis de servicios mínimos 

establecidas en la ley N°20.940, se refleja en la actual regulación de la prohibición del 

derecho de huelga y se escandaliza en la inmensa deuda en materia de relaciones 

colectivas del sector público.  

Sin perjuicio de lo referido, como entendemos el derecho laboral es dinámico y  

responde a las circunstancias sociales de determinado periodo, debemos destacar frente 

a esta circunstancia que los trabajadores de nuestro país han dado pequeños pasos en el 

plano de los hechos para gozar de un derecho de huelga pleno. Así las cosas, el 

Observatorio de Huelgas Laborales (OHL) del Centro de Estudios del conflicto y la 

Cohesión Social (COES)
24

, da cuenta que de un aumento de las huelgas no reguladas en 

el Código del Trabajo, las que tienen la característica de ser de menor duración y con 

mayor cobertura, donde la no regulación no es sinónimo de violencia o destrucción, en 

la que existe la autorregulación en materia de servicios mínimos que se cumplen con los 

llamados ñturnos ®ticosò y en las dan cuenta de un incipientemente fen·meno colectivo, 

que podría dar paso a un nuevo modelo de relaciones laborales con mayor protagonismo 

de sus actores y con menos regulación que afecte la vigencia de la libertad sindical. 

 

 

 

 

 

 

 

Bibliografía 

 

Alexy, R. (1993). Teoría de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios 

Constitucionales.   

 

Balaguer, M. L. (1991). El contenido esencial del Derecho a Huelga. Revista de 

Derecho Político, (34).  

 

Baylos, A. (1988). Derecho de huelga y servicios esenciales. Madrid: Tecnos. p.167.  

 

CENTRO DE ESTUDIOS DEL CONFLICTO Y COHESIÓN SOCIAL. (2016). 

Informe anual de huelgas laborales 2015. Observatorio de huelgas Laborales. Santiago 

de Chile: COES.  

 

CORTE SUPREMA. Rol N° 21.327-2014. 

 

                                                           
24

 Véase CENTRO DE ESTUDIOS DEL CONFLICTO Y COHESIÓN SOCIAL. (2016). Informe anual 

de huelgas laborales 2015. Observatorio de huelgas Laborales. Santiago de Chile: COES.  
 



Artículos.   Revista Carpe  Noctem. N°1, 2017. 

   . 

 

47 
 

CORTE SUPREMA. Rol N° 25.720 de 2014.  

 

CORTE SUPREMA. Rol Nº 32.144 de 2015.  

 

D.F.L. N° 2, de 1967, del Ministerio del Trabajo y Previsión Social, que dispone la 

reestructuración y fija las funciones de la Dirección del Trabajo. 

 

D.F.L. Nº 1, del 16 de enero de 2004, del Ministerio del Trabajo, que fija el texto 

refundido, coordinado y sistematizado del Código del Trabajo. 

 

DE LA CUEVA, Mario. ñLa Situaci·n Laboral de los Trabajadores P¼blicosò. Fondo 

de Cultura Económica. México. 1994.  

 

Ordinarios de la Dirección del Trabajo 

 

Ordinario Nº 8.273/337. 

 

Ordinario Nº. 3403/059. 

 

Ordinario Nº 2.309/165. 

 

Ordinario Nº 287/14. 

 

Ordinario Nº 441/7. 

Ordinario Nº 2210/035. 

 

Ordinario Nº 4.842/300. 

 

Ordinario Nº 5062/093. 

 

Ordinario Nº 5337/91. 

 

Ordinario Nº 5346/092. 

 

Ordinario Nº 918/61. 

 

 

 

Dirección del trabajo 

 

Orden de Servicio N° 1 de 26 de enero de 2017, que imparte instrucciones sobre 

procedimiento administrativo para la calificación de servicios mínimos y de los equipos 

de emergencia. 

 



Artículos.   Revista Carpe  Noctem. N°1, 2017. 

   . 

 

48 
 

Dworkin, R. (1989). Los Derechos en serio.  Madrid: Ariel. (p. 77). 

 

Ermida, O. (2012). Crítica de la Libertad Sindical. En: Derecho PUCP, (68).  

 

Foucault, M. (2010). El coraje de la verdad. El gobierno de sí y de los otros II. Buenos 

Aires: Fondo de Cultura Económica. 

 

Gamonal, S. (2012). El derecho colectivo del trabajo. Santiago de Chile: Legal 

Publishing. (p. 366). 

 

Gamonal, S. (2013) El Derecho de Huelga en la Constitución Chilena. En: Revista de 

Derecho, Universidad Católica del Norte, (Año 20, N° 1, pp. 105-127). 

 

García, Héctor Omar. El Derecho de Huelga. [En Línea]. Disponible en: 

http://www.derecho.uba.ar/academica/derecho-abierto/archivos/curso-cidct-C2P2-04-5-

DERECHO-COLECTIVO-GARCIA-MATERIAL -2.pdf. Fecha de Consulta 

02.03.2017.  

 

CHILE. Ley N° 19.880, que establece las bases de los procedimientos administrativos 

que rigen los actos de la Administración del Estado. 

 

CHILE. Ley N° 20.940, que moderniza el sistema de relaciones laborales.  

 

CHILE. Ley Nº 19.069, que establece normas sobre organizaciones sindicales y 

negociación colectiva. 

 

Mangarelli, C., Sala, T. y Tapia, F. (Coord.). (2015). Las relaciones laborales 

colectivas en América latina y España. Madrid: Tirant lo Blanch. 

 

Mantero, O. (2015) Derecho Sindical. Tomo I, La organización sindical. Los conflictos 

colectivos del Trabajo. Montevideo: Fundación de Cultura Universitaria. (p. 254). 

 

ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL DEL TRABAJO. (1994) Boletín Oficial, 

Informes del Comité de Libertad Sindical. Informes N° 292 y 293. Volumen LXXVII. 

 

ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL DEL TRABAJO (1994). Libertad Sindical y 

Negociación Colectiva. Conferencia internacional del Trabajo 81° Reunión.  (Párrafo 

160). 

 

ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL DEL TRABAJO. (2006). Libertad Sindical, 

Recopilación de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de 

Administración de la OIT.  

 

Pasco, M. (Coord.). (1996). Huelga en Iberoamérica. Ciudad de México: Porrúa S.A. 

http://www.derecho.uba.ar/academica/derecho-abierto/archivos/curso-cidct-C2P2-04-5-DERECHO-COLECTIVO-GARCIA-MATERIAL-2.pdf
http://www.derecho.uba.ar/academica/derecho-abierto/archivos/curso-cidct-C2P2-04-5-DERECHO-COLECTIVO-GARCIA-MATERIAL-2.pdf


Artículos.   Revista Carpe  Noctem. N°1, 2017. 

   . 

 

49 
 

 

Raffagheli, L. (2007). Conflictos en los servicios esenciales: fijación de los servicios 

mínimos. Aspectos conflictivos. Doctrina judicial. En: Gaceta Laboral (v. 13, 3). 

 

Sala, T. y Goerlich, J. M. (Directores). (2013). Negociación y Conflicto colectivo en la 

Unión Europea. Madrid: Tirant lo Blanch.  

Sanguineti, W. (2002). El principio de autotutela en el Derecho del trabajo español. 

Themis (45).  

 

SENADO, República de Chile. Diario de sesiones del Senado, Sesión 107°, jueves 10 

de marzo de 2016. Boletín 9835-13.  

[Consulta en: http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php# ] 

 

Tribuzio, J. (s.f.). La huelga en servicios esenciales. [En Línea]. Disponible en: 

http://www.derecho.uba.ar/academica/derecho-abierto/archivos/curso-cidct-C2P2-03-4-

la-huelga-DERECHO-COLECTIVO-GARCIA-MATERIAL -1.pdf.  [Fecha de 

Consulta]: 02.03.2017. 

 

Ugarte, J. L. (2016). Huelga y Derecho. Santiago de Chile: Thomson Reuters.  

 

Villavicencio, A. (2007). La Libertad Sindical en las normas y pronunciamientos de la 

OIT. Montevideo: Fundación de Cultura Universitaria.  

 

Toledo, C. (2013). Tutela de la Libertad Sindical. Santiago de Chile: Thomson Reuters. 

 

 

 

 

Jurisprudencia 

 

Excelentísimo Tribunal Constitucional, Rol. N° 226.  

 

Excelentísimo Tribunal Constitucional, Rol. N° 2475. 

 

Excelentísimo Tribunal Constitucional, Rol. N° 280. 

 

Excelentísimo Tribunal Constitucional, Rol. N° 1287. 

 

Excelentísimo Tribunal Constitucional, Rol. N° 2693. 

 

Excelentísimo Tribunal Constitucional, Rol. N° 433.  

 

Excelentísimo Tribunal Constitucional, Rol. N° 792. 

 

http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php
http://www.derecho.uba.ar/academica/derecho-abierto/archivos/curso-cidct-C2P2-03-4-la-huelga-DERECHO-COLECTIVO-GARCIA-MATERIAL-1.pdf
http://www.derecho.uba.ar/academica/derecho-abierto/archivos/curso-cidct-C2P2-03-4-la-huelga-DERECHO-COLECTIVO-GARCIA-MATERIAL-1.pdf


Artículos.   Revista Carpe  Noctem. N°1, 2017. 

 

50 
 

EL PRINCIPIO DE ñPACTA SUNT SERVANDAò EN LOS CONTRATOS 

ADMINISTRATIVOS.  

* Enrique Escala Callejas 

 

Resumen. 

El presente trabajo se enfoca en las particularidades del principio Pacta Sunt Servanda, 

y sus proyecciones específicas dentro del marco de la relación contractual típica del 

Derecho Administrativo. En este orden de ideas, indagaremos si es realmente posible 

afirmar, sobre la base del sentido y alcance de la fuerza de los pactos en nuestro 

ordenamiento jurídico, si es legítimo que el Estado pase por alto la intangibilidad 

contractual y obligue al particular a subordinar su Derecho de Propiedad, de cara al 

cometido de garante del bien común que posee el primero. 

Palabras claves: contratos, Pacta Sunt Servanda, principios contractuales, Derecho 

de propiedad. 
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I. SENTIDO ETIMOLÓGICO E HISTÓRICO 

 

1) La Fuerza de los Pactos en la Historia. 

 

 El Derecho Romano es un adecuado punto de partida en esta materia, toda vez 

que es fuente remota de los principios rectores que inspiran la ciencia jurídica 

contemporánea,  en palabras de Bello, aquellos principios constituyen el génesis del 

espíritu general de la legislación. En este sentido, los juristas romanos fueron los 

primeros en aislar, mediante un método inductivo, la regla general y abstracta de la 

masa heterogénea de casos concretos y particulares. Ellos denominaban Regulae al 

producto preciso de dicho método de investigación inductivo. Es así como vemos que la 

regla se traduce metafóricamente desde el plano geométrico como una herramienta para 

garantizar la rectitud del trazo, hacia el plano de la conducta humana, garantizando la 

rectitud de la persona en su actuar dentro de la sociedad en que se inserta. Algunas 

reglas son de aplicación más general que otras, los griegos denominaban ñCanonò 

(əŬɜɩɜ) a las reglas que destacaban por sobre otras por su generalidad y, para los 

romanos, dichos cánones paulatinamente se fueron consagrando como principios, 

siendo la ratio que valida el uso de los mismos, la capacidad que tienen de aplicarse a la 

generalidad de casos que presentan características similares.  

 

 En este sentido, desde los tiempos de los filósofos pre-socráticos el término 

Principio signific· "comienzo de todas las cosas" o "aquello del cual derivan todas las 

demás cosas", es decir, una razón por la cual las cosas constituyen lo que son; la razón 

última del ser de las cosas. Aristóteles en su Metafísica los signa como un punto de 

partida y agrega que el mejor inicio no necesita demostración previa, porque a priori la 

tiene, se basta a sí mismo. Entre principio y regla cabe la siguiente distinción: los 

principios son conceptos fundamentales y abstractos, hayan sido o no objeto de una 

formulación concreta; regla, en cambio, es una locución concisa y sentenciosa, que sirve 

de expresión a un principio de carácter jurídico, es el vehículo mediante el cual el 

principio recorre el área en la cual se inserta. La palabra principio tiene una 
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significación originariamente filosófica; la palabra regla tiene un sentido 

predominantemente técnico jurídico (Vásquez, 2006,  p. 8.). 

 

 Los romanos fueron trabajando dichos principios sobre la base de las diferentes 

instituciones que conformaban su Derecho, siendo una de aquellas -que dejó un 

profundo eco que resuena hasta nuestros días- los contratos. Desde los tiempos de los 

juristas romanos, los acuerdos de voluntades han estado siempre acompañados de una 

acción de carácter jurisdiccional para reclamar en juicio en caso de incumplimiento 

culpable de una de las partes. El cumplimiento de los contratos no se deja a la voluntad 

de los contratantes, de lo cual se desprende que todos los contratos romanos, como 

fuente de derechos y obligaciones recíprocos, estaban acompañados de una actio 

(Samper, 2007, p. 65 y ss.)(Arias, 1954, t1, p. 151). La acción es una forma de asegurar 

que las obligaciones derivadas de los contratos sean cumplidas, lo que constituye un 

pilar fundamental del cumplimiento espontáneo del derecho por parte de los particulares 

que crean sus propias reglas de conducta amparados por la autonomía de la voluntad. 

Los romanos señalaban que si este es el propósito de la acción que acompaña a los 

contratos, entonces existe un principio que penetra e informa todo el derecho romano de 

las convenciones. Es así como nace el principio de Pacta Sunt Servanda, Semper
25

, 

traducido literalmente como los pactos o acuerdos deben observarse o cumplirse 

siempre, y del cual deriva su natural contracara en el plano jurisdiccional, el principio 

de Regulae Iuris, el cual reza que todos los contratos están garantizados judicialmente. 

 

 De especial interés resulta el aporte del Derecho Internacional Público respecto 

al principio en comento, disciplina en la cual la intangibilidad de los pactos y convenios 

entre las naciones ha sido flexibilizado, desde mucho tiempo ya, fruto de la connotación 

de la expresión latina Rebus Sic Stantibus, esto es, en la medida que no se alteren las 

circunstancias. La expresión Rebus Sic Stantibus se habría originado por Séneca en su 

obra De beneficiis cuando expresa: Omnibus his manentibus, lo que puede traducirse 

como: permaneciendo las cosas en ese mismo estado. Traemos a colación dicha 

máxima, que se consagra como un elemento tácito y sobreentendido en los tratados 

                                                           
25

 Frase que se le atribuye originalmente al jurisconsulto Ulpiano en el Digesto (D.2.14.7.7.) 
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internacionales (que en su naturaleza más íntima, son contratos entre sujetos de derecho 

internacional), toda vez que para el propósito de nuestro estudio constituye un tema no 

pacífico dentro del ámbito de los contratos administrativos. 

 

 Se consideraba, tradicionalmente, que el principio ñPacta Sunt Servandaò 

requiere a cada uno de los sujetos intervinientes una necesaria fidelidad a sus promesas, 

consecuencia de la exigencia de una actitud honrada, leal, limpia, recta, justa, sincera e 

íntegra; apoyada en la confianza del cumplimiento para dar y recibir cada parte lo que le 

corresponde. La actitud exigida era individual, subjetiva y de calidad personal, valorada 

como capacidad de libertad y de responsabilidad frente a la contraparte en el seno de la 

convivencia colectiva debidamente organizada, estimada como comportamiento debido 

frente a las responsabilidades provenientes de las obligaciones nacidas del pacto 

concertado (PICOD, 1989). 

 

 A su vez, se ha venido haciendo perceptible que la idea de que los pactos deben 

ser respetados se aplicaba por el reconocimiento de la autonomía de la voluntad con 

ciertos límites, conceptuada como libertad del hombre para crear relaciones jurídicas, y 

regular su contenido. En síntesis, lo que se ponía en práctica era la idea de que la 

relación de hombre a hombre con fines de satisfacer necesidades y conveniencias tiene 

fuerza vinculante. Además, el contrato creaba entre las partes un vínculo obligacional de 

ineludible cumplimiento con fuerza de ley y, conforme al axioma Pacta Sunt Servanda, 

integrador de la consecución de la seguridad en el tráfico jurídico (Álvarez, 1979). 

 

2) La fuerza de los pactos en Chile. 

 

 Como es natural, el principio en comento se ha extendido y proyectado por todo 

el ordenamiento jurídico nacional. Para abordar el tema dentro del contexto chileno, es 

menester revisar si la intangibilidad contractual tiene acogida, amparo y reconocimiento 

en la Carta Fundamental, toda vez que la supremacía constitucional supera cualquier 

discusión o conflicto doctrinario que se suscite en el ámbito simplemente legal.  
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2.1 La fuerza de los pactos en la Constitución. 

 

Lejos de la doctrina clásica de que hacían gala los juristas romanos, relativa a 

que el derecho de dominio sólo era concebible respecto de cosas materiales, nuestra 

Constitución, haciendo eco de lo que ya se había consagrado en constituciones 

anteriores (v. gr. artículo 10 nº 10 de la Constitución de 1925) y en la dogmática del 

Código Civil (artículos 576 y 583), asegura a todas las personas el derecho de 

propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales e 

incorporales. Dentro de las cosas incorporales encontramos a los derechos personales, 

derechos que nacen precisamente de las fuentes de las obligaciones y, entre ellas, de los 

contratos. Es de esta forma que, tanto en la doctrina como la jurisprudencia, se ha ido 

aceptando la tesis que incorpora a los derechos personales dentro del patrimonio del 

acreedor calificándolo como un derecho adquirido para éste.  

 

 Como sabemos, la misma garantía constitucional que protege el derecho de 

propiedad consulta una excepción y reemplaza el carácter absoluto del cual dicho 

derecho gozó históricamente, limitando su ejercicio, consagrando y reconociendo la 

función social de la propiedad la cual, al tenor del texto constitucional, trae aparejada 

obligaciones para su titular. Dicho concepto fue largamente discutido y ocasionó un 

prolongado debate en las sesiones de la Comisión de Estudios de la Nueva Constitución, 

generándose en su seno las más heterogéneas y disímiles opiniones al respecto. Sobre 

dicha contingencia se optó por mantener el criterio del constituyente de 1967 

(reformando la Carta del año 1925), en el sentido de enumerar lo que comprende la 

función social sin pretender dar una definición. Así se estableció entonces respecto a la 

función social de la propiedad que ñesta comprende cuanto exijan los intereses 

generales de la Nación, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad públicas y la 

conservación del patrimonio ambiental.ò
(
Constitución Política de la República, 1980, 

artículo 19, número 24). 
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 Interesante nos resulta para el análisis propio de los contratos administrativos la 

reforma del año 1967. Dicha modificación consultaba una causal adicional que 

facultaba invocar la función social de la propiedad, la que fue mantenida en el 

anteproyecto de la Comisión Ortúzar (Verdugo y Pfeffer, 1994) con leves correcciones 

formales pero que el Consejo de Estado finalmente decidió eliminar. Dicho precepto 

rezaba: ñEl aprovechamiento de las fuentes y energías productivas en servicio de la 

colectividad y la elevación de las condiciones de vida del común de los habitantes". 

Nos parece importante destacar dicha decisión tomada en orden a eliminar la causal 

anterior, toda vez que las leyes expropiatorias no pueden ser dictadas de forma 

discrecional y arbitraria, debiendo por mandato constitucional, fundarse en alguna de las 

causales que el constituyente entiende como límites del derecho de dominio y que 

forman parte de su función social. A mayor abundamiento, la doctrina y jurisprudencia 

están contestes en que las garantías constitucionales consagradas en el capítulo III de 

nuestra Carta Política deben interpretarse de la forma más amplia posible a favor de los 

particulares y en defensa de ellos ante el actuar del Estado. Así las cosas, creemos que 

es imperativo interpretar las excepciones establecidas dentro del corolario de derechos y 

garantías constitucionales de la forma más restrictiva posible y todo límite o requisito al 

ejercicio de dichas garantías es de derecho estricto, quedando vedado cualquier esfuerzo 

por integrar dichas limitaciones por analogía. 

 

 Sin intención de agotar el análisis constitucional del principio de intangibilidad 

contractual, por último cabe referirse a las leyes expropiatorias. Como señalamos 

anteriormente, la única forma en que puede despojarse a un particular de la propiedad 

que se tiene sobre un derecho adquirido e incorporado a su patrimonio es mediante una 

ley expropiatoria que se funde en alguna de las causas que taxativamente señala la 

Constitución como integrantes de la función social de ésta. En otras palabras, sería 

inconstitucional la norma legal que declare expropiado un derecho sin fundarse en 

alguna causa de utilidad pública o de interés nacional. Lo propio se puede decir respecto 

de un acto administrativo que unilateralmente desvincule a un particular de su derecho 

de dominio del cual goza actualmente y es titular. La limitación para el Estado es tanto 

formal como material o sustancial. Por una parte, existe una reserva legal formal que 

debe respetarse si se pretende conculcar un derecho adquirido, sólo la ley puede 

establecer una norma expropiatoria. Por otra parte, dicha ley debe necesariamente 
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fundarse en una causa taxativamente señalada por el constituyente que implique el 

reconocimiento de la función social de la propiedad. La ratio legis debe ser explícita en 

cuanto se den las razones, argumentos y fundamentos de hecho y de derecho que 

disipen cualquier duda respecto a un actuar discrecional y arbitrario por parte de la 

Administración. Así lo han señalado nuestros tribunales
26

 y una reciente sentencia del 

Tribunal Constitucional. 

 

 La Magistratura Constitucional, en una reciente sentencia, refrendó el criterio 

antes ilustrado, pues consideró que es inaplicable por inconstitucional una norma que 

condiciona la posibilidad de exigir ahorros de particulares ïde su propiedad-, al exigirse 

un acto de voluntad del deudor ïel Presidente de la república, como representante del 

deudor: El Fisco de Chile-, Decreto que jam§s se dict·. El Tribunal se¶al· que ñla 

aplicación que se ha dado a la norma legal refutada importa suspender, en la práctica, el 

pleno ejercicio del derecho constitucional de propiedad que asiste a todos quienes 

depositaron su dinero en aquellas cuentas de ahorro administradas por el sistema, al 

encontrarse -ahora- privados del poder para reclamar al sujeto deudor la devolución 

efectiva del mismoò. Por lo anterior el tribunal concibe el Derecho de Propiedad, como 

uno que comprende los créditos. 

 

 Adem§s se¶al· que ñdado que tal derecho fundamental comprende la facultad 

esencial para exigir aquello que la Constitución reconoce como tal, esto es, el poder 

jurídico para recuperar lo propio, en este caso y por contraste, la norma objetada priva al 

titular de la posibilidad para solicitar el retiro de sus haberes, al negar la correlativa 

garantía de que obtendrá la restitución de ellos. Luego, entonces, al vedárseles acceder a 

lo suyo, los ahorrantes así obstruidos se ven impedidos de ejercer los atributos y 

facultades esenciales del dominio que tienen sobre los valores de que son titulares, 

circunstancia que configura una privaci·n notoriamente inconstitucionalò. 

                                                           
26
Nuestros tribunales han resuelto: ñLa calificaci·n de utilidad pública o interés social que haga una ley 

general o especial puede impugnarse por el recurso de inaplicabilidad. Pues la Constitución no ha exigido 

de la ley expropiatoria la mera afirmación de existencia de los requisitos de utilidad pública o de su 

inter®s social, sino el cumplimiento estricto de ellos y su formal declaraci·nò (C.S., 8-11-1973, R.F.M. Nº 

187, p. 84). En otro fallo han expresado: ñLos motivos, el fin perseguido, los hechos y finalidades que 

sirven de antecedente y que aconsejan una determinada expropiación, son exigencias que deben concurrir 

al momento en que tal expropiación se efectúa, sin que ella sufra alteración en cuanto a su eficacia 

jur²dica por un hecho posterior o sobreviniente.ò (C.S., 14-12-1987, R.G.J. Nº 90, p. 17). 
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 Remat· el an§lisis considerando que ñla Constituci·n de Chile s·lo permite una 

única manera de privar a las personas de su propiedad, del bien sobre que recae o de 

alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio: la ley general o especial que 

autorice tal expropiación, por causa de utilidad pública o de interés nacional calificada 

por la misma ley, y previo pago de las indemnizaciones que correspondan (inciso 3° del 

citado artículo 19, N° 24°), requisitos que no satisface el artículo 5° de la Ley N° 

18.900éò
27

. 

 

2.2 La fuerza de los pactos en las leyes. 

 

De igual modo, el reconocimiento dentro del rango legal respecto al principio de 

intangibilidad contractual lo encontramos en varias normas de las cuales analizaremos 

las dos más importantes a juicio nuestro. En primer lugar, el artículo 1545 del Código 

Civil por ser la expresión más clara y explícita de la fuerza obligatoria contractual y, en 

segundo lugar, el artículo 22 de la Ley sobre el efecto retroactivo de las leyes del año 

1861, dada su relación con el estatuto constitucional expropiatorio que analizamos en lo 

precedente. 

 

 El artículo 1545 del Código de Bello encuentra su fuente más cercana en el 

artículo 1134 del Code Napoleón, el cual a su vez está inspirado en los tratados clásicos 

de la ñTeor²a de los Contratosò elaborada por los autores galos Domat y Pothier. Si bien 

no existe algún comentario, nota o referencia explícita de su fuente en los proyectos de 

Código Civil elaborados por Bello, la civilística nacional concuerda en dicha hipótesis, 

toda vez que ambos artículos son una traducción literal del otro. Así es como el vocablo 

ñleyò con el cual se asimila al contrato, no debe ser tomado en el sentido t®cnico 

jurídico respecto a la coercitividad de los preceptos legales, sino más bien, en palabras 

de Domat, en un sentido de justicia y equidad que constituye el deber ser en que se 

envuelve al contrato, característica que para este autor es propia de la ley y debe ser la 

                                                           
27

 Considerando 22 a 24 de la sentencia rol N° 2.793 de 17.9.2015, del Tribunal Constitucional de Chile. 
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causa eficiente de la obligatoriedad del contrato. En otras palabras, dicho autor funda la 

obligatoriedad de los contratos no en la autonomía de la voluntad, sino en la justicia 

propia que envuelve el honrar la palabra empeñada.
28-29

 

 

El principio de la autonomía de la voluntad es la aplicación en materia 

contractual de las doctrinas liberales e individualistas de la Revolución 

Francesa, y que alcanzaron su mayor auge durante el siglo pasado. Si los 

derechos son meras facultades que la ley reconoce existir en el individuo 

y la libertad es la base de toda actividad humana, es lógico que ella 

pueda obrar como mejor le plazca, no siendo naturalmente contra el 

orden público o las buenas costumbres.
 (Alessandri, 1940).

 

 

 Esta cita del profesor Alessandri nos explica la ratio legis de los contratos sobre 

la base del principio de la autonomía de la voluntad como un hecho lícito y voluntario 

del hombre, sancionado por la ley, que reviste a dicho hecho jurídicamente relevante de 

la capacidad de obligar a sus autores, es decir, otorgarle la calidad de fuente generadora 

de derechos y obligaciones. Cabe destacar que si bien la fuente inmediata de la 

obligación contractual se radica en el acuerdo de voluntades de sus creadores, no es 

menor que como fuente remota de toda obligación encontremos en último término a la 

ley, dado que es ella la que sanciona dicho hecho de relevancia jurídica como apto o 

idóneo para producir efectos jurídicos que se radiquen en el patrimonio de su autor y 

revestirlo de la eficacia propia necesaria para un eventual cumplimiento coercitivo del 

mismo. 

  

                                                           
28

Así podemos citar el siguiente pasaje de su libro Traité des Lois: ñY como ®l (Dios) marca en cada 

compromiso lo que prescribe a aquellos que vincula, se reconoce en los caracteres de diferentes tipos de 

compromisos, los fundamentos de diversas reglas de aquello que la justicia y la equidad demandan de 

cada personaò Domat (1835). 
29

 En el mismo sentido el profesor Alessandri se¶ala: ñQue el contrato sea ley para las partes contratantes 

no quiere decir que tenga la fuerza de una ley o valga como tal en el sentido que a la palabra ley le da el 

artículo 1º del Código Civil, sino que quiere significar que tiene una fuerza obligatoria para las partes 

análoga a la que tiene la ley para todos los habitantes de la República; y que así como los particulares no 

pueden eludir el cumplimiento del contrato, o dejarlo sin ejecución, porque en tal caso el otro contratante 

podr²a solicitar de los tribunales que lo hicieran cumplir por medio de fuerza p¼blica.ò Alessandri (1988, 

p.61) 
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 La circunstancia de distinguir entre la fuente inmediata y la fuente remota o 

mediata de la obligación contractual no es baladí y, adelantándonos en el análisis propio 

de los contratos administrativos, responde directamente a la interrogante de la licitud 

por parte del Estado de desconocer la intangibilidad contractual en razón de un bien 

mayor al interés particular e individual de las partes. La pregunta en concreto es: si 

siendo la ley la que sanciona como fuente generadora de obligaciones al contrato, 

¿puede la misma ley dentro de un ámbito particular de nuestro ordenamiento jurídico, 

como lo son los contratos administrativos, limitar e imponer condiciones a dicho 

principio? 

 

 Nos queda por abordar el artículo 22 de la Ley sobre el efecto retroactivo de las 

leyes del a¶o 1861. En dicho art²culo se lee en su inciso primero: ñEn todo contrato se 

entender§n incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebraci·n.ò. El profesor 

López Santa María (2005), al respecto señala:  

 

élas normas legislativas sobre contratos ¼nicamente empecen a los 

contratos que se celebren después que la respectiva ley entre en vigor. Se 

ha intentado rebatir esto, señalando que tal artículo 22, inciso 1º, al igual 

que el artículo 9º del Código Civil, carecen de rango constitucional, y 

que, por lo tanto, la ley especial que se dicte sobre contratos podría ser 

retroactiva. Ya que una ley (en este caso, el artículo 9º del Código Civil 

y el predicho artículo 22) puede modificarse por otra ley (en este caso, la 

norma especial sobre contratos). Sin embargo, la atribución del 

legislador para otorgar efecto retroactivo o efecto inmediato a una ley no 

llega tan lejos como para permitirle alterar el derecho de propiedad, 

puesto que éste se encuentra garantizado, en sus diversas especies, y 

sobre toda clase de bienes, por la Constitución Política de la República. 

Esta idea ha tenido amplia acogida en la doctrina y en la jurisprudencia 

chilena. 
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 Interesante es también la sobresaliente Memoria de Prueba de don José Luis 

Gómez Angulo (1958), quien reforzando las ideas precedentes señala:  

 

La regla del inciso 1º del artículo 22 establece con toda claridad que la 

ley antigua es la única que puede regir el contrato, es decir, tanto las 

condiciones necesarias a su validez como las obligaciones y derechos 

que de él emanan. De la historia de su establecimiento aparece el claro 

propósito del legislador de excluir el efecto retroactivo y el efecto 

inmediato de las leyes nuevas sobre los contratos celebrados con 

anterioridad. El Mensaje del Presidente de la Rep¼blica expresaba: óel 

que contrata no lo hace por lo regular tomando en cuenta sólo el 

momento en que se ajusta su convención, sus cálculos abrazan, además, 

el porvenir y trata de asegurarse al amparo de la ley una posición que en 

cuanto se pueda está a salvo de eventualidades caprichosas. Sería, pues, 

contraria hasta un punto muy peligroso a la confianza en las 

especulaciones (sic), si hubiera de verse expuesto en el curso de su 

desarrollo a sufrir los cambios más o menos radicales que se originasen 

de la promulgación de una ley nueva. Para evitar estos inconvenientes, el 

proyecto sienta el principio de considerar incorporadas en un contrato las 

leyes que le eran aplicables al tiempo de su celebraci·nô. Puede 

afirmarse que los derechos contractuales son esencialmente derechos 

adquiridos y que su adquisición se produce en el momento mismo de la 

conclusión del contrato según la legislación entonces vigente. La regla 

de la supervivencia de las leyes antiguas excluye el efecto inmediato de 

las leyes nuevas. 

 

 Finaliza sus reflexiones el profesor López Santa María con lo siguiente:  

 

Esta tesis, sobre la prohibición absoluta de que el legislador dicte 

normas retroactivas en materia de derecho de propiedad, existe desde 

hace tiempo en la jurisprudencia de la Corte Suprema. Una sentencia del 
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11 de octubre de 1976 la ha reafirmado enfáticamente (Fallos del Mes, 

Nº 215, p. 231). En el considerando 18º, el Tribunal Supremo advierte: 

óEs un principio establecido en nuestro sistema constitucional, 

consagrado en repetidos fallos de este Tribunal y que la doctrina 

comparte unánimemente, el que si bien en materia civil nuestra 

Constitución Política no prohíbe de una manera expresa y absoluta al 

legislador dictar leyes con efecto retroactivo, en cuanto atañe al derecho 

de propiedad consulta una prohibición de modo indirecto en el precepto 

del Nº 10 del artículo 10 [Constitución Política de la República de Chile 

de 1925], que asegura a todos los habitantes de la República la 

inviolabilidad de todas las propiedades sin distinción alguna. Por lo 

tanto, una ley que atente contra el derecho de propiedad constituido 

legalmente resulta evidentemente inconstitucionalé el legislador no 

puede dictar leyes retroactivas en cuanto al derecho de propiedadô. En 

la especie, se declara inconstitucional al Decreto Ley Nº 1.247 en cuanto 

afecta el derecho adquirido de propiedad sobre una cosa incorporal; la 

propiedad sobre un derecho previsional. (López, 2005) 

 

Como sabemos, la mayoría de los autores nacionales modernos han sido 

influenciados de manera directa por las ideas del profesor Alessandri, y, a juicio 

nuestro, no han reparado en el error que significa el confundir la autonomía de la 

voluntad como fuente generadora de obligaciones (lo que es correcto) del hecho de 

otorgarle la eficacia al contrato gracias a esta autonomía. Adelantándonos en lo que 

podría ser una conclusión apresurada, creemos que la intangibilidad del contrato no 

deriva de la potestad de la autonomía privada, sino que su origen se encuentra en la 

potestad legislativa, dado que es la ley la que impide la disolución de la relación 

contractual una vez que nace a la vida del derecho; y en último término, la potestad 

constituyente, toda vez que los efectos del contrato, es decir, los derechos que nacen de 

éste, se radican en el patrimonio del acreedor y son amparados por la protección al 

derecho de dominio sobre todas las cosas corporales e incorporales cuya apropiación 

esté permitida por la ley, tal como lo consagra la garantía constitucional del artículo 19 

Nº 24 de nuestra Carta Fundamental.  
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En palabras simples, una vez que el hombre crea una relación jurídica 

intersubjetiva, amparado en la sanción legal que el ordenamiento jurídico ofrece a la 

autonomía privada como fuente generadora de obligaciones, no puede mutilar el vínculo 

de manera unilateral y arbitraria, toda vez que es la misma ley (que le garantiza su 

cumplimiento incluso por la fuerza) la que establece las formas en que dicho vínculo 

queda perpetuamente disuelto a través de los modos de extinguir las obligaciones.  

 

 Como lo muestra Kelsen, la autonomía de la voluntad no puede explicar la 

fuerza obligatoria del contrato, porque no existe razón que justifique preferir la voluntad 

al momento de la conclusión del contrato en desmedro de aquella vigente durante la 

ejecución del mismo (Kelsen, 1940). No cabe confundir el contenido del contrato, cuya 

causa eficiente es la voluntad, y la explicación de la naturaleza coercitiva del vínculo 

contractual. Aquí concordamos con el jurista del Círculo de Viena, pero creemos que 

debe agregarse un matiz. Cabe recordar el famoso aforismo jur²dico: ñLas cosas en el 

derecho se deshacen de la misma forma en que se hacenò. Por lo tanto, la opini·n del 

profesor Kelsen es cierta respecto a que no es la autonomía de la voluntad el sustento de 

la fuerza obligatoria del producto de dichas voluntades (el contrato), sino que es la ley el 

fundamento de su eficacia coercitiva y garantiza el tráfico jurídico poniendo a 

disposición del contratante diligente las acciones pertinentes para pedir, por regla 

general, la resolución o el cumplimiento forzado, más indemnización de perjuicios. El 

matiz consiste precisamente en que tal cual la ley reconoce al concurso de voluntades 

dotándolo de la capacidad de ser fuente de obligaciones civiles, de la misma manera la 

ley ampara al concurso de voluntades como modo de extinguir obligaciones, todo en 

perfecta armonía con el brocardo antedicho. En este orden de ideas, con la consagración 

legal de la resciliación o mutuo disenso, el legislador también sanciona al concurso real 

de voluntades como un modo idóneo para extinguir obligaciones, pero siempre (y 

hacemos hincapié al respecto) supeditado a la sanción legal positiva del ordenamiento 

jurídico que reconoce dicho efecto. 
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II. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS NO ESCAPAN DE LA REGULACIÓN 

CONSTITUCIONAL 

 

 Existe controversia respecto a si la legislación común aplicable entre particulares 

es también extensible al ámbito de los contratos administrativos. Como bien lo señala 

Julia Poblete Vinaixa, no todos los contratos que celebre la Administración del Estado 

pueden considerarse contratos administrativos en sentido estricto, y en algunos casos 

atendiendo ciertos criterios para calificarlos, podemos estar en presencia de contratos de 

derecho común siendo del todo aplicables las normas civiles según las reglas generales. 

En efecto: 

 

[L]a Administración celebra junto a los contratos administrativos, 

contratos privados. Los primeros quedan sujetos a un régimen de 

derecho público, de suerte que la distinción es relevante para efectos del 

régimen jurídico que resulta aplicable y que es el tema que nos interesa 

dilucidar. Se han establecido criterios para distinguir ambos tipos de 

contratos. Así, se señalan los criterios de las cláusulas exorbitantes, el 

criterio del interés público, el criterio del giro o tráfico, del sujeto, de la 

jurisdicci·n aplicable, de la ley. (é) se entiende que la Administraci·n 

ha celebrado un contrato de derecho común, cada vez que la regulación 

de su consentimiento, los efectos del contrato, su extinción y el motivo 

que da lugar al mismo se rigen por el derecho aplicable a los particulares 

en sus relaciones contractuales. Por el contrario, la Administración 

celebra un contrato que no será de derecho común, cuando los aspectos 

se¶alados est§n regidos por normas especiales de derecho p¼blico.ò 

(Poblete, 2005) 

 

 Sin perjuicio de la discusión doctrinaria respecto al régimen jurídico aplicable a 

los contratos administrativos, sea que se opte por una postura u otra (normas especiales 

de derecho público v/s reglas generales y comunes aplicables entre particulares), no 

puede preterirse el hecho que la normativa constitucional es aplicable a ambas posturas 
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al tenor del principio de supremacía constitucional, el cual es vinculante y obligatorio 

tanto para los particulares como para los órganos del Estado. Adelantando nuestra 

postura al respecto, por mucho que la Administración pretenda artificialmente por vía 

doctrinaria, jurisprudencial o interpretativa crear una norma de aplicación general que 

implícitamente subentienda en todos los contratos administrativos cláusulas 

exorbitantes que permitan revisar y poner término unilateralmente a dichos contratos, no 

puede vulnerar los derechos y garantías consagrados en nuestra Carta Política en 

desmedro de un particular que debe soportar en desigualdad de condiciones, una carga 

impuesta en defensa del interés general o del bien común. Recordemos que dentro de las 

garantías constitucionales, el artículo 19 en su numeral 20 asegura a todas las personas 

la igual repartición de los tributos, en proporción a las rentas o en la progresión o 

forma que determine la ley, y la igual repartición de las demás cargas públicas. En 

este orden de ideas, sería inconstitucional que el Estado confisque un derecho adquirido 

e incorporado en el patrimonio de un particular, imponiéndole concretamente un 

gravamen o carga pública desigual respecto a los demás particulares. 

 

 De la misma forma, el principio de supremacía constitucional vincula no sólo a 

la Administración sino también a los órganos legislativos. Es por ello que creemos 

inconstitucional cualquier ley que explícita o implícitamente otorgue facultades a la 

Administración para revisar, modificar o extinguir contratos en curso de manera 

unilateral sin contemplar una contraprestación que implique resarcir los daños 

originados al particular afectado. Sobre el particular: 

 

 [L]a tesis mayoritaria hoy vigente, que predica que los contratos, 

legalmente celebrados, son intangibles para el legislador, se apoya en el 

artículo 22 (inciso primero) de la Ley sobre el efecto retroactivo de las 

leyes. Pero el artículo 12 de la misma ley permite argumentar en sentido 

inverso (o sea, a favor de la modificación por el legislador de los 

contratos en curso, aunque éstos engendren un derecho de dominio en 

beneficio de los acreedores): óTodo derecho real adquirido bajo una ley y 

en conformidad a ella, subsiste bajo el imperio de otra; pero en cuanto a 

sus goces y cargas, prevalecer§n las disposiciones de la nueva leyéô 
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Supuesta la propiedad sobre derechos personales, la nueva ley que 

modifique contratos en curso no es inconstitucional si las limitaciones 

impuestas a los acreedores derivan de la función social de la propiedad. 

(López, 2005) 

 

 A juicio nuestro, sea que se modifique ligeramente el contrato, o que lisa y 

llanamente se confisque el derecho de propiedad que se tiene sobre los derechos que 

emanan de la relación contractual, siempre y en todo caso, por mandato constitucional, 

sería procedente una reparación por equivalencia que resarza los daños ocasionados por 

el actuar del Estado, dejando totalmente indemne patrimonialmente al particular 

afectado. Ilustrativa resulta la siguiente jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo de 

1984 a prop·sito de la causa caratulada ñComunidad Galletu® con Fiscoò. Respecto a 

dicho fallo, el profesor López Santa María señala lo siguiente:  

 

Esta sentencia abre una nueva perspectiva de análisis pues admitió que 

un acto lícito de la Administración, que impone limitaciones a la 

propiedad, en la especie la prohibición de explotar la especie arbórea 

araucaria en el fundo de la Comunidad Galletué (en virtud de la 

Convención Internacional sobre Protección de la Flora, la Fauna y las 

Bellezas de América), no excluye la posibilidad de que el afectado sea 

indemnizado. Ello a pesar del artículo 19 Nº 24 de la Constitución, en su 

inciso 2º, que es el que permite al legislador limitar la propiedad en 

virtud de su función social, nada dice sobre derecho a la reparación de 

los perjuicios. La Corte Suprema, en voto de mayoría, funda el derecho a 

la indemnización de los perjuicios sufridos por el propietario en la 

equidad y en la justicia. Pero, además, en un texto constitucional 

positivo: el artículo 41 Nº 8, relativo a los estados de excepción 

constitucional, según el cual las requisiciones darán lugar a reparación: 

También darán derecho a indemnización las limitaciones que se 

impongan al derecho de propiedad cuando importen privación de 

alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio y con ello se 

cause daño. A fortiori , si la limitación del derecho de propiedad se 
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produce en época de normalidad, y no durante un estado de excepción, 

resulta con mayor razón procedente la indemnización de los daños. ¿No 

podría, acaso, dirimirse el problema de la modificación por el legislador 

de los contratos en curso, admitiendo su procedencia, en los casos que lo 

exija el interés general de la nación, sin perjuicio del derecho de los 

contratantes perjudicados a exigir la reparación judicial de los daños 

sufridos? (López, 2005) 

 

 Una norma de rango constitucional particularmente interesante para el análisis 

del fallo anteriormente expuesto es la del artículo 38 inciso 2º, que prescribe que 

cualquier persona lesionada en sus derechos por la Administración del Estado, de sus 

organismos o de las municipalidades, podrá reclamar ante los tribunales que determina 

la ley.  

 

Estos actos administrativos que origina la responsabilidad de la 

Administración del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, 

según de donde ella provenga, todos condensados en la denominada 

responsabilidad extracontractual del Estado Administrador, pueden 

deberse tanto a actuaciones regulares o legales, como a actuaciones 

irregulares o ilegales. O sea, es posible que la responsabilidad surja por 

actuaciones l²citasé y ello se debe a que la Constituci·n en su art²culo 

38 inciso 2º no ha considerado los elementos de ilicitud y culpa para 

constituir la institución de la responsabilidad pública, y se apoya en su 

nuevo criterio, que es el de la lesión. Por lo tanto, cabe una actuación 

lícita que, sin embargo, ocasione lesión en el patrimonio de las personas 

y que origine responsabilidad.
(
Oelckers, 1987)  

 

 En síntesis, si el constituyente no distingue entre actos irregulares o ilícitos y 

actos regulares o lícitos para reclamar en conformidad a la norma constitucional en 

comento, no le es permitido al intérprete distinguir y por consiguiente discriminar al 
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margen del texto expreso las causales de procedencia de dicho medio de impugnación 

contencioso-administrativo. 

 

 Como es lógico, el Estado, sea cuando actúa como autoridad o en un plano de 

coordinación e igualdad con los particulares (como lo es en el caso de los contratos 

administrativos) no se puede desentender de una de sus características ontológicas, cual 

es el principio de servicialidad consagrado constitucionalmente en el inciso 4º del 

artículo 1º dentro del capítulo que instaura y establece las bases de nuestra 

institucionalidad.
30

 Cómo señala Iván Aróstica Maldonado, a propósito del respeto al 

principio de legalidad: 

 

 ... conforme al cual los organismos públicos únicamente pueden hacer 

lo que previa y expresamente les permite la ley, disuade la creencia de 

que la Administración del Estado detentaría un poder implícito o 

subentendido para cambiar unilateralmente las estipulaciones de los 

contratos en que ella participa. Digamos más, precisando que si la ley 

vigente a la época del contrato le otorga una competencia explícita para 

ello, regulando los casos y situaciones que la hacen procedente, de todas 

formas el particular co-contratante tendrá que ser compensado en 

plenitud, en todos los perjuicios que le irrogue el ejercicio de ese poder 

modificatorio, por aplicación directa del artículo 1º inciso 4º de la Carta 

Fundamental, en cuya virtud el Estado debe propender al bien común 

con pleno respeto a los derechos y garantías de las personas.(2002) 

 

 Pensamos que el principio de servicialidad es aplicable en todo momento al 

actuar del Estado toda vez que en esta materia la Constitución no distingue entre su 

actividad como autoridad o en un plano de igualdad respecto a los particulares. Si la 

Constitución no distingue, no le es lícito al intérprete distinguir. Bastante ilustrativa 

                                                           
30

 ñEl Estado está al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien común...ò 

Constitución Política de la República de Chile, artículo 1º, inciso 4º parte primera. 
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resulta para entender la relación jurídica que existe entre los particulares y el Estado la 

siguiente cita del sacerdote jesuita Angelo Brucculeri:  

 

Si queremos recoger en sólo dos proposiciones las luces esparcidas en 

nuestras reflexiones sobre las relaciones entre individuo y Estado, 

diremos: 1º El Estado y el individuo están visiblemente ordenados el uno 

para el otro, de donde el deber de recíprocas prestaciones. 2º El alternado 

ordenamiento entre los dos términos de la relación: individuo y Estado, 

es bien diverso. Porque, en efecto, el hombre está sólo parcialmente 

ordenado al Estado, no totalmente; podrá sacrificar su vida por la 

sociedad, pero no su alma. En vez el Estado está totalmente ordenado al 

individuo, pues la vocación natural del Estado es, en definitiva, la de 

servir a la persona humana. 
(
Brucculeri, 1939)  

 

 Dicha conexión de carácter heterogéneo entre individuo y Estado nos obliga a 

pensar en la imposibilidad de éste último de ser considerado de una forma cuando actúa 

como un particular en un plano de igualdad y de otra cuando actúa en el ámbito de 

subordinación y autoridad. Una dualidad tan extrema en uno de los elementos esenciales 

del Estado es inconcebible. Es importante enfatizar que si bien el ordenamiento jurídico 

permite al Estado actuar como un particular en ciertas materias, en ningún caso es un 

particular.  

 

 Cabe recordar en este aspecto que no sólo en el marco de los contratos 

administrativos el Estado se reputa como un particular, también encontramos un claro 

ejemplo de su actuar como particular en el ámbito de las empresas estatales o que 

cuentan con un aporte del Fisco, actuar que sólo puede existir subordinado al principio 

de subsidiaridad y en el marco de una ley de quórum calificado como lo manda 

imperativamente el inciso 2º del numeral 21 del artículo 19 de nuestra Carta 

Fundamental. En efecto, dicho precepto reza: ñEl Estado y sus organismos podr§n 

desarrollar actividades empresariales o participar en ellas sólo si una ley de quórum 

calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estarán sometidas a la legislación 
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común aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos 

justificados establezca la ley, la que deber§ ser, asimismo, de qu·rum calificadoò. La 

remisión expresa de la norma constitucional a las reglas generales que rigen las 

relaciones entre particulares hace del todo aplicable el artículo 1545 del Código de 

Bello y por consiguiente el principio de Pacta Sunt Servanda.  

 

 Con todo, nuestra Carta Fundamental, a renglón seguido, consagra la posibilidad 

de abstraerse de la legislación común aplicable a los particulares.  

 

El inciso 2º del numeral 21 (de la Constitución) regula las condiciones 

que deben cumplir el Estado y sus organismos para desarrollar una 

actividad económica. Como es fácil apreciar, y así se infiere de la lectura 

de las actas, esta preceptiva representa una reacción contra el excesivo 

intervencionismo estatal en el ámbito económico. El desarrollo de 

actividades empresariales o la participación en ellas por parte del Estado 

o de sus organismos, queda condicionado a una autorización previa del 

legislador de quórum calificado, y en todo caso, dichas actividades, para 

evitar una competencia desleal con el sector privado, estarán sometidas a 

la legislación común aplicable a los particulares. Se consulta, sin 

embargo, una excepción: el legislador ïque también debe ser de quórum 

calificado- puede establecer un estatuto jurídico especial que regule la 

acción empresarial del Estado o de sus organismos, pero siempre que 

ello se funde en motivos justificados
31

. Resguardos ambos que el 

constituyente estimó mínimos para preservar el principio de 

subsidiariedad.ò(Verdugo y Pfeffer, 1994)  

 Dejamos aquí planteada una reflexión, ¿Son los contratos administrativos una 

forma de actuar indirecta del Estado en actividades empresariales y, si la respuesta es 

afirmativa, es el bien común un motivo justificado para abstraerse de cumplir con la 

legislación común aplicable, ergo, del principio de Pacta Sunt Servanda? 

                                                           
31

 Lo destacado es nuestro. 
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III. EL INTERÉS PRIVADO VERSUS EL BIEN COMUN 

 

(Teoría del Hecho del Príncipe) 

  

 Lo natural es que en la relación contractual, los intereses en juego son 

eminentemente privados e individuales. Por ejemplo, un contrato de construcción y 

concesión de una obra pública, como lo es el caso de las obras de infraestructura vial 

tanto urbanas como interurbanas, no sólo afectan a las partes formalmente contratantes, 

sino que suponen una externalidad positiva para una parte de la población que se verá 

beneficiada en su calidad de vida por el uso de dicha autopista. Pero por otro lado, 

suponen una externalidad negativa para los propietarios de predios que se encontraban 

en el plan de trazado de la autopista a través de la expropiación respectiva que si bien 

compensa económicamente el valor comercial del inmueble (daño emergente), no toma 

en consideración el perjuicio para comerciantes y trabajadores del lugar (lucro cesante) 

y la destrucción de una vida de barrio tranquila y el valor de afección extra-patrimonial 

que puede tener para el propietario su inmueble (daño moral). 

 

 Como decíamos, existe en toda relación contractual un efecto expansivo que 

morigera los efectos relativos del contrato y sobrepasa los límites de las partes como 

únicos sujetos afectados por la relación jurídica. En el caso de los contratos 

administrativos, siendo el Estado una de las partes contratantes, y entendiendo que éste 

último no puede desentenderse del principio de servicialidad en ningún ámbito de su 

actuar, forzoso es concluir que la sociedad toda es parte de dicho contrato y el interés o 

causa final desde el punto de vista teleológico de dicho contrato es el bien común. 

Como lo señala Eduardo Soto Kloss (1982):  

 

No debe olvidarse jamás que la función administrativa es una función de 

bien común, que no se consigue normalmente a través del mal 
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individual, es una actividad de servicio y buscando en lo posible no 

dañar a nadie, o en lo posible del menor modo. Esto lo recordaba muy 

bien ya nuestra magistratura judicial en Soc. Fuschs y Plath (Revista de 

Derecho y Jurisprudencia tomo 5 (1908) II. 2ª 55 ss.) cuando afirmaba 

(considerando 4Ü) óQue el deber de la autoridad de mantener ante todo el 

orden público, no la faculta para adoptar el primer medio que se le 

presente, ni la exime de la obligación de recurrir entre varios, a los que 

menos da¶os ocasionen al derecho de los particulares.ô Y esto no debería 

ser olvidado; por el contrario, debe ser norma diaria no sólo de 

gobernantes sino de cada funcionario de la Administración e incluso del 

propio legislador. 

 

 Es aquí donde colisionan ambas pretensiones y se ponen en la balanza los 

intereses en juego. La soluci·n es ñsencillaò cuando el conflicto en la ejecuci·n del 

contrato deriva de la contraposición de intereses privados. En este caso, son los órganos 

jurisdiccionales los llamados a resolver las contiendas que en el orden temporal se 

promuevan. Pero, ¿será tan sencillo resolver dicho conflicto cuando por una parte 

tenemos al interés particular en pugna con el bien común de la sociedad toda? Al 

respecto cabe señalar que una evocación indiscriminada y arbitraria del bien común 

como causal que legitima al Estado para transgredir derechos adquiridos, no sólo 

conlleva un peligro jurídico, también afecta en el plano económico, toda vez que la 

inseguridad generalizada y la asunción del riesgo por parte de los co-contratantes, 

encarece sustancialmente el costo de contratación pública. 

 

Esta situación ïen gran parte originada en la interpretación y aplicación 

de la concepción francesa clásica sobre el punto-, aparte de afectar las 

finanzas estatales, también repercute sobre la competencia, dado que, 

como es lógico, la decisión de afrontar mayores riesgos la toman o bien 

las empresas monopólicas o aquellas que, por su escasa responsabilidad 

patrimonial, no miden la asunción de riesgos que implica someterse a las 

llamadas prerrogativas implícitas. (Cassagne, 1997) 
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 Es bajo este contexto que nace la teoría del hecho del príncipe (factum principis) 

que, para salvar el conflicto entre intereses privados y públicos, resuelve dicha pugna 

otorgándole a la Administración un poder omnímodo para alterar in actum contratos en 

curso.  

 

Esta teoría viene a decirnos que ahora el Estado, ya no en su rol de parte, 

sino que actuando como autoridad, puede adoptar sendas medidas 

generales (legales o reglamentarias), aunque éstas repercutan 

directamente sobre la forma o condiciones de ejecución de un contrato 

administrativo en pleno desarrollo. O sea, a despecho de que es obvio 

que todo acuerdo de voluntad restringe en mayor o menor medida el 

campo de acción de las partes, y que si tal limitación fuera, en sí misma, 

ilegítima, el Estado nunca quedaría contractualmente obligado, a pesar 

de eso, digo, la tesis en comento sostiene que el contrato que un 

particular ha convenido con la Administración no puede significar un 

impedimento al ejercicio de los poderes públicos, si bien eventualmente 

daría origen a una indemnización para el particular co-contratante 

afectado. Este alea estatal revertiría, entonces, en un supuesto de 

responsabilidad extracontractual para el propio Estado. (Aróstica, 2002) 

 

 El criterio de la Contraloría General de la República ha sido estimar que el 

ñhecho del pr²ncipeò es una especie dentro del g®nero de la Teor²a de los Riesgos o 

Teor²a de la Imprevisi·n, y espec²ficamente lo califican como un tipo de ñfuerza mayorò 

al tenor del artículo 45 del Código Civil.
32

 Fundamentado en el artículo 4º de la Ley 

Orgánica Constitucional Nº 18.575 sobre Bases Generales de la Administración del 

Estado, se admite que dicho ñhecho del pr²ncipeò sea un presupuesto f§ctico id·neo para 

imputar responsabilidad extracontractual por parte del Estado, tal como lo señalan los 

dictámenes citados, y por consiguiente siendo procedente la respectiva indemnización 

para el particular afectado. 

                                                           
32

Contraloría General de la República (1994 y 2001) Dictámenes 41.409 de 1994 y 35.989 de 2001. 
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 A mayor abundamiento, respecto a los límites que impone el ordenamiento 

jurídico al Estado en la consecución de su deber de propender al bien común, el profesor 

Eduardo Soto Kloss (1996) señala:  

 

Si la libertad del individuo ïpropia de la naturaleza del hombre- imponía 

una esfera de limitaciones al actuar del soberano, éste encontraba 

asimismo un límite ïaunque no infranqueable- frente a los llamados iura 

quaesita, o derechos adquiridos del súbdito, vale decir no un derecho 

inherente a él en cuanto persona humana, sino que ha sido adquirido en 

virtud de un título especial, sea sobre un determinado bien, o un 

determinado derecho, y entrando a su patrimonio. Frente a estos 

derechos del individuo ïnacidos en virtud de un título especial- la 

prerrogativa regia se encontraba en un mismo pie con ellos, y no era ya 

pues suficiente invocar el ius politiae a fin de hacer prevalecer la 

exigencia de la Administración; ciertamente, tales derechos ïo iura 

quaesita- no eran intangibles, pero puesto que se fundaban sobre título 

especial, su sacrificio era objeto de modalidades y condiciones, 

determinadas con cierta precisión: ello podía ocurrir solamente en la 

medida en que el derecho de un súbdito (de éstos en análisis) entraba en 

conflicto con la conservación de la colectividad o de una parte 

considerable de ella, y para llegar a resolver esta oposición de intereses 

hac²a valer el pr²ncipe la llamada óraz·n de Estadoô, el ius eminens, 

suma ratio que, según la ius publicística del tiempo, venía concedida al 

soberano no como potestas para usar frente a los súbditos en su actividad 

destinada a obtener el bienestar de los mismos ïque a tal objeto ejercía el 

ius politiae- sino en los extremos únicamente necesarios a la 

conservación o salud de la colectividad misma, y mediando un debido 

resarcimiento para el súbdito sacrificado en tal conflicto. 
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 Específicamente respecto a la posibilidad de lesionar derechos adquiridos, 

profundiza el profesor Soto Kloss en una nota al pie de su obra anteriormente citada:  

 

Los llamados iura quaesita vienen a constituir ïen decir de A. Nieto 

(Evolución expansiva del concepto de la expropiación forzosa, en 

Revista de Administración Pública Nº 38, págs. 67 y ss., cita en pág. 70)- 

óla espina dorsal de todas las instituciones que representan un l²mite al 

poder del Soberanoô; de all² que una lesi·n en ellos ïocasionada por la 

intervención regia- ha de indemnizarse, por tenerse por una ilicitud, 

contra ius. En la concepción dieciochesca de la Ilustración pasará de una 

forma por demás curiosa a integrarse a la concepción jurídica 

institucional esta teoría de los iura quaesita: el pacto social 

rousseauniano no incluye a los óderechos adquiridosô en el aporte que 

cada individuo hace al cuerpo social óalienandoô una cuota de sus 

derechos naturales; originados ellos en un título adquisitivo no emanan 

de la naturaleza individual, y por tanto quedan exentos de la posibilidad 

de ser limitados o simplemente suprimidos, sin indemnización. El propio 

Código General Prusiano de 1794 establecía en sus artículos 74 y 75 

respectivamente: óLos privilegios y derechos individuales de los 

miembros del Estado han de ceder ante los derechos y obligaciones que 

imponen el fomento del bien com¼n, de surgir un conflicto entre ellosô, y 

óPor su parte, queda el Estado obligado a indemnizar a quien sea 

sacrificado en sus privilegios y derechos en orden al bien com¼nô. 

(1996) 

 

CONCLUSIONES 

 

 Todo el que ha sido criado con rectitud valórica recordará que más de una vez en 

su infancia o juventud alg¼n adulto con autoridad le habr§ dicho: ñsi ya diste tu palabra, 

no puedes cambiarlaò, ñlo prometido es deudaò, ñpiensa bien antes de comprometerte 
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porque sino cumples, tu palabra no vale nadaò, ñsi ya te ofreciste, no le puedes fallar a 

la genteò. 

 

 Estas enseñanzas sencillas, transmitidas de generación en generación, no sólo 

forman el carácter de una persona, sino que establecen la esencia de las relaciones 

interpersonales: la confianza. Todo está basado en creer en la buena fe del otro. Si 

honramos nuestra palabra empeñada, nuestra fama y reputación de cumplidores hacen 

crecer nuestro crédito (en el sentido etimológico de la palabra credere, expresión latina 

que significa creer en el otro). En todos los §mbitos de la vida una persona ñde palabraò 

no es sólo una persona respetada, es alguien con quien se puede contratar a ojos 

cerrados porque su promesa de pago será honrada de cualquier forma. No es necesario 

ningún título ejecutivo, el profundo sentido del honor es motivo suficiente para que el 

requerimiento de pago sea hecho por la propia conciencia del deudor. Famoso es el 

mercado de reaseguradores de Londres (Lloydôs of London Insurance Market) en donde 

se transan billones de libras esterlinas sin ningún papel de por medio, dejando de 

manifiesto la importancia que tiene la confianza, no sólo en el tráfico jurídico, sino que 

también se expande a todos y cada uno de los ámbitos de la vida en sociedad. 

 

 En otro orden de ideas, la pugna entre los intereses del bien común y los 

intereses de los particulares afectados en sus derechos adquiridos, puede ser más 

aparente que real. 

 

 Teniendo en cuenta que el conflicto entre estos dos principios pudiera 

ser total si se estiman contradictorios, lo que no es tal, la única solución 

que el Derecho (y la lógica) impone es aquella de llegar a un 

compromiso donde haciendo prevalecer el bien común de la comunidad 

ïrepresentada por la autoridad- se respeten al mismo tiempo los 

derechos de las personas, que han sido creados bajo el amparo del 

ordenamiento jurídico. La solución de tal compromiso se resuelve en la 

aceptación de la mutabilidad de las normas (en nuestro caso, de los 

contratos en curso), pero en la medida en que dicha mutabilidad sea 
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prevista de antemano por el ordenamiento jurídico, y siempre que ïy es 

el dato fundamental- no haya derechos de terceros afectados, derechos 

ingresados a sus esferas jurídicas subjetivas. (Soto Kloss, 1996) 

 

 A juicio nuestro, la Administración tiene necesariamente dos vías para modificar 

unilateralmente contratos en curso, siendo cualquier otra, al tenor del texto 

constitucional actual, nulo de pleno derecho por contrariar el principio de juridicidad. 

En primer lugar, sólo si las bases de licitación lo contemplan expresamente, podría 

admitirse una cláusula hardship, legatario moderno de la antigua rebus sic stantibus del 

derecho romano. 

 

 La cláusula hardship permite a cualquiera de las partes exigir una 

adaptación del contrato, si se produce un cambio en las circunstancias 

que las llevaron a vincularse, de modo que este cambio le ocasione un 

rigor (hardship) injusto a quien reclama la revisión convencional. Está 

destinada a provocar la renegociación del contrato, en virtud de la 

alteración de las circunstancias. (López, 2005)  

 

 Éste, u otro método análogo a priori incorporado en el contrato que faculte a la 

Administración para revisar el contrato por medio de una renegociación forzada es una 

fórmula que salvaguarda, a nuestro parecer, los intereses del bien común y de los 

particulares, desviando su posición antagónica de intereses contrapuestos y llevándolos 

a un espíritu asociativo de carácter colaborativo, con miras a una solución en la cual 

idealmente todos ganen (win/win situation).  

 

Las anteriores técnicas de adaptación de las convenciones anulan el 

esquema contractual tradicional del Derecho Civil, que descansa en la 

idea de que el contrato es conciliación definitiva de intereses opuestos, 

dotado de fuerza obligatoria y de intangibilidad consecuencial. Ellas 

demuestran, en cambio, que en los contratos a largo plazo las 
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estipulaciones no siempre son definitivas. Que las partes no son 

antagonistas sino colaboradores asociados. Que en un contrato el ideal es 

que todos ganen. Al menos que nadie se arruine. Por lo cual, debe 

subordinarse el cumplimiento futuro de lo pactado a la posibilidad de 

que, a través de negociaciones (o de un arbitraje en subsidio), se 

solucionen los conflictos de intereses que puedan emerger en virtud de la 

variación de las circunstancias. (López, 2005) 

 

 La segunda opción que, a juicio nuestro, resguarda el orden constitucional y da 

solución al problema de la alteración unilateral de contratos en curso por parte de la 

Administración, es por la vía del expediente expropiatorio. A diferencia de la solución 

anterior, ésta se producirá a posteriori cada vez que no se haya incorporado 

expresamente como cláusula en el contrato la posibilidad de revisar, renegociar, 

modificar e incluso poner término anticipado a contratos actualmente en ejecución. 

Dejemos dicho que los derechos adquiridos son una institución transversal a todo el 

ordenamiento jurídico y que el Derecho Público no se encuentra exento de la aplicación 

de dicha instituci·n (como m§s de alguna vez se dijo: ñen derecho p¼blico no hay 

derechos adquiridosò (Soto Kloss, 1996)). En este orden de ideas, los contratos 

administrativos representan un hecho idóneo, sancionado por el ordenamiento jurídico, 

apto para producir el efecto de incorporar un derecho personal o crédito al patrimonio 

del contratante y gozando, por consiguiente, ipso iure de la protección constitucional 

que se le dispensa al derecho de propiedad sobre toda clase de bienes, sin distinguir 

entre cosas corporales o incorporales. De esta forma, forzoso es concluir que la única 

vía de la cual dispone la Administración para vulnerar la intangibilidad contractual (en 

el caso en que no se haya dispuesto expresamente a priori cláusula alguna) está dada 

por el estatuto expropiatorio por causa de utilidad pública o de interés nacional, 

calificada por el legislador, con posibilidad de reclamación jurisdiccional y previa 

indemnización a la unilateral modificación o término anticipado del contrato. Nos 

parece que esta solución debiera ser de ultima ratio toda vez que erosiona la seguridad 

jurídica, la certeza y, a la postre, la confianza a la hora de contratar con la 

Administración. 
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 De lege ferenda, la forma más sencilla de resolver dicho conflicto, sería 

incorporando una reforma constitucional que integre al ordenamiento jurídico la 

facultad de revisar contratos administrativos, con pleno respeto al artículo 19 N° 24. 

Esto debería materializarse en una resolución fundada, susceptible de una particular 

reclamación ïtambién descrita en la Carta Fundamental-, por el particular afectado con 

pleno respeto a las normas del debido proceso y previo pago indemnizatorio por todo 

perjuicio patrimonial efectivamente causado por el acto administrativo. Es consustancial 

a la idea de Estado de Derecho el principio de seguridad jurídica que trasunta el estatuto 

de los atributos de la personalidad, entre ellos el patrimonio cuyo contenido material 

esta dado, entre otros, precisamente por los derechos adquiridos que lo conforman y son 

parte integrante de aquel. La certeza es un presupuesto del Estado de Derecho y conditio 

sine qua non para la salud general de los intercambios económicos y sociales. Es 

menester admitir que la vida misma contiene un alea ineludible y que se encuentra 

ínsito en todo ámbito del quehacer humano. En este sentido, debe existir certeza para los 

particulares de que la regla general sea que la Administración cumpla al tenor de lo 

pactado sus compromisos, o que si, en el peor de los casos (y atendidas razones 

supraordenadoras fundadas en la servicialidad y la consecución del bien común), la 

Administración decida unilateralmente modificar o revocar dichos contratos, siempre 

sea previa indemnización a plena satisfacción del particular afectado, o en subsidio, en 

caso de desacuerdo en su cuantía, fijada por un juez natural e imparcial. 

 

 Ciertamente que pueden existir circunstancias imprevisibles que aconsejen, en 

nombre del bien común, modificar o terminar unilateralmente contratos en curso. Pero 

como bien señalamos en las líneas anteriores, debe procederse siempre dentro de un 

marco de legalidad y con pleno respeto a los derechos y garantías que la Constitución 

establece. 

 

 Siendo Chile un país que se jacta en el contexto internacional de su estabilidad 

institucional, política y económica; nos queda por decir que: (a) si bien el análisis 

jurídico es inequívoco en orden a que en el evento de invocarse el bien común en 

sacrificio del principio de pacta sunt servanda se deben respetar las garantías 

constitucionales; (b) la conclusión de nuestro trabajo debe estar más enfocada a una 
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fuerte política de Estado que consolide la prudencia, mesura y sentido común a la hora 

de considerar los derechos adquiridos e indemnizar la lesión a los mismos a todo 

evento. 
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REFLEXIONES SOBRE EL DERECHO DE PROPIEDAD Y FUNCIÓN 

SOCIAL, ALCANCES HISTÓRICOS DESDE LA PERSPECTIVA 

CONSTITUCIONAL . 

* Jorge Guillermo Perelló Galleguillos 

 

Resumen.  

El derecho de propiedad conforma el pilar central de la tradición jurídica, de modo que 

su desarrollo no ha estado exento de relieves que han incidido sustancialmente en 

cuanto a su redacción, en razón de su perfeccionamiento.  Su notable importancia no 

solo en el derecho, sino en nuestra civilización  merece un constante análisis; que en la 

especie, abarcará las reflexiones históricas del concepto, la función social y 

limitaciones.  

Palabras claves: propiedad, función social, dominio, derechos, historia del derecho. 
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INTRODUCCIÓN 

 

 En los términos de la propiedad, esta se erige como un derecho fundamental (en 

orden a su ubicación en nuestra actual constitución)  y  como el núcleo de un concepto 

de Estado liberal. A partir de su composición tradicional, se entiende como un derecho 

absoluto, exclusivo y perpetuo; en primer término, debido a que confiere al titular las 

prerrogativas de usar, disponer y disfrutar del bien. Lo segundo, se justifica por 

consecuencia de ser absoluto, esto es, que se radica en un solo titular y no es dable la 

existencia de dos o más propietarios; en efecto, aquella facultad de excluir o impedir a 

los demás el uso o goce o disposición de la cosa que es propietario (Peñailillo, 2006). 

Finalmente es un derecho perpetuo, de manera que este se conserva en el patrimonio del 

dueño sin importar el uso o no uso que se d®. ñLo cual hace que la prescripci·n 

adquisitiva no afecte a la propiedad y que la acci·n reivindicatoria sea imprescriptibleò 

(Avendaño).   

 

 No obstante lo anterior, la conceptualización de la propiedad ha sobrevivido a 

distintos matices ya que cada sistema constitucional ha tomado distintas posturas frente 

al tema y cada proceso histórico ha influenciado notablemente a dicha comprensión de 

este derecho. En el caso de nuestra carta fundamental, esta no ha estado exenta de 

cambios estructurales; al igual que la mayoría de las constituciones liberales del siglo 

XIX cuya influencia está fuertemente orientada a una cosmovisión antropocéntrica de 

aquellos sistemas jurídicos, amparados por derechos subjetivos. Esta fue la forma que 

tomó la propiedad, reflejada en la Declaración de los Derechos del Hombre y del 

Ciudadano  de 1789 como ñun derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de 

ellaò,  y siguiendo esta línea, nuestra constitución de 1818 en su artículo 9 y la de 1833 

en su artículo 12 N°5. En efecto, una cláusula centrada en una perspectiva individual y 

la inviolabilidad de su propiedad por sobre un régimen jurídico propio como se 

encuentra en el inciso N°3, 4 y 5 del artículo 19 N24 de la actual CPR. 

 

I. REFLEXIONES EN TORNO AL CONCEPTO DE LA PROPIEDAD COMO 

DERECHO FUNDAMENTAL 

 

 La visión clásica de los derechos fundamentales se avoca a que son derechos 

universales, indisponibles, inalienables, inviolables, intransigibles y personalísimos; de 
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modo que a prima facie esta idea no refleja lo que es en sentido estricto el derecho de 

propiedad, como disponible, negociable y alienable. Del carácter multiforme de la 

propiedad devienen dos concepciones: la primera, en sentido amplio como el derecho de 

ser propietarios al tenor de un Estado liberal, cumpliendo de este modo con el concepto 

de  ñuniversalidadò para poder adquirir el dominio de toda clase de bienes; y la segunda, 

como el derecho de propiedad en sentido estricto, es decir como derecho subjetivo.  

 

 Sin embargo, la naturaleza del derecho de propiedad no permite entenderlo 

como un derecho fundamental (como así lo entendían Locke o Marshall y, en nuestra 

postura, el constituyente) cuya tesis fue desarrollada por Ferrajoli (2006), que se ha 

basado en grandes diferencias que someramente señalaremos: en primer término, 

ningún derecho propio del catálogo del artículo 19 CPR es susceptible de negociación 

privada, empero el derecho de propiedad que es ñdisponibleò, lo que jurídicamente tiene 

diferencias sustanciales,  por cuanto los derechos fundamentales tienen su título en la 

ley, mientras los derechos patrimoniales tienen su título tanto en actuaciones singulares 

como en contratos; en segundo t®rmino, los derechos fundamentales son ñuniversalesò 

de manera que todos, en igual medida, somos merecedores de dichos derechos por el 

solo hecho de tener la calidad de sujetos de derecho, no obstante cuya excepción 

podemos encontrar precisamente en el derecho de propiedad porque cada uno es 

propietario de cosas distintas de diversa naturaleza y también diversa medida. En tercer 

término, el desarrollo de los derechos patrimoniales está en un plano horizontal, en 

concordancia de que es susceptible de ser negociado o transmitido (consecuencia de que 

es ñdisponibleò), en cambio, en los derechos fundamentales está en forma vertical ya 

que se exige su reconocimiento al Estado. La compresión unidimensional de la 

propiedad responde a una yuxtaposición de distintas tradiciones, empero un análisis 

detallado denota que existen notables diferencias (Ferrajoli, p.46-49).  

 

 En contra de este panorama, existe doctrina que defiende la postura de la 

propiedad como un derecho fundamental, más no de un derecho constitucional, en orden 

a que el denominador común en los derechos fundamentales aceptados por la doctrina y 

la propiedad está en su garantía. Entonces, su vinculación con los poderes públicos, en 

cuanto a que ni el legislador, ni las administraciones, ni el poder judicial pueden afectar 

el contenido esencial. La protección y el respeto a estos derechos no deben ser una 

alternativa, sino una obligación (López, 2006). La valorización del derecho de 
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propiedad en torno al pensamiento liberal es concordante en un plano horizontal con la 

libertad y con el principio de democracia, por cuanto permite la garantía de pluralismo 

democrático (expresada en el N°15 del Artículo 19 CPR).  

 

 Finalmente, excluir el derecho de propiedad como un derecho fundamental para 

la ciudadanía no solo permitiría que se dejaran de tutelar derechos subjetivos 

elementales para el desarrollo de la personalidad e inherentes a la dignidad humana, 

cuya revelación ha sido esencial en el proceso histórico de lucha por la libertad, sino 

que además se produciría una verdadera degeneración de nuestro sistema constitucional
 

(López, 2004.).  

 

 Por nuestra parte, consideramos que bajo un criterio hermenéutico se colige que 

la redacción de nuestra Constitución en la materia, no comprende la propiedad en 

sentido amplio, sino, en un sentido estricto. De modo que aceptamos la tesis de que el 

derecho de propiedad es un derecho patrimonial.  

 

 En cuanto a la doctrina a favor de asumir la propiedad con un elemento propio 

de los derechos fundamentales, solo obedece a dos posibles reflexiones: La primera, la 

interpretación de la lectura sobre este derecho se encuentra bajo los términos del 

derecho a la propiedad, en efecto el derecho inherente a ser propietario de distintos 

bienes susceptibles de apropiación y que cumple con la concordancia del principio de 

democracia, ya que permite hacerla ñtangibleò, por lo anterior, es que cumple con la 

hipótesis del artículo 19 N°23 lo que, a su vez, es diametralmente distinto al del numeral 

24. La segunda, es una notable confusión entre derechos patrimoniales y derechos 

fundamentales que ha sido el de una decisión deliberada y consciente del constituyente 

a través de su evolución.  

 

II.  LA EVOLUCIÓN DE LA PROPIEDAD COMO CONCEPTO LIBERAL 

 

 La evolución del derecho de propiedad ha pasado por un interesante proceso 

histórico para llegar la interpretación de la cual discutimos, que  principalmente está 

enfocada en el siglo XIX y cuya proyección en el siglo XX denota que aún los textos 

constitucionales no separaban ñla garant²a de la propiedad como r®gimen jur²dico del 

derecho subjetivo de la propiedad (é). Por tal raz·n no es de extrañar que de los textos 
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constitucionales chilenos anteriores a la actual CPR, especialmente en las constituciones 

decimon·nicasò
1
; un cambio sobre las influencias del constituyente han sido un proceso 

reciente. En Chile, no solo se ha situado el derecho de propiedad al grado de 

fundamental, sino que ha existido un fenómeno de confusión sobre los planos objetivos 

y subjetivos que vemos notablemente inclinado por este último, y que en doctrina se ha 

definido como ñsubjetivismoò. En esencia, como el ñacentuado predominio de lo 

subjetivo o de lo perteneciente o relativo al sujeto (en este caso el titular del derecho) 

considerado en oposici·n al mundo externoò
2
.
 
El triunfo de la Revolución Francesa 

marcaría esta visión individualista y la interpretación de este derecho como absoluto; 

muy distinta a la visión romana tardo-republicana que tiene como antecedente. En 

principio, la influencia romana  asimilaba este derecho en torno a su relación persona-

cosa, el ñpoder del ñvaler familiasò sobre el ñdominiumò como el más amplio derecho 

privado que cabe tener sobre una cosa; por tanto, un derecho de dominación exclusiva 

sobre ella
3
. Sería en el derecho posclásico que habrían comenzado los vestigios del 

concepto de la propiedad basado en los principios de comunidad y solidaridad.  

En definitiva, los movimientos iusnaturalistas racionalistas del siglo XVI 

principalmente, condujeron a este derecho como un concepto libre de limitaciones 

verticales cuya máxima expresión vemos reflejada en la ya mencionada Declaración de 

los Derechos del Hombre y del Ciudadano el 16 de agosto de 1789, que según algunos 

autores seguiría fielmente al modelo romano de la república tardía. El modelo de la 

propiedad en la Edad Moderna responde a la visión de este concepto como un derecho 

subjetivo que ñtiene su origen conceptual en la pandect²stica alemana del siglo XIX y 

sus brillantísimos científicos y de ellos somos herederos. No se puede nunca 

desconocer, su aportación intelectual, su creación jurídica. Ellos mismos son los que 

proponen al derecho de propiedad como ejemplo de su concepción del derecho 

subjetivo, que reafirma la libertad del individuo en el ejercicio de un poder que le 

concede el Ordenamiento Jurídico. Es la gran aponación del modelo pandectístico-

napole·nicoò (S§nchez, 2006) 

 

 

 

_________________________ 

1 Hipervínculo [1]
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2 Hipervínculo [2] 

3 Hipervínculo [3] 

 III.  FUNCIÓN SOCIAL. BREVE REFLEXIÓN Y EVOLUCIÓN 

CONCEPTUAL 

 

 La entrada en vigencia del Código Civil de Andrés Bello construye un estatuto 

jurídico general para el derecho de propiedad, cuya tendencia sigue la tradición romana 

en cuanto a la titularidad. La idea reflejada en el Código en virtud de este tópico genera 

una idea de libertad absoluta, como vemos reflejada en el artículo 582 inc. 1; en efecto: 

absoluto, individualista y desprovisto de preocupación social (Peñailillo, 2006).  

 

 No obstante, la idea de función social no tiene su origen bajo una filosofía 

socialista, sino porque precisamente encuentra su ubicación por presión de estos 

pensadores (Ríos). El punto de quiebre del régimen de Bello comienza con la primitiva 

ñcuesti·n socialò; ñfundada en la concepci·n cristiano-tomista del derecho y conmovida 

por la situación inhumana de la clase obrera, había emitido ïya en 1891- ese grito en el 

desierto lanzado por León XIII y contenido en la encíclica 'Rerum Novarum'; 

documento que llamó la atención acerca de lo que, en el seno de la iglesia, tomaría el 

nombre de la 'cuestión social', invitando a construir un orden económico fundado en la 

justiciaò
 
(Ríos, p.115). No obstante, los primeros vestigios del concepto en torno a la 

ñfunci·n socialò propiamente tal, los encontraríamos en las constituciones post-Primera 

Guerra Mundial, como lo es la constitución socialista de 1918 y la Constitución Política 

de los Estados Unidos Mexicanos de 1917
4
. Comienza, esencialmente en el siglo XIX, 

el proceso de socialización del derecho de propiedad como respuesta al despotismo que 

radicaba este derecho en sede Civil, de manera que, la función social, funcionaría como 

útil formula social-demócrata para lograr un equilibrio entre el Estado y las personas, y 

entre las personas. 

 

 

 

 

_________________________ 

https://es.wikipedia.org/wiki/Constituci%C3%B3n_Pol%C3%ADtica_de_los_Estados_Unidos_Mexicanos_de_1917
https://es.wikipedia.org/wiki/Constituci%C3%B3n_Pol%C3%ADtica_de_los_Estados_Unidos_Mexicanos_de_1917
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4.- En la constitución socialista queda abolida la propiedad privada de la tierra. De manera que toda la 

tierra e incluyendo todas las construcciones, sería  propiedad del pueblo trabajador. En la constitución 

mexicana es sumamente esclarecedora (y novedosa)  la disposición del artículo 27.  

  Vemos, en un modelo mucho más acabado consagrada esta idea en Ley 

Fundamental de Bonn (1949) y en los textos fundamentales de México (1917), en la 

denominada ñConstituci·n Socialistaò (1918) y la de Alemania (1919) cuya notable 

influencia se colige del artículo 10N°10, que si bien, mantiene la línea de la carta 

fundamental de 1833 y 1818, incluye una serie de disposiciones estrictamente de orden 

social y de cláusulas económico-sociales que permiten comprenden el comienzo de una 

nueva etapa, el cual la doctrina ha denominado ñpropiedad limitadaò
5
. Actualmente, la 

función social responde a toda aquella doctrina que conceptualiza la propiedad bajo el 

alero de neoliberal y que según cierta parte de la doctrina: ñla cl§usula chilena del 

derecho de propiedad no podría en su letra calificarse de neoliberal, cuando recoge la 

tradición social-cristiana de la funci·n socialò
6
. Y cuyas bases se ven fundamentadas 

por ejemplo en el artículo 19 N°24 inc2 y artículo 10 N° de la constitución de 1925. Por 

nuestra parte, consideramos que el derecho de propiedad es por su propia naturaleza un 

derecho un neoliberal, ya que de otra manera no podría verse materializado el principio 

de democracia. En este orden de ideas, ñse ha precisado que La Propiedad no es una 

función, ni si quiera como se dice a veces, un derecho-función; es un derecho individual 

(tesis de Dabin)  consiguientemente, soberanoò
7
. Por tanto, la propiedad es un derecho 

por esencia subjetivo y en su visión valórica del término, determinante para las 

relaciones horizontales. Bajo el tópico de la función social el Tribunal Constitucional, 

en un interesante fallo, ha señalado que si bien no es posible encontrar definido su 

concepto, ñsignifica que ésta tiene un valor individual y social por lo que debe estar al 

servicio de la persona y de la sociedad. El dominio además de conferir derechos, 

impone deberes y responsabilidades a su titular. Estos deberes y responsabilidades que 

buscan armonizar los intereses del dueño con los de la sociedad, constituyen la función 

social de la propiedad.ò  

 

 

 

 

 

_________________________ 
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5.-  Hipervínculo [4] 

6.-  Hipervínculo [5] 

7.-  Hipervínculo [6] 

 Y agrega que la funci·n social ñdebe ser ejercido de acuerdo con el fin que le es 

propio y en armon²a con los intereses colectivosò (STC roles. 245-246, considerandos 

22Á,25Á y 27Á). Finalmente, asevera nuestro tribunal que la funci·n social ñes un l²mite 

intr²nseco de la propiedad y sus privaciones son restricciones extr²nsecasò (STC rol. 

2299). 

  

             La terminología entre limitación y privación, al igual que las reflexiones en 

torno a la propiedad como derecho fundamental, no ha estado exenta de debates por 

parte de la doctrina. En esta idea y ñEn general, puede decirse que conceptualmente 

ambas figuras pueden distinguirse, pues un acto de privación tendrá por objeto despojar, 

quitar, sustraer una determinada propiedad de su titular, mientras el acto regulatorio 

tendrá por función determinar las reglas a que debe ajustarse el ejercicio del dominio, 

estableciendo un modo limitado y menos libre de ejercer la propiedad sobre la cosaò 

(STC rol. 505, considerando 22°). En cuanto a las limitaciones de la propiedad, 

profundiza nuestro Tribunal Constitucional ñconstituyen la expresi·n jur²dica de los 

deberes anexos al dominio que la doctrina señala como consecuencia de su carácter 

social. Es, entonces, la función social de la propiedad la que justifica las limitaciones y 

obligaciones que el legislador puede imponer.ò (STC rol. 245).  Agrega, ñpues el 

sustento de la privación es el interés nacional y la utilidad pública*, en cambio el 

fundamento de las limitaciones al dominio lo constituye la función social 

que debe cumplir la propiedadò (STC roles. 245-246, considerandos 22°). Aún más y 

dentro del mismo considerando ñprivaci·n supone, seg¼n su sentido natural y obvio 

'despojar a uno de una cosa que poseía' (é). En igual sentido se ha fallado que privar a 

alguien de un derecho consiste en 'apartar a uno de algo o despojarlo de una cosa que 

poseía'". Finalmente, ñno est§ dem§s precisar que no s·lo se produce privaci·n del 

dominio cuando se le despoja a su dueño totalmente de él o de uno de sus atributos o 

facultades esenciales, sino, también, cuando ello se hace parcialmente o mediante el 

empleo de regulaciones que le impidan libremente ejercer su derecho o uno de sus 

atributos mencionados, como ocurre en este casoò (STC rol. 334 considerando 19°).  
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 En coherencia con este asunto, en doctrina también se han desarrollado 

interesantes comentarios a propósito de aquellas limitaciones que son tan intensas como 

privaciones, puesto que aquellas ñgraves limitacionesò no confieren indemnización, 

contrario sensu de la privación, empero tampoco la impiden; siempre considerando la 

equidad. Estas limitaciones importar²an una privaci·n al ñcontenido esencialò (art.19 

N°26 CPR) y que en definitiva impide el goce de los atributos esenciales de la 

propiedad
 
(Peñailillo, p.102-103). A priori, el tribunal ha definido claramente criterios 

para establecer cuando existe una limitación y una privación
8
, y bajo claros criterios de 

proporcionalidad que constituyen la conceptualización racional de la limitación, per se, 

y la privaci·n. A saber, ñUna limitaci·n a la propiedad es proporcionada cuando impone 

al dueño una obligación indispensable para la satisfacción de una finalidad de interés 

público. La proporcionalidad del medio empleado aparece de manifiesto si opera 

cuando no existan alternativas disponibles, sólo para fines determinados y previa 

intervención de la autoridad, con audiencia del afectado, y existe una instancia de 

reclamo ante los tribunales de justiciaò (Excelent²simo Tribunal Constitucional) 

recopilado en sentencia (STC Rol 1215, considerando N° 28). 

 

IV. RESERVA LEGAL COMO PROTECCIÓN: DERECHOS FUNDAMENTALES 

 

 Aquél tópico queda expresamente comprendido en el inc.2 del art.19 N°24 al 

señalar  ñS·lo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y 

disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funci·n socialò, y 

los objetivos de la función social, también quedan comprendidos taxativamente en la 

ley. Nuestro constituyente ha establecido este principio de reserva legal también para 

los derechos fundamentales, lo que jurisprudencialmente ñdebe se¶alarse que es 

principio general y básico del derecho constitucional chileno la 'reserva legal' en la 

regulación del ejercicio de los derechos fundamentales; esto es, toca al legislador, y sólo 

a ®l, disponer normas al respecto, sin m§s excepci·nò (STC Rol 239, considerando 

N°9). En consecuencia, y por disposición del artículo 63 CPR se establece el 

comportamiento de una doble prohibición; En primer orden se prohíben todas aquellas 

normas de distinta o menor jerarquía, inmiscuirse sobre  materias de exclusiva 

regulación de la ley; en segundo orden, el legislador no puede regular en caso alguno 

sobre materias no contempladas en el artículo 63 de la Constitución
9
. Bajo esta 

comprensión, y en coherencia con los anteriores temas tratados en torno a las 
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limitaciones de la propiedad, la ley establece bajo cuáles premisas pueden imponerse 

restricciones y deberes. Este principio puede verse consagrado no solo en el N°24, sino, 

en N°20, 21, 22 y 23, por ejemplo. La conceptualización de reserva absoluta y relativa, 

tiene su origen en 1992 y 1993
10

. En este sentido cuando la Constitución dispone el 

exclusivo ejercicio regulatorio a la ley, hablamos de la reserva absoluta; en seguida, 

establece que los reglamentos no deben ocuparse de constituir nuevas hipótesis, puesto 

que no tienen asidero en este plano normativo. Finalmente, la reserva legal deviene en 

evitar someter al ejercicio del derecho a gravámenes o restricciones más exigentes que 

los que han contemplado para la ley. En sentido contrario, todas aquellas que no caigan 

en la reserva exclusiva a la ley, mutatis mutandi, se denomina como reserva legal 

relativa; la que a su vez se ve consagradas en la potestad reglamentaria autónoma, en 

efecto la facultad de regular sobre materias que no son propias del dominio legal (Art. 

32 N°6 CPR). No obstante, no es del todo conveniente forzar una interpretación 

consistente en el absolutismo, puesto que este principio de reserva legal no es armónico, 

toda vez que permite a la potestad reglamentaria la ejecución y disposición de ciertas 

reglas para ordenar, facilitar la práctica de las normas. En la especie, adem§s, ñla ley no 

podría producir efectos jurídicos mientras el reglamento de ejecución no se encargue de 

ello. Cuando la Constitución se refiere a la ley, por tanto, estaría convocando 

inseparablemente al reglamento. En una fórmula verbal profusamente usada para estos 

efectos, se habla de la 'convocatoria' a la potestad reglamentaria. El reglamento se 

hallaría permanente e insalvablemente 'convocado', aun en la reserva legal más estricta, 

para poner en ejecución 'la ley'"
11

.  

 

 

 

 

 

_________________________ 

8.- Hipervínculo [7]  

9.- En este sentido STC Rol 370, considerando N° 14.  

10.- As², Fernandois sostiene ñEs sabido que la reserva legal tuvo su momento de gloria al tiempo en que 

Tribunal Constitucional, en sucesivos fallos de 1992 y 1993, ampliamente conocido como ñPublicidad 

Caminera I y IIò (é) Estos pronunciamientos del Tribunal, sumados al categ·rico fallo que vendr²a el 28 

de febrero de 1994, rol 185, conocido como ñBases del Medio Ambienteò dar²an forma a lo que la 

doctrina llam· ñreserva legal absolutaò.  Fernandois, Arturo. LA RESERVA LEGAL: UNA GARANTÍA 
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SUSTANTIVA QUE DESAPARECE [En línea] [Disponible en]  fernandois.cl/ 

2001_%20El%20Principio%20De%20Reserva%20Legal.pdf. [Fecha consulta] 23.01.2017. [8] 

11.-  Hipervínculo [9] 

12.- Hipervínculo [10] 

13.- Hipervínculo [11]  

Esta posici·n ha sido compartida en la doctrina moderna; aseverando que ñLa ley hace 

una remisión a la potestad reglamentaria de ejecución para que complete, bajo ciertas 

directrices, su contenido básico, la segunda no puede vulnerar el derecho que la 

Constitución asegura a todas las personas en su artículo 19 Nº 24 y 26, señalando que 

no es «razonable» aceptar que el legislador ha encomendado al reglamento dictar 

normas que pugnen con la Constitución, debiendo existir «una correspondencia entre las 

obligaciones que la norma impone y los prop·sitos que la ley quiere alcanzarèò
12

.  

 

CONCLUSIONES 

 

 En cuanto a la temática del derecho de propiedad, este constituye el núcleo 

central del concepto de Estado liberal, sin perjuicio de que cierta postura chilena en 

cuanto a este punto asevere que dado, precisamente, la inclusión del término "función 

social" este no respondería en stricto sensu a la liberalidad Estatal. Lo cierto, es que la 

propiedad ha sido fuertemente influenciada por las corrientes antropocéntricas propias 

del siglo XIX, siendo fruto, por lo demás, de los triunfos revolucionarios de la época  

que dotan a la propiedad como un derecho individualista, absoluto y concordante con la 

cosmovisión valorizada de este; bajo la arista de plano horizontal con la libertad y con 

el principio de democracia, por cuanto permite la garantía de pluralismo democrático. 

 

 Es importante y sumamente interesante, concluir con el concepto de la propiedad 

señalando que si bien, este; per se, por disposición del legislador es un derecho 

fundamental, esto solo responde a un criterio en base a la historia fidedigna de la ley y 

cuyo origen creemos que estaría en la época tardo-romana con claros matices 

influenciados por los movimientos iusnaturalistas racionalista de la época.  

 

 Todo lo anterior, y en adición a la presión socializante de este derecho tendría 

como resultado la propiedad en su forma moderna, en efecto como un concepto libre de 

limitaciones verticales pero abandonando la influencia civilista. Esta idea de 
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preocupación social tuvo su primera gran aparición en el punto de quiebre del régimen 

de Bello, lo que dio lugar a la primitiva ñcuesti·n socialò; empero, los primeros 

vestigios del concepto en torno a la ñfunci·n socialò propiamente tal, los 

encontraríamos en las constituciones post-Primera Guerra Mundial.  

 Serían las primeras constituciones instauradas entre 1917 y 1919 las que 

demostrarían el modelo de la función social más cristalizado y que en nuestro país 

tendrían notable influencia. Ello se refleja en el artículo 10 N°10 de la Constitución 

1925, que si bien, mantiene la línea de la carta fundamental de 1833 y 1818, incluye una 

serie de disposiciones estrictamente de orden social y de cláusulas económico-sociales 

que permiten colegir las grandes innovación en este paradigma.  

 Bajo la comprensión de nuestro Tribunal Constitucional, este ha seguido una 

línea jurisprudencial basada en que los deberes y responsabilidades propios de la 

función social, deben armonizar con los intereses del dueño y con los de la sociedad. 

Comportándose en este sentido como un verdadero límite intrínseco de la propiedad y 

sus privaciones como restricciones extrínsecas. En este sentido, ha establecido criterios 

objetivos en cuanto a las limitaciones y privaciones, los cuales constituyen la expresión 

jurídica de los deberes, que se erigen como anexos al dominio a consecuencia de su 

carácter social. Así entonces, es la función social la que justifica las limitaciones y 

obligaciones que el legislador puede imponer a la propiedad. En esencia, un acto de 

privación tendrá por objeto despojar, quitar o sustraer una determinada propiedad de su 

titular, contrario sensu del acto limitante cuya función es la de determinar las reglas a 

que debe ajustarse el ejercicio del dominio, estableciendo así, un modo limitado y 

menos libre de ejercer la propiedad sobre la cosa. Finalmente, el legislador ha 

determinado como garantía de los derechos fundamentales la reserva legal. En la 

propiedad, es plausible enmarcar este tema bajo el orillo del Art.19 N°24. Esta reserva 

legal ha sido tratada sistemáticamente por la doctrina bajo las vertientes de reserva legal 

absoluta y relativa. El primer término, como el imperativo de que la ley debe constituir 

las hipótesis legislativas; mientras que el segundo término otorga la facultad de regular 

sobre materias que no son propias del dominio legal. Nuestra doctrina y la 

jurisprudencia han aceptado de manera unánime la teoría de que esta materia desde un 

plano absolutista, resulta forzoso y no del todo conveniente. De modo que una 

aplicación armónica resulta que la potestad reglamentaria complementa a la ley en 

cuanto a su ejecución.  
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LA REGULACIÓN DEL MER CADO DE LAS TELECOMU NICACIONES , UN ENFOQUE CRÍTICO 

DESDE LA PERSPECTIVA DE LA (DES)PROTECCIÓN DE LOS CONSUMIDORES. 

*M ATÍAS BENFELD GARCÉS 

 

Resumen. 

El sistema de protección al consumidor, junto con el sistema de protección al trabajador, 

es uno de los principales mecanismos a través de los que el legislador busca resguardar 

ciertos principios públicos que deben estar presentes en la actividad de los particulares. 

Este artículo busca analizar la normativa chilena desde una perspectiva crítica para 

evaluar el estándar de protección que se otorga a los usuarios de los servicios de 

telecomunicaciones. 

Palabras claves: telecomunicaciones, mercados regulados, protección al 

consumidor. 
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I. ÍNCIPIT: EL FUNDAMENTO ECONÓMICO DE LA PROTECCIÓN AL CONSUMIDOR 

 

 Ciertamente la respuesta a la pregunta sobre el rol del Estado en la economía -

sea cual sea la actividad estatal de que se trate- va a estar cargada de un matiz 

eminentemente político. Esto porque en la práctica, la mayor presencia estatal en 

cualquier campo significará siempre una menor actividad privada en el mismo. 

Potestades públicas y el binomio derechos-libertades se enfrentan en un tango 

permanente y, al final del día, la decisión sobre el nivel de libertad que cada uno de los 

actores tendrá para moverse será el resultado de decisiones, justamente, políticas. 

 

 No obstante, dejando de lado extremos teóricamente insostenibles, hasta los 

economistas más liberales admiten algún grado de intervención del Estado en la 

economía, relegándolo a un rol regulador, pero reconociendo su carácter 

insoslayablemente necesario. En este sentido, entre los principios de la economía de 

Mankiw (2012) se destacan principalmente dos que interesan de sobremanera en este 

trabajo; ñ6) Los mercados normalmente son un buen mecanismo para organizar la 

actividad econ·micaò, y; ñ7) El Estado
33

 puede mejorar algunas veces los resultados del 

mercadoò  (p. 11). 

 

 En relación con el primero de los principios citados, el economista señala que: 

 

Adam SMITH  (é) hizo la observaci·n m§s famosa de toda la economía; 

es decir, afirmó que las familias y las empresas interactúan en los 

mercados como si fueran guiados por una ñmano invisibleò que los lleva 

a obtener los resultados deseables del mercado. 

[...] 

 En cualquier mercado, los compradores consideran el precio cuando 

determinan cuánto comprarán o demandarán de ese bien; del mismo 

modo, los vendedores examinan el precio cuando deciden lo que van a 

vender u ofrecer. Como resultado de estas decisiones de compradores y 

vendedores, los precios de mercado (é) se ajustan para guiar a cada uno 

                                                           
33

 El economista utiliza el t®rmino ñgobiernoò, lo que responde a su herencia cultural estadounidense, ya 

que en ese país se distingue entre Government y Administration, siendo el primero el Estado y el segundo 

el Gobierno en un sentido continental. Es por esto que, discrepando de la traducción editorial, el autor 

prefiere usar la voz Estado. 
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de los compradores y vendedores a obtener resultados que, en muchos 

casos, maximizan el bienestar de la sociedad. (Mankiw, 2012, p.11) 

 

 A pesar de la férrea defensa del economista al más clásico de los liberalismos 

económicos, el principio siguiente viene a suavizar esta concepción que pareciera ser 

tan absoluta en la idea del economista, especialmente cuando habla de los objetivos de 

la intervención estatal en la economía: 

 

 La mano invisible es muy poderosa, pero no omnipotente. Promover la 

eficiencia y la equidad son las dos grandes razones por las cuales el 

Estado debe intervenir en la economía para cambiar la manera en que las 

personas asignarían los recursos. (p. 12-13)  

 

 Dentro de la intervención estatal en la economía se encuentra el sistema de 

protección al consumidor. Con este término nos estamos refiriendo a un campo bastante 

más amplio que el de la protección de los derechos de los consumidores. En el primer 

caso incluimos todo el entramado normativo y administrativo en que el Estado cumple 

un rol regulatorio, en las partes de aquel que incidan directamente en la protección del 

consumidor en cuanto parte más débil de la relación contractual de adhesión. Por su 

parte, la protección de los derechos de los consumidores, en nuestro país, se encuentra 

básicamente consagrada en la ley 19.496, con todas sus modificaciones, estableciendo 

derechos subjetivos y un procedimiento de justicialidad de los mismos en favor de los 

consumidores, usuarios o destinatarios finales de bienes o servicios. 

  

 El sistema de protección de los consumidores es una de las respuestas que el 

Estado da a un fenómeno sistémico-económico que los economistas han acertadamente 

llamado fallas del mercado, y que Stiglitz (2010) enumera en seis categorías básicas, 

afectando todas, directa o indirectamente, al consumidor. No obstante ello, el sistema de 

protección del consumidor busca dar respuesta, específicamente, a las que se enumeran 

como tercera, cuarta y quinta, a saber; 3) externalidades; 4) mercados incompletos, y; 5) 

fallos de la información. 

 

 Los fallos de la información son uno de los principales asuntos de que se ocupa 

la protección del consumidor. Gran parte de la norma en esta materia está orientada a 
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solucionar este problema de asimetría entre oferentes y demandantes de un producto 

(bien o servicio) determinado. Especialmente entre las obligaciones del proveedor en 

general, contenidas en el artículo 3 de la ley 19.496, y las obligaciones precontractuales 

de información en particular
34

. 

 

 Así, este trabajo busca analizar tanto la normativa especial que afecta al mercado 

de las telecomunicaciones, analizando la respuesta que esta norma da al problema de la 

asimetría de la información y la protección en general al usuario de los servicios de 

telecomunicaciones, como también la ley 19.496 con sus tipos contravencionales 

cuando estos son aplicables al mercado en estudio. 

 

II.  EL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES 

 

 Un primer asunto a dilucidar, del todo necesario pese a su aparente obviedad, es 

sobre las definiciones. ¿Qué es el mercado de las telecomunicaciones? ¿Cómo 

delimitarlo?
35

 

 

 La pregunta sobre la definición y distinción de un mercado específico dentro de 

una economía determinada ha sido largamente analizada por los economistas, y por los 

estudiosos del derecho económico en particular a partir del problema de los análisis 

competitivos. Sobre el particular, la herramienta denominada mercado relevante busca 

determinar las presiones competitivas a las que se somete un proveedor de un bien o 

servicio determinado
36

, para así estudiar su comportamiento. Para ser satisfactoria, 

siguiendo a Whish y Bailey (2013) esta definición de mercado relevante debe contar 

con dos dimensiones, siendo una el producto que se estudia y otra la extensión 

geográfica del mercado.  

 

                                                           
34

 Otros [1]  
35

 Antes de continuar leyendo, visualice el problema: estamos buscando definir un mercado en que, por 

ejemplo, existen los Pack Hogar que incluyen telefonía fija, internet inalámbrico y televisión por cable de 

forma conjunta o separada, junto a otros servicios. Este es el contexto doméstico en que se sitúa el 

análisis. 
36
ñLa definici·n de mercado permite determinar y definir los l²mites de la competencia entre empresas, 

as² como establecer el marco dentro del cual la Comisi·n aplica la pol²tica de competencia. (é) la 

definición de mercado tanto desde el punto de vista del producto como de su dimensión geográfica debe 

permitir identificar a aquellos competidores reales de las empresas afectadasò Comunicación de la 

Comisión Europea relativa a la definición de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria 

en materia de competencia (97/C 372/03), disponible en HIPERVINCULO [1]  



Artículos.   Revista Carpe  Noctem. N°1, 2017. 

   . 

 

102 
 

 Ahora, cuando hablamos del mercado de las telecomunicaciones, los elementos 

aportados por Whish y Bailey, así como los lineamientos generales de la Comisión 

Europea, resultan insuficientes. Esto porque, pese a estar clara la dimensión geográfica 

(este trabajo hace un análisis legal, por lo que no puede sino tratarse de un mercado 

nacional) nos encontramos ante un mercado caracterizado por el multiproducto. Así, por 

ejemplo, es posible que un producto determinado (A) sea sustituto de otro producto (B), 

pero que este otro (B) no lo sea respecto de (A), lo que plantea un problema al definir el 

primero de los elementos de un mercado relevante; el producto al que se circunscribe. 

 

 Para este caso de mercado complejo, así como para otros de características 

similares, la doctrina internacional ha desarrollado dos conceptos que sirven de ayuda; 

cluster markets y bundle markets
37

, siendo mercados de grupo y mercados de paquete 

las traducciones respectivas. 

 

 Dentro de los mercados de grupo, los cluster markets of services -mercados de 

grupo de servicios- resultan particularmente escurridizos en su análisis. Esto porque, en 

primer lugar, por definición, un servicio se produce y consume simultáneamente. En el 

caso de las telecomunicaciones, la producción conjunta de una serie de servicios usando 

la misma infraestructura es lo que permite concebir la existencia de una economía de 

escala en este mercado. Además, en razón de los costos hundidos que representa, parte 

de esa economía de escala puede concebirse solo si el consumidor se orienta a consumir 

los servicios en conjunto (paquete de servicios de telecomunicaciones ï bundle of 

telecommunications services).  

 

 Así, como se anticipó en el párrafo anterior, la idea de mercados empaquetados 

o de paquete, sugiere la oferta conjunta de servicios conexos o conectables, junto a su 

oferta separada e individual, conllevando la conjunción en la contratación una serie de 

beneficios para el usuario. 

 

 La conclusión más lógica sería que, en el caso del mercado de las 

telecomunicaciones, el paquete de servicios constituyera el mercado relevante. Así, es 

                                                           
37

 En esto sigo a OPTA ñThe Boundle The Market?ò en Regulatory Policy Note No. 5 (2007) pgs. 12-17 y 

a WILLINGTON , Manuel, ñMercados Relevantes en el Sector de Telecomunicaciones: Enfoques de la FNE 

y el TDLC y Revisión Internacionalò, pgs. 7-44. Trabajo realizado para la Fiscalía Nacional Económica. 

Santiago, 2010. 
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posible identificar un gran mercado relevante en que el consumidor puede escoger entre 

la contratación conjunta de los productos AB como paquete, o la contratación separada 

de A y B, o ambos individualmente. En todos los casos el mercado puede definirse a 

través de la aplicación del SSNIP
38

, ya que cuando hay un alza pequeña pero 

significativa de precio entre el paquete y la suma de precio de los productos individuales 

que lo componen, los usuarios del paquete difícilmente cambiarían a contratar los 

componentes individuales. Lo mismo ocurre entre productos de la misma naturaleza 

pero con características técnicas distintas
39

. 

 

 No obstante lo anterior, la existencia de un mercado de paquete no elimina la 

existencia de mercados separados para uno o más de los componentes del paquete que 

componen el mercado que estamos analizando. Puede haber diferencias fuertes en las 

preferencias de los consumidores que resulten en una predilección significativa por 

alguno de los componentes del paquete en específico. Así, para algunos consumidores, 

que entenderán como meros complementos transaccionales a los elementos del paquete 

en los que no están interesados, no será necesario analizar el mercado como paquete 

sino en base a la oferta de ese servicio individualmente determinado. Para ellos, 

entonces, la contratación de un servicio específico o del paquete completo dependerá de 

la relación costo-beneficio que les reporte la transacción en cada caso. 

 

 Sobre este asunto en particular, la Ley General de Telecomunicaciones (nº 

18.168) se hace cargo tangencialmente del problema, definiendo telecomunicación, en 

su artículo primero, como ñtoda transmisión, emisión o recepción de signos, señales, 

escritos, imágenes, sonidos e informaciones de cualquier naturaleza, por línea física, 

radioelectricidad, medios ·pticos u otros sistemas electromagn®ticosò. Así, la ley 

                                                           
38

 Small but Significant Non-Transitory Increase in Price o alza pequeña y no transitoria, pero 

significativa, de precios. Es un test también conocido como test del monopolista hipotético y funciona de 

la siguiente manera: si suponemos que el productor de un bien determinado introduce un pequeño pero 

significativo incremento no transitorio en el precio del bien que produce, esta alza, ¿hará que suficientes 

consumidores se cambien al producto de la competencia o a otro funcionalmente similar para ser un 

incremento no rentable al productor? (Whish y Bailey, p.31). 
39

 Piénsese en el caso de internet. El producto banda ancha hogar inalámbrica (conexión wireles fidelity, 

tambén conocida como WiFi) puede tomarse como sustituto del producto banda ancha hogar alámbrica, 

pero no es plausible entenderlo en el sentido inverso: será difícil sustituir la demanda de conexiones hogar 

de banda ancha inalámbricas por alámbricas. Así, podríamos decir que en el mercado relevante del primer 

producto entraría el segundo, pero en el del segundo no entraría el primero. A este problema da solución 

la noción de mercado de paquete. 
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pareciera tomar una postura compatible con la interpretación de que se trata de un 

mercado de paquete.  

 

 

III.  LA PROTECCIÓN AL CONSUMIDOR EN EL SISTEMA REGULATORIO DEL MERCADO DE 

LAS TELECOMUNICACIONES 

 

 El mercado de las telecomunicaciones, como se ha visto, es sumamente amplio y 

comprende una serie de servicios, consagrados y clasificados en el artículo 3° de su Ley 

General. Además de este cuerpo de rango legal, existe un prolífico desarrollo 

administrativo en la materia de las telecomunicaciones que ha ido evolucionando junto 

con el mercado mismo. 

 

a) Protección específica derivada de la regulación de este mercado en particular. 

 

 La misma ley general de telecomunicaciones, número 18.168, consagra el 

carácter administrativo de la protección que el Ministerio de Transportes y 

Telecomunicaciones ofrece a los usuarios, según se desprende de su artículo 7°, inciso 

6°
40

. No es mucho lo que la ley general citada aporta en materia de protección de 

usuarios de servicios de telecomunicaciones, debido posiblemente a su orientación 

eminentemente regulatoria, que se dirige a las operaciones técnicas de las empresas 

proveedoras, prescindiendo de un análisis subjetivo que haga referencia a los usuarios. 

 

 Dentro de los escasos preceptos que buscan proteger a los destinatarios de estos 

servicios, se encuentra el artículo 24 H de la ley 18.168, añadido a la misma por la ley 

20.453, que busca resguardar a los usuarios de internet. Respecto de los mismos 

usuarios del servicio de internet ahonda el artículo 24 I de la misma ley
41

, que otorga a 

                                                           
40
ñ(é) Además le corresponderá [al ministerio] controlar y supervigilar el funcionamiento de los 

servicios públicos de telecomunicaciones y la protección de los derechos del usuario, sin perjuicio de las 

acciones judiciales y administrativas a que ®stos tengan derechoò. [El subrayado es del autor]. 
41

 Artículo 24 I.- ñPara la protecci·n de los derechos de los usuarios de Internet, el Ministerio, por 

medio de la Subsecretaria, sancionará las infracciones a las obligaciones legales o reglamentarias 

asociadas a la implementación, operación y funcionamiento de la neutralidad de red que impidan, 

dificulten o de cualquier forma amenacen su desarrollo o el legítimo ejercicio de los derechos que de ella 

derivan, (é) de conformidad a lo dispuesto en el procedimiento contemplado en el art²culo 28 bis de la 

Ley NÁ 18.168.ò 
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la Administración la posibilidad de cursar multas por infracciones a las disposiciones 

protectoras que el cuerpo normativo consagra. 

 

 La ley 20.471, publicada en el Diario Oficial el 10 de diciembre de 2010, 

modifica la ley 18.168 agregando el artículo 25 bis de dicha norma, consagrando la 

portabilidad numérica y señalando, al respecto, la existencia de una obligación de 

mantención de un sistema de portabilidad -señalando sus características técnicas- de 

parte de los proveedores de servicios de telefonía, supervisado por un Organismo 

Administrador de la Portabilidad. La norma no señala que la portabilidad sea un derecho 

de los consumidores o usuarios de servicios de telefonía, sino solo obligación de los 

proveedores. Con esto se descarta absolutamente la intuitiva idea de que pudiera existir 

un derecho subjetivo del consumidor o usuario respecto de la portabilidad. Aún más, la 

orientación de la ley 20.471 se encamina ineludiblemente a un único destinatario -las 

empresas- con una única vocación normativa -el dinamismo y crecimiento de los 

mercados de telecomunicaciones a través del explosivo desarrollo de su industria. 

 

 Para mayor abundamiento en esta materia, el artículo 25 bis, inciso séptimo, de 

la ley 18.168, señala que en caso de infracciones a las obligaciones impuestas por el 

sistema de portabilidad numérica deberán observarse los artículos 36 bis y el inciso 

primero del artículo 38 de la misma ley. Ambas disposiciones hacen referencia a la 

cuantía y forma de determinación de las multas y comisos aplicables a los proveedores, 

prescindiendo totalmente del consumidor. 

 

 No obstante el desalentador panorama presentado, no todo está perdido. En la 

misma ley 18.168 se encuentra uno de los pilares protectivos fundamentales del usuario 

de este ordenamiento, específicamente en el artículo 27, incisos 2° y 3°, que señalan la 

base de cálculo para las compensaciones que deba hacer la empresa proveedora al 

usuario por interrupción de servicio no imputables a hecho fortuito, fuerza mayor o el 

mismo usuario
42

. 

 

                                                           
42

 Queda pendiente el estudio sobre la naturaleza jurídica de la compensación a que legalmente está 

obligado el proveedor y su compatibilidad tanto con la multa que puede imponer el juez como con los 

capítulos indemnizatorios que pueden demandarse en el contexto del procedimiento contravencional por 

infracción a la ley 19.496. 
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 Respecto de la competencia, el artículo 28 bis de la misma ley señala que los 

reclamos formulados por, entre o en contra de concesionarios, usuarios y particulares en 

general, que se refieran a cualquier cuestión derivada de esta ley general de 

telecomunicaciones, sus cuerpos reglamentarios y sus planes y normas técnicas, cuyo 

cumplimiento deba ser vigilado por la Subsecretaría de Telecomunicaciones, serán 

resueltos por ese mismo organismo, oyendo a las partes, a través de la forma de 

tramitación establecida por un reglamento. Esta norma encuentra su desarrollo 

administrativo en el Decreto n° 194, del año 2012, del Ministerio de Transportes y 

Telecomunicaciones, que ñaprueba el reglamento sobre tramitaci·n y resoluci·n de 

reclamos de servicios de telecomunicacionesò. 

 Este Decreto, junto a los Decretos n° 18, 484, 379 y 368, emanados del mismo 

Ministerio, conforman el sistema administrativo de protección de los usuarios de 

servicios de telecomunicaciones. Estos consagran una serie de derechos, que el Oficio 

Circular n° 78 de 2014
43

, emanado de la Subsecretaría de Transportes y 

Telecomunicaciones, ordena en cinco grandes categorías: 1) derecho a contar con vías 

rápidas y eficaces para reclamar; 2) derecho a impugnación; 3) derecho al acceso libre e 

igualitario a los servicios de telecomunicaciones; 4) derecho a utilizar el servicio en las 

condiciones establecidas en el contrato y en la normativa vigente; y 5) derecho a la 

información. 

 

b) Aplicación de los tipos contravencionales de la ley 19.496 al mercado de las 

telecomunicaciones. 

 

 De todos los tipos contravencionales ubicados en la ley de protección de los 

derechos de los consumidores, al menos uno pareciera ser especialmente aplicable al 

mercado de las telecomunicaciones, que es el contenido en el artículo 25 del cuerpo 

normativo citado. Esta disposición sanciona, según prescribe su inciso primero a quien 

ñsuspendiere, paralizare o no prestare, sin justificaci·n, un servicio previamente 

contratado y por el cual se hubiere pagado derecho de conexión, de instalación, de 

incorporaci·n o de mantenci·nò señalando como pena infraccional una multa de hasta 

150 unidades tributarias mensuales. Añade el inciso segundo del mismo artículo que 

ñcuando el servicio de qué trata el inciso anterior fuere de agua potable, gas, 

                                                           
43

 Otros [1]  
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alcantarillado, energía eléctrica, teléfono o recolección de basura o elementos tóxicos, 

los responsables serán sancionados con multa de hasta 300 unidades tributarias 

mensualesò. 

 

 Es necesario destacar este artículo en específico de la ley 19.496 por dos 

motivos principales: 1) agrupa el servicio de telefonía (uno de los tantos servicios 

ofertados en el mercado de las telecomunicaciones) dentro de una serie de otros 

servicios en que la infracción aparece agravada enormemente, toda vez que la cuantía de 

la multa se puede elevar hasta el duplo del máximo del tipo base contenido en el inciso 

primero; y 2) se basa en la protección de una idea de continuidad, aportando esta noción 

a la protección del consumidor en el mercado de las telecomunicaciones como mercado 

de servicios, toda vez que resguarda el derecho subjetivo del consumidor de poder gozar 

del servicio contratado de manera ininterrumpida.  

 Otra disposición indudablemente relevante, ya que apunta directamente a los 

fallos de la información de los mercados, como se adelantaba en el primer acápite de 

este trabajo, es la contenida en el artículo 28, literales b, c y d. Esta norma se encuentra 

en el párrafo 1° del título III de la ley 19.496, titulado ñInformaci·n y publicidadò y 

sanciona la inducción a error o engaño, a través de cualquier tipo de mensaje 

publicitario respecto de: b) la idoneidad del servicio para los fines que pretende 

satisfacer; c) las características relevantes del servicio, destacadas por el anunciante o 

bien que deban ser proporcionadas de conformidad con las normas de información 

comercial; y d) la tarifa del servicio y su forma de pago. 

 

 Al menos los primeros dos literales citados parecieran confundirse o, al menos, 

íntimamente relacionarse, en este mercado, toda vez que la idoneidad de un servicio de 

telecomunicaciones para satisfacer el fin que se pretende con su contratación se basará, 

muy probablemente, en sus características técnicas, que son, usualmente, aquellas 

consideradas relevantes del servicio y anunciadas como tales, sea por mandato legal, 

administrativo o bien con fines publicitarios (verbigracia la velocidad de un servicio de 

internet banda ancha hogar). En este punto, pese a que los avances de la tecnología y la 

difusión digital de la información de forma gratuita permiten, cada día mejor y más 

fácilmente, que los usuarios practiquen fiscalizaciones artesanales a sus proveedores de 

ciertos servicios de telecomunicaciones (como telefonía móvil, televisión digital 

satelital o internet en general), sigue tratándose de conocimiento eminentemente técnico 
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que escapa de la lógica del usuario común e incluso, en muchos casos, de usuario 

avanzado de cada uno de estos servicios. 

 

 El constante dinamismo comercial y tecnológico de los servicios que componen 

el mercado de las telecomunicaciones dificulta enormemente salvar la abismal 

diferencia en poder de negociación de la demanda (consumidores individuales o 

colectivos) respecto de los oferentes
44

. 

 

 Al analizar el último de los literales, respecto a la información tarifaria y de 

cobro del servicio ofrecido, debe observarse la protección que otorga no solo esta 

disposición, sino además los siguientes artículos del mismo párrafo, que, en suma, 

buscan que la información tarifaria que se otorgue al consumidor sea lo más clara y 

sencilla posible (buscando un formato de precio por unidad temporal más o menos 

estandarizado), explicitando directamente la protección que la norma otorga al derecho 

del consumidor de comparar para efectuar una decisión de contratación que sea 

informada y, en el mejor de los casos, objetiva. 

 

 Pese a que las disposiciones citadas son estimadas como las más relevantes para 

elaborar el panorama general de la protección que el ordenamiento jurídico chileno 

concede a los consumidores en el mercado de las telecomunicaciones, es imposible 

negar la importancia de otras disposiciones de la ley 19.496 que se orientan al mismo 

fin de forma directa o indirecta. Ellas no son materia de este trabajo en razón de su 

carácter general, ya que es justamente ese carácter el que permite afirmar que no forman 

parte de la protección al usuario de servicios de telecomunicaciones sino más bien al 

consumidor en general que participa de la economía de bienes y servicios nacional, sin 

importancia respecto del mercado en el que opere su actividad de consumo. 

 

IV.  EL TRASFONDO ECONÓMICO DE LA NORMA REGULATORIA 

 

 Las tres preguntas que el legislador-regulador debe contestar en su producto 

normativo al regular un mercado deben ser por qué, cómo y en qué aspectos. Por qué 

                                                           
44

 Al respecto, WILLINGTON , Manuel, obra citada. Específicamente; empaquetamiento, venta atada y 

leverage, pgs.11-13; desagregación y cargos de acceso, pgs. 22-24; telefonía IP, pg. 25; interconexión de 

redes, cargos y precios en general, pgs. 27-32, discriminación en percios de servicios celulares y cargos 

de acceso, pgs. 44-52, y; mercados de dos lados en el sector de telecomunicaciones, pgs. 34-35 y 41-43. 
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regular proyectivamente en favor de uno u otro actor en el mercado que se va a 

intervenir; cómo realizar esta intervención; y en qué aspectos enfocarla. Claramente, 

estas tres preguntas tienen fundamentos específicos que, a su vez, sirven para esbozar 

las respuestas que debiera darse a cada una de ellas. 

 

 Es posible afirmar sin mayor dificultad que, en un primer nivel, general, las 

normas orientadas a la protección de los consumidores se encuentran dentro de aquellas 

que buscan domesticar un poder de negociación de una de las partes contratantes que es 

ciertamente exorbitante respecto de la otra, y que se estima tiene una enorme e 

insoslayable posibilidad de convertirse en abuso, ya que los clientes no tienen plena 

libertad para manifestar su voluntad, siendo lo propio de la contratación masiva recurrir 

a la figura del contrato por adhesión, con lo que la libertad contractual del cliente queda 

reducida a aceptar o rechazar en bloque el clausulado predispuesto por el empresario
45

.  

 

 Desde un punto de vista histórico, existe un quiebre entre el legislador 

decimonónico, que, en definitiva, consideró que las convenciones serían las más de las 

veces fruto de una negociación con voluntad libre, ya que los contratantes se hallarían, 

en la mayor parte de los casos, en posición de relativa igualdad. Algunos códigos del 

siglo XX comienzan a incorporar algunas normas que pueden considerarse como atisbos 

tempranos de protección de los consumidores, como el código civil italiano de 1942 

(Sandoval, 2004). De hecho, el mismo Código Civil chileno contiene una norma sobre 

interpretación de los contratos que puede entenderse establecida en este mismo sentido 

de protección de uno de los contratantes que se estima más débil, aun tratándose de una 

norma excesivamente residual y ciertamente no pensada en el ámbito del consumo
46

. 

 

 Así, puede afirmarse que las normas sobre protección de los consumidores en los 

distintos ordenamientos alteran en favor de ellos los principios clásicos de la regulación 

en materia de contratos, a través del establecimiento de deberes de información y 

prohibición de ciertas cláusulas contractuales, que pueden ser reprimidas o suprimidas 

según el caso (García, 2013)  

 

                                                           
45

 En esto sigo a HERNÁNDEZ, Gabriel, ñProtecci·n constitucional de los derechos de los consumidoresò, 

en ñPropuestas para una nueva Constituci·n (Originada en democracia)ò, Instituto Igualdad, Facultad 

de Derecho Universidad de Chile y Friederich Ebert-Stiftung. Santiago, 2016. Pgs. 329 - 331. 
46

 Legislación [1] 
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 Con todo, además de este primer fundamento, que podríamos denominar 

necesidad de domesticación contractual del oferente en razón de su poder negociar, 

que, como se dijo, es de carácter general, es posible distinguir dos razones más para 

establecer un sistema de protección: la necesidad de intervención estatal que el propio 

mercado reclama para propender a un funcionamiento relativamente ordenado y 

eficiente en su tarea de asignación de recursos escasos a la suplencia de necesidades 

infinitas, y el interés público comprometido en ciertos mercados especialmente 

regulados. Como se dijo en el acápite anterior, en este mercado es posible identificar 

una insipiente búsqueda de parte del ordenamiento de una noción de continuidad como 

interés público protegido, lo que sería el fundamento de la sanción agravada del artículo 

25, inciso 2°, de la ley 19.496. 

 Del primero de los asuntos planteados se hace cargo exclusivamente la ley de 

protección de los derechos de los consumidores, brillando por su silencio la regulación 

sectorial específica de la ley general de telecomunicaciones. Sobre el segundo problema 

que se expone, una vez más, la norma reguladora calla. Lo mismo sucede con la tercera 

cuestión que, paradójicamente, resulta esencial para articular las dos primeras en las 

operaciones de consumo específicas dentro del mercado de las telecomunicaciones. 

 

 Resulta interesante señalar que la norma reguladora en un mercado de estas 

caracter²sticas debiera ser ñ(é) producto de una negociaci·n tripartita entre empresas, 

consumidores ïentre quienes existen intereses contrapuestosï y el Estado. En que (é) 

las empresas buscarán que ésta sea la mínima posible [y] los consumidores que ésta sea 

la más acabada, pero ambos grupos con una misma finalidad: que de la regulación 

resultante les favorezca con la transferencia de riqueza. Esta situaci·n (é) puede llegar 

a un resultado beneficioso para ambas partes [, que] para los consumidores significará 

precios más bajos y para las empresas una protección a la entrada a nuevos 

competidores en ese mercado, como compensaci·n a estos precios bajosò (Bonelli 

citado en Bermúdez, 2005, p.23).  

 

 Desgraciadamente, la ley 18.168 no se hace cargo más que de un aspecto entre 

los múltiples intereses de los consumidores en cuanto ente abstracto: las tarifas, 

siguiendo así el básico razonamiento, expuesto en el primer acápite de este trabajo, que 

considera que el precio provee de la información necesaria al momento de decidir qué y 

cuánto adquirir de un bien o servicio. Así el consumidor deja de tener un rol activo en el 
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mercado, pasando a ser un mero pagador de cuentas. Ahora, una vez abierta la 

competencia en el mercado de telecomunicaciones, al consumidor-pagador de cuentas 

se le agrega el rol de elector, que, con el paupérrimo nivel de protección existente a la 

fecha, se le deja a merced de la más pobre estrategia publicitaria, sin contribuir a la 

eficiencia del mercado y disfrutando (a duras penas) de una floja competencia
47

. 

 

 Incluso entre quienes sostienen la necesidad de limitar la actividad del Estado en 

la economía a un rol subsidiario, se afirma que: 

Existen funciones que el Estado debe cumplir de manera imprescindible, 

y en las que no puede ser reemplazado por los privados [como] por 

ejemplo, establecer las normas de calidad del servicio y las condiciones 

de otorgamiento de los servicios monopólicos, es decir, obligaciones y 

derechos de las empresas, relación con los usuarios y fijación de tarifas. 

Asimismo, deberá fiscalizar y controlar el cumplimiento de estas 

normas. ò
48

 (Alé, 1999, p.179) 

 

  Esto especialmente en ciertos servicios que se consideran públicos en razón de la 

necesidad que generan en sus potenciales usuarios, o por tratarse de monopolios 

naturales, lo que incluye, en ambos casos, gran parte del mercado de paquete de las 

telecomunicaciones (p.166-177). 

 

 Es por esto que resulta particularmente grave la situación legislativa actual. En el 

paso de un monopolio regulado a un mercado competitivo, o al menos tendiente a serlo, 

debió preverse que la desregulación tendría un efecto negativo sobre el consumidor, 

pese a no afectar de forma amplia la cantidad de consumo pero sí su calidad (el carácter 

de servicio público y la extendida idea de servicio básico que caracterizan este mercado 

proveen de consumidores a los oferentes, a pesar de todo). En este plano, ya en el 2002, 

con una insipiente competencia, recién abierto el mercado de las telecomunicaciones, 

desde la Fiscalía Nacional Económica, Mariana Soto (2002) sostenía que la protección 

al consumidor debiera incorporarse como norma plena en el mercado, con la misma 

relevancia y jerarqu²a de que goza la protecci·n de la competencia, ñen vista de la 

                                                           
47

 Sobre la privatización de ciertos sectores de la economía chilena que se estiman servicios públicos, su 

nueva regulación y el proceso que les dio origen; BERMÚDEZ, Rodrigo, obra citada. 
48

 A¶ade Al® (1999) que ñdebe existir una preocupación del Estado por otorgar el acceso a los sectores 

más desvalidos de la sociedad a un nivel mínimo de vidaò.  
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importancia que tiene para un mercado que pretende ser competitivo en serio, un 

adecuado régimen de protección del consumidor, como condición de un efectivo 

equilibrio entre la oferta y la demandaò (p.15).  

 

V. FINALMENTE , UNA CRÍTICA DE LEGE FERENDA 

 

 Resulta urgente revisar la legislación nacional que se encarga de la regulación 

del mercado estudiado. Motivos sobran y modelos abundan. Dos buenos ejemplos se 

encuentran en México (Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusión) y España 

(Ley 9/2014 de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones). 

 Los Estados Unidos Mexicanos basan la protección al consumidor en este 

mercado, como se lee en su Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusión, en el 

establecimiento de controles previos a los instrumentos de adhesión que se ofrezcan al 

público para su libre contratación de parte de la Procuraduría Federal del Consumidor 

(PROFECO), órgano administrativo con facultades especiales y expresamente 

conferidas por esta ley. Luego, el título noveno del mismo cuerpo legal, titulado de los 

usuarios, se desglosa en cuatro capítulos en los que se repasan diversas aristas que 

permiten una protección de los derechos de los consumidores que parte de la base de la 

individualidad de este mercado y de la idea de que, en cuanto mercado regulado, la 

actividad de los privados debe, en ciertos puntos, presentar eficiencias propias de un 

servicio público -idea que se ve reforzada con las diversas disposiciones del texto 

normativo citado que versan sobre principios como la continuidad, la regulación 

tarifaria, la protección especial de los usuarios con discapacidad y otros similares. 

 

 La legislación española, por su parte, consagra específicamente derechos de los 

consumidores y usuarios finales, regulándolos de manera sistemática y ordenando 

teleológicamente el crecimiento y la evolución del mercado de las telecomunicaciones 

en razón de eficiencias que se estiman de orden público. Este es el resultado de una 

depuración legislativa que resultó ser especialmente fructífera entre 1998 y 2003, y es la 

prueba más patente de que las relaciones comerciales -y el derecho administrativo 

económico en general- es vivo y dinámico, debiendo desarrollarse en paralelo, o al 

menos seguidamente, los mercados y su regulación, ya que de otro modo el nefasto 
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resultado es la obtención seguridad jurídica de oferentes a costa de los derechos y la 

confianza de los usuarios
49

. 

 

 En Chile urge replantearnos la manera en que deseamos admitir la actividad de 

privados en ciertos sectores que se consideran servicios básicos, como es el sector de las 

telecomunicaciones (junto con los servicios sanitarios, eléctricos, de transportes y 

otros). Por lo pronto pareciera ser necesario partir de la base de que el proceso de 

construcción legislativa, la fuente orgánica de la futura regulación específica en esta 

materia, observe cuidadosamente los tres pilares esenciales; proveedores, consumidores 

y Estado, buscando que el tercero actúe como garante de una discusión sana y prolífica 

entre los dos primeros, y que entre ellos exista un integral sistema de contrapesos y 

garantías que permita a los consumidores acceder a mejores servicios.  

 

 En este orden de ideas, resulta sumamente necesaria la asignación de facultades 

a la Fiscalía Nacional Económica en materia de consumo, la creación de instituciones de 

defensa y protección de los consumidores, junto a aquellas que fomenten el comercio 

orientado a la satisfacción del usuario y la educación para el consumo. Todos estos son 

pilares esenciales para una negociación productiva entre intereses claros y legítimos que 

Estado, consumidores y proveedores tengan para verter en el proceso de creación y 

evolución constante de las normas reguladoras de manera tripartita. 

 

 Como se puede apreciar, la mayor carencia que la regulación del sector de 

telecomunicaciones presenta, en base a su ley general, es en materia de protección 

explícita al consumidor. Este es un tema que debe abordarse no solo desde la 

perspectiva de las eficiencias del mercado, sino además entendiendo que la ley, en 

cuanto expresión de la voluntad soberana, debe propender siempre a la consecución del 

bien común. 

                                                           
49

 Sobre la ley general de telecomunicaciones española, un completo análisis en; SOUVIRÓN, José María, 

ñLas obligaciones de servicio p¼blico y servicio universal en el §mbito de las telecomunicacionesò, en 

Seminario de Derecho, Telecomunicaciones y Municipio, febrero de 2005. Pgs. 43-53. 
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Hipervínculo 

[1] Comunicación de la Comisión Europea relativa a la definición de mercado de 

referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia (97/C 

372/03), [en línea] [disponible 

en]http://eurlex.europa.eu/legalcontent/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:31997Y1209(01)

&from=ES, [Fecha consulta]: 8.12. 2016. 

 

Norma nacionales consultadas.  

Ley 19.496 Establece normas de protección de los derechos de 

los consumidores. 

Ley 18.168 Ley general de telecomunicaciones. 

Decreto Ley No. 211 Establece normas de defensa y promoción de la libre 

competencia. 

Decreto con Fuerza de Ley No. 1 Fija el texto refundido, coordinado y sistematizado 

del Código Civil. 

 

Otros. 

Fuentes administrativas  

[1]  Oficio Circular Nº 78 / DGR ï Nº 458/14. Subsecretaría de Telecomunicaciones, 

Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones. 4 de Julio de 2014. Santiago. 

 

Derecho Comparado  

Ley 9/2014 de 9 de Mayo Ley General de Telecomunicaciones, «BOE» núm. 

114, de 10 de mayo de 2014, páginas 35824 a 35938 

(115 págs.). Reino de España. LFTR Ley Federal 

de Telecomunicaciones y Radiodifusión, D.O. 14 de 

julio de 2014. Estados Unidos Mexicanos. 

http://eurlex.europa.eu/legalcontent/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:31997Y1209(01)&from=ES
http://eurlex.europa.eu/legalcontent/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:31997Y1209(01)&from=ES
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Legislación  

[1] Artículo 1566, inciso primero: ñNo pudiendo aplicarse ninguna de las reglas 

precedentes de interpretación, se interpretarán las cláusulas ambiguas a favor del 

deudorò. Inciso segundo: ñPero las cl§usulas ambiguas que hayan sido extendidas o 

dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretarán contra ella, 

siempre que la ambigüedad provenga de la falta de una explicación que haya debido 

darse por ellaò. 
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VALIDEZ CONSTITUCIONAL DEL DL 2695 DE 1979, EN SU APLICACIÓN.  

ANÁLISIS JURISPRUDENCIAL.  

*  Claudio Aravena Sigala 

 

Resumen.  

El Decreto Ley 2695 de 1979, desde su dictación ha sido objeto de numerosas críticas, 

desde posiciones en favor de su aplicación y otros en contra. Es considerado por 

muchos como inconstitucional y llamado coloquialmente como ñDecreto Ladr·nò, ya 

que establece una forma de adquirir el dominio con la ya conocida prescripción, pero 

estableciendo nuevas reglas para su aplicación, partiendo de la base que ésta opera de 

pleno derecho y no mediante declaración judicial, elevando la posición del poseedor 

material en pos del poseedor inscrito. 

Palabras claves: decreto ley, derecho constitucional, propiedad, posesión regular. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

_________________________ 

* Abogado, Universidad Católica Silva Henríquez. 
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I. HISTORIA Y FORMA EN QUE SE APLICA 

 

 El Decreto Ley 2695 del año 1979, nació al amparo de solucionar un grave 

problema de registro de propiedades que se ocupaban de forma irregular, por bastante 

tiempo y cuyo saneamiento era imposible, costoso o muy engorroso. Por lo anterior, el 

legislador de la época dictó este Decreto Ley que en esencia establece una forma rápida 

y menos lata para obtener la posesión regular de un determinado bien raíz, urbano o 

rural, obteniendo finalmente el dominio por prescripción adquisitiva especial de corto 

tiempo, que opera de pleno derecho, sin declaración judicial de por medio. 

 

 Las diferencias con la adquisición de un bien raíz por prescripción adquisitiva 

ordinaria o extraordinaria son abismantes, y constituyen lo que caracteriza a este 

Decreto Ley, apodado coloquialmente como ñDecreto Ladr·nò. 

 

 El procedimiento inicia con la solicitud de posesión regular de un determinado 

bien raíz, existiendo limitaciones en cuanto a su avalúo fiscal: en bienes raíces rurales 

su avalúo fiscal debe ser inferior a 800 UTM y en los bienes raíces urbanos debe ser 

inferior a 380 UTM. Esta solicitud se hace ante el Ministerio de Bienes Nacionales, en 

la Secretaría correspondiente, acompañando una serie de antecedentes que denote una 

posesión material del inmueble por un mínimo de cinco años, contados desde la fecha 

de solicitud de posesión regular. Estos documentos se basan en pagos de contribuciones, 

boletas y declaraciones juradas de testigos. En muchos casos, sólo se cuenta con la 

declaración jurada de testigos, más una declaración jurada de la parte que solicita la 

declaración de posesión regular. La ley exige, además, que dicha posesión material del 

inmueble sea calificada, es decir, sin violencia ni clandestinidad.  Finalmente debe 

acreditar que no existe juicio pendiente en su contra donde se discuta el dominio o la 

posesión del inmueble. 

 

 Una vez comprobados los requisitos que establece este Decreto Ley y su 

reglamento, el Servicio verifica que se cumplan en su totalidad, y enseguida otorga una 

resolución concediendo lo requerido. Dictada que sea esta resolución, debe publicarse 

en un diario regional o comunal por dos veces, los días 1° o 15° del mes, frente al cual 

comienza a correr un plazo de treinta días, fundamental para el poseedor inscrito o 

cualquier otra persona que quiera alegar tener mejor derecho que el que solicita la 
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calidad de poseedor regular. Además de ello, la ley ordena que deben fijarse carteles 

durante quince días en lugares públicos que el Servicio determine. Pasado este plazo sin 

existir oposición, se le otorga la calidad de poseedor regular del bien inmueble, por lo 

que procede a inscribir dicha resolución en el Conservador de Bienes Raíces respectivo, 

aún contra título inscrito. 

 

 Si existe oposición, en cambio, se mirará para todos los efectos como una 

demanda, y se remitirán los antecedentes al Juzgado de Letras en lo Civil competente, 

donde el poseedor inscrito deberá demostrar su calidad, en contra del poseedor material. 

 

 Luego de un año de posesión inscrita de esta resolución, el poseedor material ï 

ahora poseedor regular inscrito ï adquiere el dominio del inmueble de pleno derecho 

mediante prescripción adquisitiva. 

 

 Esto constituye, en resumen, el procedimiento obtención de la posesión regular 

de un determinado bien raíz. 

 

 Desde la época de la dictación del Decreto Ley 2695, este no ha sido objeto de 

decisiones contradictorias, existiendo fallos en favor de su aplicación y otros en contra. 

Al respecto, existe variada jurisprudencia basada en la aplicación de este cuerpo 

normativo, y que será analizada en la presente publicación, sólo en lo que respecta al 

recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley. 

 

II. ANÁLISIS JURISPRUDENCIAL 

 

 En primer término, debemos señalar forzosamente que esta acción tiene dos 

aristas a lo largo de la vida del Decreto Ley 2695 de 1979. En efecto, en una primera 

época la encargada de resolver los asuntos que dicen relación con la 

inconstitucionalidad de los preceptos legales era la Corte Suprema, pasando 

posteriormente a ser materia exclusiva del Tribunal Constitucional el año 2005. Tal 

distinción no es baladí, tomando en consideración que la Corte Suprema realizaba un 

análisis abstracto del recurso, a diferencia del Tribunal Constitucional que realiza un 

análisis concreto. Es decir, la Corte Suprema se encargaba de declarar si determinada 

ley era inconstitucional en su totalidad o generalidad; en cambio el Tribunal 
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Constitucional establece si un determinado precepto legal resulta ser inconstitucional 

aplicado al caso en concreto, con lo que no quiere decir, necesariamente, que siempre 

sea inconstitucional. 

 

 En términos generales, las sentencias de inaplicabilidad por inconstitucionalidad 

de la ley dictadas por la Corte Suprema, lo acogen, fundamentando que la aplicación del 

D.L. Nº 2.695 de 1979, es un sistema sustantivo y procesal de privación de la 

propiedad
2
, que en consecuencia abrogan las normas contenidas en el Código Civil 

relativas a la posesión inscrita y su protección, desechando estos principios y reglas, 

vulnerando así la norma del artículo 19 número 24 de la Constitución, que ampara la 

propiedad refiriéndola en esencia al derecho real de dominio que establece el artículo 

582 del Código Civil. Así, las normas relativas al dominio y posesión de bienes raíces 

que se encuentran consagradas en el Código Civil, son la base fundamental económica y 

social del país
3
; por lo que las normas del Decreto Ley vienen a desvirtuar este 

procedimiento, mediante otro arbitrario y discriminatorio. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

_________________________ 

2
En este sentido, la sentencia de la Corte Suprema de fecha 24 de abril de 1992, sobre recurso de 

inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley. 

3
 Así lo indica la Corte Suprema, en sentencia sobre inaplicabilidad por inconstitucionalidad de un 

precepto legal de fecha 20 de agosto de 1999. 



Artículos.   Revista Carpe  Noctem. N°1, 2017. 

   . 

 

121 
 

 En consecuencia, la jurisprudencia dictada por la Corte Suprema, en su mayoría 

estaba en razón de aceptar la inconstitucionalidad del Decreto Ley 2695, del año 1979, 

estableciendo en algunos casos derogación tácita de dicho cuerpo normativo; 

derogación que era en un doble aspecto: jerárquico y temporal . 

 

 Ahora, con el cambio de conocimiento del recurso de inaplicabilidad por 

inconstitucionalidad de la ley al Tribunal Constitucional, se pensaría que podrían darse 

mayores casos de declaración inconstitucionalidad de la ley. Sin embargo, ello no 

ocurre así, rechazándose siete
2
 de los ochos recursos de inaplicabilidad interpuestos a la 

fecha. El Tribunal Constitucional sólo consideró inconstitucional para el caso concreto, 

los artículos 15 y 16 del Decreto Ley, que permiten inscribir contra título inscrito, 

refiriéndose en términos generales que dicho cuerpo normativo resulta ser 

constitucional, ya que establece otra forma de adquirir el dominio de los bienes 

inmuebles. 

 

 Con el análisis que realiza el Tribunal Constitucional, está indicando 

implícitamente que el Decreto Ley es constitucional, al establecer otra forma de adquirir 

el dominio de un  bien raíz.  

 

 Discrepo absolutamente con esta posición, tomando en consideración que el 

Decreto Ley no establece otra forma nueva de adquirir el dominio. Es decir, no es que 

crea un nuevo modo de adquirir el dominio a los ya existentes, sino que ocupa uno de 

ellos, cambiando las reglas de su aplicación: la prescripción. 

 

 En efecto, enaltece la posición de un poseedor material de un bien raíz dotándole 

de un justo título para adquirir posteriormente por prescripción adquisitiva de un año. El 

modo de adquirir sigue siendo la prescripción, sólo que el legislador estableció nuevas 

reglas de como operaría ésta, cuando se dan algunos requisitos. 

 

 

 

 

_________________________ 
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2
Cuatro recursos fueron declarados inadmisibles por consideraciones meramente formales, tales como el 

no estar fundada razonablemente la causal y la existencia de una gestión pendiente. 

 El gran problema que detenta este Decreto Ley es que establece un estatuto 

discriminatorio y absolutamente arbitrario, en contra del poseedor inscrito. Es decir, el 

permitir inscribir contra título inscrito puede generar, y así en la práctica ha ocurrido, 

que existan dos títulos paralelos vigentes, con lo cual sólo trae perjuicios para el primer 

poseedor inscrito, que es el perjudicado por la dictación de este cuerpo normativo. 

 

 En la actualidad, de la forma en que está formulado el Decreto Ley, 

efectivamente es inconstitucional, ya que no resguarda los derechos del poseedor 

inscrito. Con el tiempo, el legislador ha tratado de mejorar la figura de éste, a través de 

diversos métodos, acciones de dominio (de corto tiempo), la oposición, y como última 

mejora el delito de obtención maliciosa de la calidad de poseedor regular, tipo penal que 

se asemeja a la estafa y que es difícil de probar. 

 

 Sin perjuicio de lo anterior, este Decreto Ley es susceptible de mejoras en varios 

aspectos. En primer lugar, es correcto que exista una forma de adquisición de dominio 

de los bienes raíces a los poseedores regulares que han usado y gozado del inmueble, 

sin reconocer dominio ajeno y que no han podido adquirir el dominio por la vía regular 

de la tradición, a raíz que existen una serie de problemas de difícil solución, tales como 

antiguos propietarios desaparecidos, serie ininterrumpida de propietarios y herederos 

fallecidos, entre otros, que hacen de esta institución ser bastante práctica. Sin embargo, 

debemos salvaguardar los derechos de propiedad del poseedor inscrito, para que esta 

norma entre en sintonía y armonía con el Código Civil y la Constitución Política de la 

República. 

 

 Una de las formas que ello resultaría efectivo, sería trasladando la competencia 

de sede administrativa a sede judicial, donde sea un juez de letras el encargado de 

verificar que se cumplan con todas las condiciones para otorgar la calidad de poseedor 

regular de un bien raíz a un poseedor material. Otro aspecto a mejorar, sin duda, es la 

forma en cómo se da a conocer la solicitud de posesión regular del bien raíz, debido a 

que las publicaciones no resultan ser del todo efectivas. En el Código de Procedimiento 

Civil, las publicaciones por avisos resultan ser el medio de notificación de última 

medida, cuando la situación así lo exija.  
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 Quizás, la forma correcta de solucionar el problema que ha generado la 

aplicación de este Decreto Ley resulte ser su derogación total, considerando que para 

conseguir la prescripción adquisitiva ordinaria de los bienes inmuebles, se requiere el 

mismo plazo de posesión. Sin embargo, los procesos judiciales de prescripción, al ser de 

lato conocimiento, resultan ser en exceso extensos. Por consiguiente, la gran mejora que 

implicaría la derogación de este Decreto Ley, debe venir de la mano, necesariamente, de 

una modificación legislativa del procedimiento civil en torno a la prescripción 

adquisitiva, a fin de obtener una rápida tramitación. 
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LEGISLACIÓN Y POLÍTICAS CULTURALES DE LA PROVINCIA DE 

MENDOZA PARA LA INTERNACIONALIZACIÓN DE MÚSICAS LOCALES . 

*Mauricio San Martín Gómez 

 

Resumen. 

 

La presente investigación analiza la actual política cultural pública de financiamiento, enfocada 

a la internacionalización de músicas locales con el apoyo de la Secretaría de Cultura de la 

provincia de Mendoza, Argentina. 

 

De esta manera, el estudio incluye un marco teórico comparado, donde se observan las políticas 

culturales desde una dimensión internacional (UNESCO), regional (MERCOSUR), nacional 

(Brasil y Argentina) y local (São Paulo y Mendoza). A su vez, se trata sobre la complejidad 

conceptual de la internacionalización y los fondos culturales, así como también su evolución 

histórica e implicancias en la esfera local. 

 

La metodología utilizada consistió en dos líneas investigativas: un análisis comparado de 

fuentes primarias (legislaciones, programas y convocatorias) mencionadas en el marco teórico; 

y una línea descriptiva donde se considera la casuística evidenciada en los resultados de la línea 

de movilidad del Fondo Argentino de Desarrollo Cultural y Creativo 2016 (FADCC) y los 

resultados de un cuestionario mixto auto administrado a un total de 27 intérpretes, compositores 

y directores mendocinos, a modo de verificar la efectividad de las políticas de orden provincial 

y nacional. 
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INTRODUCCIÓN 

 

 Las leyes de la cultura y de fomento a la actividad musical no solo permiten 

entregar directrices para la preservación de nuestros patrimonios sonoros, sino que 

favorecen la proliferación y difusión de variadas manifestaciones que reflejan los 

continuos cambios y la interrelación de prácticas, modos de vida y valores que forjan 

los actuales entornos sociales. 

 La ausencia de estas leyes a nivel nacional y/o provincial en ciertos países 

latinoamericanos ha generado, seg¼n el Diputado Nacional (PS) Roy Cortina (s.f.), ñun 

proceso de desjerarquización de las áreas culturales en materia de políticas, 

organigramas y presupuestos de las sucesivas administraciones gubernamentales; 

mientras se encuentran vigentes múltiples leyes y decretos, ïincluso dictados por 

gobiernos dictatorialesï, que abordan aspectos específicos del quehacer cultural, 

muchas veces en forma parcial, engorrosa, superpuesta y desactualizadaò. Por ende, la 

existencia de reglamentaciones pertinentes, encuadran la actividad cultural-musical en 

un virtuoso marco de desarrollo sustentable, como también proporcionan condiciones 

laborales más dignas a sus profesionales. 

 Argentina, y específicamente la provincia de Mendoza, brindan estímulos de 

preservación cultural y desarrollo artístico a través de políticas de financiamiento para 

proyectos de diversa índole. Además, existe una legislación federal que defiende y 

potencia la producción musical nacional. Esto genera difusión y cobertura con fondos 

públicos hacia los lugares más recónditos del país y en cada una de sus subdivisiones 

territoriales; así como la internacionalización hacia otras latitudes, lo cual está sujeto a 

convenciones y acuerdos.    

 Considerando estos terrenos legales, la internacionalización de trayectorias 

musicales en la provincia de Mendoza, y por extensión, en parte de la Argentina, 

aparece como una alternativa viable y alineada con los aspectos anteriormente 

nombrados. Ello pretende abarcar todas aquellas expresiones que posean altos 

estándares de calidad en su concepto cabal, no solo pensando en la representatividad 

local. A su vez, se consideran otros factores estéticos y económicos en la elección, tales 
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como la potencialidad de difusión/comercialización a través del mundo y la 

preservación patrimonial.  

 Asimismo, vemos que existen variadas posibilidades para emprender 

trayectorias musicales desde Mendoza al mundo con apoyos públicos, lo cual no es 

digno de analizar sin una debida profundidad y amplitud de pareceres, ya que podría 

haber desconocimiento sobre los beneficios que los estados y sus respectivas provincias 

entregan al desarrollo artístico-cultural, y en consecuencia, a la sociedad. 

 

I.I Planteamiento de problema, hipótesis 

 El corpus legal relacionado es bastante vasto y muestra que dentro de los apoyos 

financieros para fomentar las trayectorias artísticas en la provincia de Mendoza, no 

existe un eje de internacionalización muy marcado, siendo relegado a becas y fondos 

poco claros en su normativa. De esta situación, se formula el siguiente problema: 

¿Cómo se perfilan las políticas de financiamiento cultural vigentes en la provincia de 

Mendoza, que favorecen la internacionalización de trayectorias musicales en artistas 

locales? Dicho esto, se plantea la siguiente hipótesis: Las actuales políticas de 

financiamiento cultural en el gobierno de la provincia de Mendoza no se alinean 

completamente con las actuales políticas de cooperación internacional que desarrolla el 

Gobierno Nacional, fomentando de manera dificultosa la internacionalización de 

trayectorias musicales en artistas locales. 

 Además, se infiere la existencia de problemas secundarios que adscriben a la 

situación antes dada:  

a) ¿Cuáles son las políticas nacionales de fomento a la internacionalización de 

trayectorias musicales que sustituyan los aportes provinciales para estos fines, -o que 

al menos complementen el accionar de éstas-? 

b) ¿En qué consisten los lineamientos propuestos por la Nación Argentina en cuanto a 

políticas culturales y su relación con el MERCOSUR y la UNESCO a las cuales 

pretende adscribir desde lo legal? 

c) ¿Qué otras alternativas se pueden generar para los profesionales de la música en la 

provincia de Mendoza, siendo éstos personas físicas o jurídicas de un país miembro 
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del MERCOSUR, en cuanto a la obtención de recursos públicos para 

internacionalizar sus trayectorias profesionales? 

d) ¿Cómo se ha tratado el tema de la financiación para la internacionalización en una 

división territorial de características jurídicas y gubernamentales similares a la 

Argentina? (Es decir, un país que sea miembro del MERCOSUR y que siga las 

políticas culturales de la UNESCO, por ejemplo, el caso del estado de São Paulo, que 

a su vez depende de la República Federativa de Brasil) 

e) ¿Qué podemos aprender de la legislación vigente en el caso planteado del país vecino 

y su respectivo estado? 

f) ¿Qué mejoras a las actuales políticas culturales de la provincia de Mendoza se 

podrían sugerir en relación a la internacionalización de trayectorias musicales para 

artistas locales? 

 

I.II Justificación del problema 

 El problema puede justificarse basado en dos aristas: una de carácter práctico y 

otra coyuntural.  

 En el caso de una justificación práctica es preciso proponer el siguiente estudio 

para entregar a todos los profesionales locales, ligados a las artes musicales de la 

provincia de Mendoza (intérpretes, compositores, directores, etc.), un conjunto de 

estrategias para afrontar un eventual proceso de internacionalización en sus trayectorias 

artísticas, haciendo uso apropiado de la legislación provincial vigente; como también, 

aprovechando alternativas extra-provinciales para su idónea concreción.  

 Por otra parte, una justificación coyuntural aduce que los actores implicados en 

el proceso de difusión e internacionalización de trayectorias musicales en Mendoza, 

poseen pocos incentivos financieros provinciales para realizar estos procesos que 

dependen en gran parte, como ocurre en el resto del país, de aportes privados para su 

realización en tiempo y forma (Laudonia, 2015). 

 

I.III Objetivos 

 El objetivo general de esta investigación, será evaluar las actuales políticas 

culturales de financiamiento, enfocadas a la difusión musical, que ofrece el gobierno de 
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la provincia de Mendoza a sus profesionales del área, para la internacionalización de su 

trabajo compositivo y/o interpretativo. Además, se derivan los siguientes objetivos 

secundarios: 

 

- Describir la legislación cultural vigente, así como los mecanismos que permiten 

una óptima obtención de recursos para internacionalizar las músicas locales 

como actividad económica de servicios culturales, en pos de un intercambio 

efectivo de prestaciones para la comunidad.  

- Corroborar la falta de apoyo a los músicos mendocinos por parte de organismos 

públicos provinciales y la escasez de políticas culturales sobre el incentivo 

financiero para el forjamiento de trayectorias profesionales sólidas y bien 

encaminadas a futuro. 

- Comparar la realidad de las políticas culturales y musicales mendocinas con la 

realidad nacional de la Argentina; lo que plantean el MERCOSUR y la 

UNESCO; y lo que una administración territorial de carácter similar dentro del 

bloque MERCOSUR efectúa (estado de São Paulo, Brasil). 

- Proponer un marco legal y conceptual de investigación que permita posteriores 

estudios comparativos y seguimientos más detallados.  

 

I.IV Metodología 

 Este estudio, de carácter explicativo y enfoque mixto, resulta del análisis y 

descripción de políticas, leyes, programas y convocatorias culturales públicas 

vinculadas a la difusión de las músicas locales y su desarrollo económico a nivel 

internacional y regional. También se nutre de manera complementaria de la consulta a 

gestores culturales relacionados a la música provincial local.  

Se han utilizado las siguientes herramientas metodológicas:  

1) Revisión de fuentes primarias, de carácter normativo e informativo: Se realizó una 

búsqueda exhaustiva de los diferentes mecanismos, en los que se considera un 

dimensión mundial, representada por la UNESCO; una dimensión regional definida 

por el MERCOSUR Cultural; la realidad federal de dos estados parte del 

MERCOSUR (Argentina y Brasil); así como sus contrapartes sub-territoriales    

(Mendoza y São Paulo). En esta búsqueda, se muestra cómo las administraciones 



 

134 
 

fomentan, promueven y difunden la música local para los fines de la 

internacionalización. Es decir, se consideran políticas, leyes, programas y 

convocatorias compilados desde lo general a lo particular. Dicha revisión se realizó 

en base a los siguientes contenidos: 

 

a) Institucionalidad de la música en las diferentes jurisdicciones utilizadas para el 

análisis comparado.  

b) Conceptualización y marco histórico de la internacionalización y la financiación 

pública en la cultura.   

c) Marco legislativo en torno a la difusión musical.  

d) Instrumentos programáticos y convocatorias para el fomento de la 

internacionalización de la música nacional o local.  

e) Análisis comparado de políticas, leyes y/o programas de la música nacional en las 

jurisdicciones consideradas. 

         En el estudio se utilizó un ámbito de acción general para un marco específico de 

fomento a la música como actividad económica. Se utilizó el Marco de Estadísticas 

Culturales de la UNESCO (2009), que consta de cinco ejes  articuladores del accionar 

de las actividades culturales a nivel mundial, según parámetros industriales: 1) 

Creación, 2) Producción, 3) Difusión, 4) Exhibición/Recepción/Transmisión; y 5) 

Consumo/Participación.  

 A ello, será preciso agregar otros ejes complementarios que según este marco, 

son considerados dominios transversales: 1) Formación, 2) Acceso, 3) Audiencias, 4) 

Comercialización, 5) Internacionalización
1
, 6) Patrimonio; 7) Investigación; y 8) 

Patrimonio cultural inmaterial.  

2) Recopilación de fuentes secundarias (cuestionarios mixtos auto administrados): 

Éstos se realizarán a músicos mendocinos, argentinos oriundos de otras 

provincias pero que residan en Mendoza, o residentes extranjeros en la misma de 

diversa procedencia musical que tengan al menos 5 años de experiencia 

profesional y que ya hayan internacionalizado sus carreras artísticas 

mínimamente en una ocasión, o que al menos tengan intenciones de hacerlo. 

Estos cuestionarios persiguen 
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1 
La categor²a ñinternacionalizaci·nò no est§ incluida formalmente como un eje dentro del ñciclo 

culturalò, ni como dominio relacionado o transversal, as² como tampoco como patrimonio cultural 

inmaterial propiciado por el Marco de Estadísticas Culturales de la UNESCO (2009). No obstante, al ser 

este término tratado en innumerables ocasiones en el desarrollo de la publicación antes mencionada, se 

hace imperioso hacer revisión del término con otros autores. Se utilizó como prioridad el estudio de Jane 

Knight (2005). Capítulo 1. Un modelo de internacionalización: respuesta a nuevas realidades y retos, 

contenido en De Wit, Hans, Isabel Jaramillo, Joselyn Gacel-Avila, Jane Knight (ed.) Educación Superior 

en América Latina. La dimensión internacional. Bogotá: Banco Mundial; Mayol. 

describir al sistema actual y destacar todos los aspectos que representen desafíos de 

gestión tanto para la administración presente como para las venideras, a fin de generar 

un circuito efectivo de internacionalización, el cual sea pensado desde, por y para la 

provincia. 

Finalmente, en base a la información compilada del marco teórico y a observaciones 

comunes y específicas generadas en las entrevistas se procederá a una tabulación de los 

resultados obtenidos. De ellas se realizarán análisis, interpretaciones y conjeturas 

sustanciales a fin de abordar el problema y sus causales, así como también emitir 

sugerencias y observaciones clave para afrontar a futuro la problemática expuesta.  

 

I.V Limitaciones de la investigación 

 El grado de efectividad de políticas culturales con corto tiempo en vigencia y la 

poca disponibilidad de registros de propuestas ganadoras en convocatorias son 

elementos que impiden incluir un análisis más exhaustivo con respecto al 

funcionamiento de estas fuentes primarias, puntualmente en el caso argentino y 

mendocino.  

Adicionalmente, podría representar una limitación en la materia el no analizar ni 

comparar las políticas públicas con las iniciativas del sector privado. Sin embargo, éstas 

son muy diversas y extensas en número, lo que ampliaría demasiado el objeto de estudio 

en cuestión y no permitiría cumplir cabalmente con los objetivos previamente 

expuestos.  

 

Capítulo II: LA DIMENSIÓN MUNDIAL, LO QUE PROPONE LA UNESCO 

 

II.I El concepto de cultura 
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 La declaración universal sobre la diversidad cultural de la UNESCO (2001, 

citado en UNESCO, 2009:18), define cultura como:  

El conjunto de los rasgos distintivos, espirituales, materiales y afectivos que 

caracterizan una sociedad o grupo social. Ella engloba, además de las artes y las 

letras, los modos de vida, los derechos fundamentales del ser humano, los 

sistemas de valores, creencias y tradiciones.  

 

 Se puede inferir que este concepto fomenta lo inclusivo, el compromiso con el 

tiempo presente y el pasado, involucrando a instituciones públicas y privadas; 

considerando dimensiones complejas de medir y evaluar en cuanto al impacto en las 

sociedades y a su rentabilidad económica a futuro.  

 

II.II El MEC y la medición de la cultura 

 La UNESCO plantea una medición de las dimensiones y  comportamientos 

asociados a los rasgos nombrados en la definición de cultura. En 1986, esta entidad 

convocó a artistas, gestores y representantes culturales de diversos países para formular 

el primer Marco de Estadísticas Culturales (MEC), el cual fue mejorado posteriormente 

en 2009, considerando las actuales plataformas científicas y tecnológicas que 

acompañan al desarrollo social. De acuerdo a esta publicación (2009:9), se define la 

medición de la cultura mediante la ñidentificaci·n y medici·n de los comportamientos y 

las pr§cticas producto de las creencias y valores de una sociedad o grupo socialò. 

 Este marco utiliza el modelo de ciclo cultural, que vincula los distintos procesos 

productivos de la cultura, perfilándose como un sistema de evaluación cualitativo y 

cuantitativo de las fases elaborativas para los bienes y servicios culturales. Asimismo, 

los dominios culturales y el debate creativo-cultural actúan como sus fundamentos 

teóricos. Además, la extensión del sector cultural corresponde a una delimitación de la 

legalidad que abarque el grado de efectividad y cobertura de las políticas culturales y 

administrativas.  

 El MEC, involucra todos los estándares y sistemas internacionales relevantes de 

clasificación de estadísticas. Estos sistemas constituyen marcos referenciales optativos 

que los países usan con el propósito de almacenar y difundir estadísticas de carácter 

cultural, a fin de compararse internacionalmente cuando sea relevante. Su utilización 
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puede efectuarse a un nivel interno, ya sea por la UNESCO, por organizaciones 

internacionales, como también por la comunidad mundial de usuarios de datos. 

Igualmente, sirve para fundamentar las dicotomías propias del debate sobre políticas 

culturales. Particularmente aquellas alusivas a la medición de la cultura.  

 Además, son pautas generales de medición del grado de impacto de actividades, 

bienes y servicios culturales, mediante el uso de estadísticas económicas normalizadas y 

encuestas de hogares.   

 

II.III Los dominios culturales y el debate creativo-cultural 

 Thorsby (2001), plantea que el propósito de diseñar este tipo de marcos 

referenciales como el MEC radica en medir las actividades, bienes y servicios culturales 

generados por procesos industriales y no industriales. Estas prestaciones consideran 

valores artísticos, estéticos, simbólicos y espirituales. Los diversos aspectos de estos 

bienes y prestaciones difieren de las ofrecidas por otros productos. Esto es debido a que 

su sistema de valorización, que incluye una característica irreproducible, está vinculado 

a las experiencias de apreciación o placer que evoquen por medio de la proyección de 

ideas, símbolos y modos de vida, algunos de los cuales pueden estar sujetos a derechos 

de autor. Por su parte, los servicios culturales no representan bienes culturales 

materiales en sí mismos, aunque sí facilitan su producción y distribución. 

 En base a lo anterior, se deduce que estos dominios incluyen todas aquellas 

actividades, bienes y servicios presentes en las etapas del modelo de ciclo cultural. 

Según el MEC (UNESCO, 2009), los dominios pueden retratarse en tres tipos, que en 

algunos casos, son excluyentes entre sí. 

II.III.i Los dominios sectoriales (o culturales) 

Conforman un conjunto común de siete actividades de carácter económico 

(bienes y servicios), y social (participaci·n en eventos ñculturalesò), que 

tradicionalmente se han considerado de tradición meramente cultural. Ellos representan 

el mínimo de actividades culturales básicas para las cuales la UNESCO solicitará a los 

países miembros la recolección de datos comparables. El MEC etiqueta cada dominio 

sectorial con una letra diferente desde la A hasta la F (ver Anexo 1), más uno adicional 

http://bdigital.uncu.edu.ar/8633
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que cumple funciones tanto sectoriales como transversales. Los dominios sectoriales 

alusivos a las artes musicales son (UNESCO, 2009: 26):  

B) Presentaciones artísticas y celebraciones: Incluyen todo tipo de eventos culturales 

en vivo. Las artes escénicas comprenden actividades profesionales o aficionadas 

relacionadas con el teatro, la danza, la ópera y el teatro de títeres. 

Adicionalmente, incluye eventos culturales de celebración (festivales, fiestas y 

ferias) de carácter local y que pueden ser de naturaleza informal. Dentro de este 

dominio, se define la Música en todas sus formas, incluyendo presentaciones 

grabadas y en vivo, composiciones y grabaciones musicales, música digital 

(cargas y descargas) e instrumentos musicales. 

E) Medios audiovisuales e interactivos: Involucran la difusión por radio y televisión 

(incluyendo la transmisión de datos por Internet en tiempo real o streaming); 

filmes y videos; y los medios interactivos. Este último dominio cubre los juegos 

de video y las nuevas formas de expresión cultural accesibles en Internet o 

mediante computadoras.  

- Patrimonio cultural inmaterial (PCI) [también considerado como dominio 

transversal, descripto más adelante].  

 

II.III.ii Los dominios relacionados 

 De acuerdo a UNESCO (2009), estos dominios engloban otras actividades 

econ·micas y sociales, que responden al denominador de ñparcialmente culturalesò, o 

más frecuentemente asociadas a eventos de tiempo libre, en lugar de aquellas 

ñestrictamente culturalesò.  En esta categor²a se incluye a los deportes, la recreación y el 

turismo, ya que no siempre son actividades netamente culturales, aunque posean 

elementos que aludan a ello. Es decir, los dominios relacionados representan actividades 

que pueden tener un carácter cultural aunque su principal componente no sea tal.  

 

 

II.III.iii Los dominios culturales transversales  

 Están siempre presentes, no importando la naturaleza de las actividades ni el tipo 

de dominio cultural al cual adscriban. La inclusión de estas dimensiones en el marco, 

busca medir las expresiones culturales en su amplitud (UNESCO, 2009): 

1) Educación y capacitación: Adquisición de destrezas necesarias para crear y producir 

bienes culturales. La educación permite valorar el resultado del consumo de bienes y 

servicios culturales o el beneficio social de participar en una actividad cultural. 
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Asimismo, representa un medio de transmisión del patrimonio inmaterial en sistemas 

formales o informales que contribuye a construir la identidad de una comunidad.  

2) Archivística y preservación: La archivística representa la colección y el repositorio de 

expresiones culturales (objetos muebles e inmateriales) que tiene como finalidad 

exhibirlas, reutilizarlas y mantenerlas para la posteridad. La preservación se relaciona 

con la conservación y administración de propiedades culturales y naturales de particular 

interés. 

Las actividades musicales asociadas a la archivística y preservación incluso pueden 

darse en asociación a otros dominios culturales; (por ejemplo: el manuscrito de un 

compositor, la primera representación de una obra, un concierto, etc.) Adicionalmente, 

el material archivístico representa una sugerente referencia para nuevas creaciones o 

arreglos.  

3) Equipamiento y materiales de apoyo: Cubre las herramientas de productos y 

actividades culturales. Los productos (es decir, bienes y servicios), definidos en los 

distintos dominios, son asociados directamente al contenido cultural. El equipamiento y 

los materiales, guardan relación con las industrias de apoyo y los servicios auxiliares 

(incluso si el contenido es parcialmente cultural). Éstos permiten la creación, 

producción y difusión de los productos.  

4) Patrimonio cultural inmaterial (PCI): La convención para la salvaguardia del 

patrimonio cultural inmaterial, define el término en los artículos 1 y 2, indicando 

(UNESCO, 2003):  

1. Se entiende por ñpatrimonio cultural inmaterialò los usos, representaciones, 

expresiones, conocimientos y técnicas -junto con los instrumentos, objetos, 

artefactos y espacios culturales que les son inherentes- que las comunidades, los 

grupos y en algunos casos los individuos reconozcan como parte integrante de su 

patrimonio cultural. Este patrimonio cultural inmaterial, que se transmite de 

generación en generación, es recreado constantemente por las comunidades y 

grupos en función de su entorno, su interacción con la naturaleza y su historia, 

infundiéndoles un sentimiento de identidad y continuidad y contribuyendo así a 

promover el respeto de la diversidad cultural y la creatividad humana. A los 

efectos de la presente Convención, se tendrá en cuenta únicamente el patrimonio 

cultural inmaterial que sea compatible con los instrumentos internacionales de 

derechos humanos existentes y con los imperativos de respeto mutuo entre 

comunidades, grupos e individuos y de desarrollo sostenible. 

2. El ñpatrimonio cultural inmaterialò, [é] se manifiesta en particular en los 

ámbitos siguientes: 
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a) tradiciones y expresiones orales, incluido el idioma como vehículo del 

patrimonio cultural inmaterial; 

b) artes del espectáculo; 

c) usos sociales, rituales y actos festivos; 

d) conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el universo; 

e) técnicas artesanales tradicionales. 

 

 Figura 1: Los dominios culturales (UNESCO, 2009:24) 

 

 Para evitar una doble clasificación de actividades culturales, cada una de ellas 

deberá encuadrarse dentro de un solo dominio, aunque es posible evidenciar casos 

donde la lógica y el sentido común planteen que ciertas actividades puedan ajustarse 

perfectamente en más de uno. Ante esta disyuntiva, el MEC priorizará siempre el 

contenido cultural de la actividad antes que su forma. En el caso de la música, ésta 

perfectamente podr²a ser parte del dominio ñaudiovisualò, aunque fundamentalmente 

pertenece al dominio de ñpresentaciones art²sticas y celebracionesò, no importando el 

formato de su ejecución y/o reproducción. Una de las mayores problemáticas de 

delimitar dominios culturales en base a la forma, es la multiplicidad de formatos en que 

se presentan.   
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II.III.iv El debate creativo-cultural 

 El MEC (UNESCO, 2009) alude a las industrias creativas como aquellas que 

cubren un espectro más amplio de dominios que los tradicionales dominios artísticos e 

incluyen por ejemplo a todas las industrias TIC (tecnologías de la información y la 

comunicación) o de investigación y desarrollo. Aquí convergen aquellas compañías que 

trabajen la publicidad y el diseño en donde se considera un dominio separado de lo 

artístico. 

 

II.IV El ciclo cultural 

 Según la UNESCO (2009), el ciclo cultural abarca las diferentes etapas de 

creación, producción y difusión. Este modelo de medición concibe la cultura como el 

producto de un conjunto de procesos afines, los cuales pueden o no estar 

institucionalizados o regulados por el Estado.  

 El desarrollo de una perspectiva basada en el modelo antes dicho permite 

elaborar un mapa de los procesos productivos y distributivos de la cultura a lo largo del 

ciclo productivo. En ello se considera cómo las actividades y la producción cultural se 

desarrollan en la práctica yendo más allá de una simple agrupación de dominios.  

 Este ciclo muestra las diferentes fases por las que se efectúa un proceso de 

creación cultural. Estas se traducen en un ciclo productivo de cinco etapas. Aunque las 

distintas expresiones culturales y artísticas presenten fases productivas disímiles. Ergo, 

no todas requerirán los mismos aportes en cada lapso. 
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Figura 2: Etapas del ciclo cultural (UNESCO, 2009:20) 

 

 Las etapas del ciclo cultural son representadas con un modelo circular -en lugar 

de uno jerárquico como partes de una red (UNESCO, 2009): 

 

1) Creación: Es el punto de origen,  compromete a creadores de ideas y contenidos 

culturales (por ejemplo: compositores, arregladores); y la manufactura de 

productos originales (por ejemplo: una canción, una opereta, etc.).  

2) Producción: Corresponde a formas culturales reproducibles (por ejemplo: 

programas de radio o televisión, un video en YouTube), así como las 

herramientas especializadas, la infraestructura y los procesos utilizados en su 

fabricación (por ejemplo: la grabación de un disco, el proceso de luthería en 

instrumentos musicales, la impresión de partituras, etc.)  

3) Difusión: Ofrece a consumidores y exhibidores productos culturales de 

reproducción masiva (por ejemplo: la venta mayorista o minorista y alquiler de 

música grabada). No obstante, la distribución digital permite que muchos bienes 

y servicios sean transferidos directamente del creador al consumidor. 

4) Exhibición/Recepción/Transmisión: La exhibición toma parte donde ocurre el 

consumo y la provisión de eventos culturales en vivo y/o no mediados a 

audiencias a través del otorgamiento o venta de acceso restringido con fines de 

consumo/participación en actividades culturales específicas (por ejemplo: 

organización y producción de festivales, teatros, etc.) La recepción es el bien, 

servicio, conocimiento o destreza cultural (sea comercial o no) que es obtenido o 

llega al destino de un consumidor o participante. 

La transmisión concierne a la transferencia de conocimientos y destrezas que no 

involucran una transacción comercial y que se ofrecen en entornos informales. 

5) Consumo/Participación: Consiste en todas aquellas actividades que las 

audiencias participantes asocian al consumo o participación en prácticas y 

experiencias culturales (por ejemplo: leer libros, bailar, participar en carnavales, 

escuchar la radio, etc.) 
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 Cabe destacar, que la estructura del ciclo enfatiza aquellos modos de producción 

más ligados a las nuevas tecnologías. Estas tecnologías han creado interrelaciones en 

sus distintas funciones, lo que a futuro generará novedosos procesos culturales que 

podrían resultar de la fusión de ellas. Sin embargo, el ciclo cultural demuestra que a 

pesar de los cambios tecnológicos presentes, el origen de la producción cultural siempre 

residirá en lo social. Este enfoque de medición tiene carácter agnóstico respecto de la 

motivación que impulsa la producción cultural, no importando si persigue fines de lucro 

o la transmisión de valores. Por ello, resulta indispensable reconocer el rol económico 

que desempeñan las actividades culturales, así como las dificultades que implican su 

medición. 

 

II.V Extensión del sector cultural 

 Para el MEC (UNESCO, 2009), el hecho de considerar la aplicación de un 

enfoque lógico y consistente no es el único requisito. También se deben tomar en cuenta 

temas de índole más pragmática relacionados con: 

Å La implementación: Implica alcanzar la definición de dominios culturales dentro de 

sistemas de clasificación, ya sea la clasificación central de productos (CPC), la 

clasificación industrial internacional uniforme de todas las actividades económicas 

(CIIU), entre otras. 

Å Las políticas: Cumplen la finalidad de garantizar que el marco sea provechoso y 

utilizable. Se requerirá la ratificación de  muchos países que cuenten con instituciones 

culturales bien conformadas y que representen a cabalidad el interés público en vistas de 

su aporte reflejado en el marco. 

 

II.VI Dicotomías de políticas administrativo-culturales que afectan al MEC 

 Dentro de estas dicotomías, encontraremos tres de gran importancia y que la 

UNESCO (2009), intenta identificar y observar con máxima objetividad: 

- El alcance de la cultura (económico-social): Se basa en una comprensión del 

mecanismo de creación y transmisión del significado cultural. El centrar la 
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atención en la producción y distribución de la cultura, conlleva entender cómo 

está inserta en procesos sociales y económicos. Muchos elementos culturales, 

incluyendo aquellos externos al mercado, pueden ser rastreados a través de 

indicadores sobre participación, uso del tiempo o capital social. Otros elementos 

concernientes a la producción y transmisión de bienes y servicios culturales 

involucran una transacción económica factible de medir. 

- Régimen de administración (público ï privado ï sociedad civil) de la producción 

y transmisión cultural: En este caso, el enfoque adoptado es de naturaleza 

agnóstica, en el cual se desglosan tres fuentes de financiamiento: i) pública 

(otorgado por instituciones autárquicas o gubernamentales) bajo la forma de 

asistencia directa (subsidios y concesiones) o indirecta (exenciones tributarias); 

ii) privada (otorgado por el mercado); y iii) donantes u organizaciones sin fines 

de lucro.  

- Grado de institucionalización (formal-informal): Reconoce que la producción y 

distribución cultural tienen lugar tanto en la economía formal e informal como 

en el ámbito social. Este enfoque está orientado a cubrir todas las 

manifestaciones en los procesos de creación, expresión y significado cultural. 

En vista de estas tres dicotomías que se experimentan de manera diferente en cada 

país, el MEC considera tres componentes esenciales: 

- Extensión (incluye dominios culturales) y profundidad del sector (incluye a 

actores culturales, artistas, personal auxiliar y productos sin los cuales los 

artistas no podrían trabajar); 

- La progresiva transición a una medición directa; y 

- La capacidad de realizar evaluaciones internacionales comparativas.  

 

II.VII Clasificaciones internacionales en la medición de la dimensión económica de la 

cultura 

 La utilización de instrumentos de acopio de datos, otorga un marco integral que 

permite el reporte estadístico, en un formato diseñado para facilitar el análisis 

económico, la toma de decisiones de los estados, y por consiguiente, la elaboración de 

políticas culturales. Asimismo, están los registros administrativos y las encuestas por 

muestreo (personales, comerciales o de hogares), que facilitan la medición tanto de la 
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contribución de la cultura a la economía nacional en términos del producto interno 

bruto, como de las tendencias de empleo y consumo cultural. 

 Estas mediciones se basan en cuatro clasificaciones económicas internacionales 

mencionadas por el MEC (UNESCO, 2009): 

- Clasificación industrial internacional uniforme (CIIU 4) ï para la identificación 

de industrias o actividades culturales productivas. (Ver Anexo 1, Cuadro 1) 

- Clasificación central de productos (CPC 2) ï para la identificación de bienes y 

servicios culturales. (Ver Anexo 1, Cuadro 1). 

- Sistema armonizado de descripción y codificación de mercancías 2007 (SA 

2007) y la clasificación extendida de servicios de la balanza de pagos (EBOPS) 

ï para la identificación del comercio internacional de bienes y servicios 

culturales. (Ver Anexo 1, Cuadros 2 y 3). 

- Clasificación internacional uniforme de ocupaciones (CIUO 08) -para la 

identificación de ocupaciones culturales. (Consultar Anexo 1, Cuadro 4). 

 

Una evaluación de la cultura basada exclusivamente en los códigos anteriormente 

descriptos, podría llevar a una subestimación de la contribución que ésta realiza a la 

economía. Este enfoque plantea un gran desafío en cuanto a la valorización e 

integración de productos y actividades culturales no asociados al mercado. Por otra 

parte, las ocupaciones culturales contenidas en el MEC, se vinculan a la producción 

creativa y artística; y la colección y preservación patrimonial, comprendiendo un 

conjunto de tareas y deberes que tienen por objeto (UNESCO, 2009:40): 

- Generar, promover, preservar o reflejar el significado cultural o 

simbólico y espiritual; 

- Crear, producir y difundir bienes y servicios culturales que 

generalmente cuentan con derechos de propiedad intelectual; y 

- La expresión artística (por ejemplo: lo visual, la música, la escritura, la 

danza o el arte escénico). 

- La interrelación con los dominios relacionados.  

 

II.VIII  El empleo cultural 

  La definición del empleo cultural requiere la inclusión de ocupaciones 

culturales en industrias del rubro o no. La contribución de las industrias domésticas al 

empleo cultural resulta significativa, sin embargo está oculta en las estadísticas. En los 
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países en desarrollo estas ocupaciones culturales suelen ser secundarias dado que 

muchos trabajadores de diversos rubros, desarrollan segundas ocupaciones en lo 

artesanal. Con frecuencia, este tipo de datos no son declarados o identificados en censos 

o encuestas laborales. Generalmente, estas ocupaciones culturales ñinsertasò pueden no 

incluir un número suficiente de personas como para ser detectadas, presentándose en 

trabajadores informales; o siendo empleados de pequeñas empresas, cuyos trabajos 

culturales y creativos se encuentran sobre-representados. 

 Además, las actividades voluntarias y no asalariadas desempeñan una importante 

función en el empleo cultural. Sin duda, se necesita más investigaciones para 

perfeccionar su evaluación. Actualmente, la clasificación internacional uniforme de 

ocupaciones (CIUO), es el único instrumento que clasifica el empleo cultural. Se basa 

en dos conceptos: empleo y destreza. El empleo, seg¼n el INDEC (2015:3), es ñun 

conjunto de tareas y deberes realizados o por realizar, de una persona para un empleador 

determinado en el cual se incluye el empleo aut·nomo o por cuenta propiaò. Mientras 

que la destreza se perfila como ñla capacidad para llevar a cabo tareas y cometidos 

correspondientes a un determinado empleo.ò 

Hasta ahora, no existe un código que englobe todas las ocupaciones culturales, 

ya que éstas incluyen diferentes tipos de actividades con destrezas muy distintas. Sin 

embargo, ya se han propuesto nuevos códigos para esta clasificación, que permitirán 

una visión más realista de las ocupaciones culturales en el futuro (ver Anexo 1, Cuadro 

4). 
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Figura 3: El empleo cultural (UNESCO, 2009:40) 

 

 

 

Capítulo III: La internacionalización, las políticas de financiación cultural y la 

institucionalidad 

 

III.I La incertidumbre de internacionalizar 

 Contextualizar la internacionalización resulta complejo, dado que existen 

diferencias entre los países y sus instituciones al considerar ciertas acepciones en la 

promulgación de políticas. Este término abarca aquellos procesos de intercambio de 

productos, ideas o contenidos entre distintas naciones, a fin de impulsar su venta en el 

exterior (Knight, 2005). Resulta fundamental clarificar otros términos anexos que 

potencialmente confundan su apropiada definición. 

 Existen tres conceptos nebulosos alrededor de este tema: Knight (2005:3) 

plantea que lo internacional implica a la ñnaci·n y se refiere a la relaci·n entre 

nacionesò. Por otra parte, lo transnacional ñtiene un uso en el contexto de lo 

transfronterizo y no hace una relaci·n espec²fica a la noci·n de relacionesò. A su vez, el 

vocablo global abarca a ñtodo el mundo en alcance y naturaleza y no destaca el 

concepto de naci·n.ò 

 Si bien el concepto de internacionalización resulte similar a la globalización, 

Knight (2005, p.3) recalca que ambos t®rminos son ñprocesos muy diferentes, aunque 

relacionados.ò De Wit y Knight (1997, p.6), especifican que ®sta corresponde al ñflujo 

de tecnolog²a, econom²a, conocimiento, gente, valores, ideas [é] m§s allá de las 

fronteras. La globalización afecta a cada país de manera diferente debido a la historia 

individual de naci·n, sus tradiciones, cultura y prioridades.ò Se puede inferir que el 

concepto es multifacético y no escatima en la cualidad de su impacto. 

 Concerniente al flujo de elementos integrales que involucran la globalización, 

podemos decir que la sociedad del conocimiento, las tecnologías de información y 
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comunicación (TIC), la economía de mercado, la liberalización comercial y cambios 

estructurales del poder ejecutivo, pueden ser sus posibles catalizadores. 

 

III.II Definiciones contextuales y prácticas de la internacionalización 

 Por más de dos décadas se han generado polémicas y paradojas sobre la 

internacionalización, aunque ahora sea una de las cuatro dimensiones fundamentales de 

la política exterior (Harvey, 1991). Este vocablo no es nuevo. Comenzó 

primigeniamente en el siglo XIX en Europa, principalmente en Francia e Inglaterra, 

fortaleciéndose bastante a partir de la década de 1930 como consecuencia de las Guerras 

Mundiales. Posteriormente en los a¶os ó40, el concepto de cooperaci·n internacional 

adquiere funcionalidad y estructura profesional, surgiendo organizaciones 

internacionales para la cooperación y acción cultural. Estas organizaciones se 

encargaron de diseñar normas y estructuras técnico-jurídicas para propiciar la 

cooperación entre países en dominios sectoriales y transversales, lo que posteriormente 

dio origen al concepto de políticas culturales exteriores, aspecto acuñado en la década 

de los ô60 y vigente hasta la actualidad (ver Anexo 2, Cuadro 1). 

 No obstante la antigüedad del término, Knight (2005:11), argumenta:  

Tal vez nunca habrá una verdadera definición universal (del concepto de 

internacionalización). Pero es importante entender bien el término, para 

comprender claramente el fenómeno y que haya solidaridad cuando pidan 

mayor atenci·n y apoyo quienes formulan pol²ticas. [é] No debe 

sorprendernos que (la internacionalización) se esté utilizando en varias 

formas y para diferentes propósitos. Lo que sí sorprende es el pequeño 

número de académicos y políticos que están estudiando los matices y la 

evolución del término, dados los cambios y retos actuales. 

 

 A su vez, Knight (2003:2) plantea una definición práctica sobre la 

internacionalizaci·n a nivel nacional, sectorial e institucional, como ñel proceso de 

integrar una dimensión internacional, intercultural o global, con el objetivo, las 

funciones o el ofrecimiento de enseñanza post-secundariaò. Si bien la definici·n se 

perfila en lo educativo, no podemos dejar de asociarlo al contexto cultural, ya que 

ambas dimensiones poseen alta complejidad de categorización y delimitación en 

propósitos económicos e inclusive político-legales.  

http://bdigital.uncu.edu.ar/8633
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 Cuando en la definición se emplea el término proceso, se dice que la 

internacionalización es un esfuerzo en marcha y de carácter continuo. Por otra parte, 

integrar denota la vinculación de la dimensión internacional e intercultural en políticas y 

programas a fin de asegurar que esa dimensión sea medular y sostenible. Knight utiliza 

los vocablos internacional, intercultural y global como una triada virtuosa que se 

complementa entre sí, lo cual da mayor profundidad al proceso en particular. 

Adicionalmente, el término propósito corresponde al rol y objetivos generales que tiene 

la educación superior, la misión o el mandato de una institución individual (en el caso 

cultural, lo comparamos con la finalidad de las prácticas culturales en una sociedad 

determinada). La palabra función implica los elementos primarios que caracterizan un 

sistema superior nacional y una institución individual (esto involucra enseñanza, 

entrenamiento, investigación, actividades del saber y servicios para la sociedad en 

general. Ello se asemeja a los dominios culturales sectoriales, los dominios transversales 

y a las etapas del ciclo cultural). El ofrecimiento brinda un concepto más acotado, 

subyugado a la oferta laboral (oferta de mercado cultural, en la particularidad de este 

estudio), y a los programas nacionales o de otros países.  

 Un alcance interesante de esta definición es que puede aplicarse a nivel sectorial 

e institucional; y por los diferentes proveedores públicos o privados, con o sin fines de 

lucro, locales o internacionales, entre otros. 

 

III.III Dimensión jerárquica e institucional que sustenta la internacionalización 

 Existe una dimensión jerárquica entre los niveles institucionales y de 

proveedores; también en el estrato sectorial y nacional. Estos niveles forjan la 

internacionalización a través de diversos mecanismos, lo cual será descripto a 

continuación.  

 Primeramente, es preciso entender una política de nivel sectorial como aquellas 

prácticas que afectan la dimensión internacional de un área específica. Esto incluye 

políticas de relaciones exteriores; ayuda para el desarrollo; comercio; inmigración; 

empleo; ciencia y tecnología; cultura y patrimonio; educación; desarrollo social, 

industrial y financiero (Knight, 2005).  
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 Por otra parte, Tamayo-Sáez (1997) plantea que una política pública es el 

conjunto de objetivos, decisiones y acciones que lleva a cabo una administración 

pública para solucionar problemas que tanto los ciudadanos como el propio gobierno 

consideran prioritarios.  

 De estas definiciones, se infiere que las políticas no son procesos lineales, 

coherentes ni deliberados en su formulación, sino que son producto de un proceso 

sociopolítico que configura un campo en continua disputa. Es así como se cristalizan 

estrategias, programas y proyectos; siendo estas dos últimas, instancias concretas de 

financiamiento y de contacto directo entre las normativas y la sociedad. 

 Miralles (2005) y Jiménez (2009), consideran que las políticas culturales 

suponen aquellos espacios de procesos y planificación a largo plazo de la cultura a 

través de un conjunto de intenciones de carácter público, privado o comunitario a fin de 

intervenir en el espacio simbólico y en las maneras de construir relaciones entre las 

personas, así como en la vinculación de cada individuo con el medio. Estas directrices 

buscan mantener, mejorar, modificar o actualizar ciertos aspectos constitutivos de los 

espacios en los que forman parte. Su ejecución implica, ergo, institucionalizar 

organizaciones que asumirán los encargos; diseñar los canales de negociación e 

interlocución con los diferentes actores culturales; y definir acciones previstas en las 

organizaciones estatales, el sector privado, el tercer sector y la sociedad civil. 

Asimismo, estas políticas requieren precisar acciones futuras para facilitar procesos de 

gestión; prever problemáticas derivadas en la aplicación de la política, disponiendo de 

flexibilidad suficiente para atender a los cambios, controlando los medios para dotar de 

soluciones adecuadas a los agentes involucrados.  

 Andrews (1977, p.59), define una estrategia como ñel patr·n de los principales 

objetivos, propósitos o metas; y las políticas y planes esenciales para lograrlos, 

establecidos de tal manera que definan en qué tipo de actividad está o quiere estar 

nuestra organizaci·n, y qu® clase de organizaci·n es o quiere serò. En cultura, las 

estrategias se ven reflejadas a un nivel concreto, incluyendo actividades que pertenecen 

a un programa cultural; es decir un grupo de actividades y prácticas relacionadas entre 

sí. Así, se infiere que tanto los valores nacionales e institucionales                                                                                                                                                                                                                                       

como las perspectivas y razones fundamentales, fundamentan un total de políticas, 

programas y proyectos (Knight, 2005). 
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 Por programas, Knight (2005, p.23) considera que éstos pueden ser vistos como 

ñuna manera m§s macro que las estrategias y se utilizan como uno de los instrumentos 

de políticas o más generalmente como uno de los modos como la política realmente se 

traslada en una acci·nò. Por su parte, el Ministerio de Cultura de Cuba (2000), define a 

los programas de desarrollo cultural como la expresión de los lineamientos de política 

cultural en un nivel de concreción que, a partir de las características específicas de la 

situación cultural y del entorno socioeconómico y político-ideológico reflejadas en un 

diagnóstico científico investigativo riguroso, incluye un sistema de objetivos 

estratégicos, de indicadores de evaluación y el análisis de los recursos para su ejecución. 

Independiente de la definición escogida y de la carga valórico-política que tengan, un 

programa cultural atiende a una construcción técnica que incluye el componente 

político, con una relativa capacidad de expresar y atender la complejidad de cada 

problema puntual.    

 Un proyecto es la unidad mínima de asignación de recursos para el logro de uno 

o más objetivos específicos. Adicionalmente, constituyen el punto de partida más 

adecuado para formular apreciaciones sobre los programas; los que a su vez, generan 

juicios de valor sobre el impacto de las políticas. Los proyectos deben poseer una 

población-objetivo (target) definida en función de la necesidad que se pretende 

satisfacer, una localización espacial y tiempos de inicio y finalización predefinidos 

(Cohen y Franco, 2005). A su vez, García (2006:4), define un proyecto cultural como:  

[é] aquel que aplica metodolog²as, maneja energ²a humana y posee rasgos 

distintivos espirituales, materiales, intelectuales o afectivos de una 

sociedad o grupo social, que comprende los estilos de vida, las formas de 

convivencia, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias. Una 

característica de los proyectos culturales es su gran flexibilidad para 

adaptarse a diferentes contextos y circunstancias, puesto que incorpora 

variables de muy difícil control y a veces se conduce por caminos de lo 

intangible. El propósito intrínseco de cualquier proyecto cultural es 

alcanzar resultados concretos y de impacto en su público, dentro de los 

límites de un presupuesto y tiempo determinados, de acuerdo con los 

objetivos previstos en su diseño. De ahí que sea en extremo importante que 

los proyectos culturales sean: realistas y bien fundamentados, precisos y 

completos. 

 

 En un plano más general, cuando se habla de sistema cultural, se incluyen todas 

aquellas políticas relativas a acciones de la cultura en una sociedad determinada, y por 

lo tanto, en la generación de elementos que condicionan otras acciones presentes y 
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futuras (Kroeber y Kluckhohn, 1952). Por estas acciones, se puede considerar el vasto 

complejo conceptual respecto a la cultura, planteado por el MEC (UNESCO, 2009). 

Como es sabido, la cultura es muy difícil de sectorizar e interrelacionar con el esqueleto 

legal y económico; por lo cual, un sistema nacional de cultura debe comprender las 

prácticas consideradas en el MEC por medio de ñinstancias, espacios de 

participación, procesos de desarrollo y fortalecimiento institucional, planificación, 

financiación, formación, e información articulados entre sí, que posibilitan el desarrollo 

cultural y el acceso de la comunidad a los bienes y servicios culturales de acuerdo a los 

principios de descentralizaci·n, diversidad, participaci·n y autonom²aò (Ley 397/1997, 

Ley General de la Cultura de Colombia - Art. 57). 

 

III.IV Métodos de internacionalización 

 Knight (2005, p.30),  puntualiza sobre estos m®todos que ñaunque diversos 

países e instituciones dentro de un país puedan compartir una interpretación o definición 

de internacionalización, la manera de afrontar esta tarea puede ser muy diferente, en 

virtud de las diferencias de prioridades, cultura, historia, pol²ticas y recursosò. Estos 

métodos no son fijos, eventualmente muestran cambios en su desarrollo, son inexactos e 

imprecisos, llegando a representar una caracterización de valores, prioridades y acciones 

que un país, sector cultural o sus instituciones lleven a cabo en la medida que pretendan 

internacionalizarse. 

 Simplemente, hablamos de estos métodos de internacionalización para describir 

y evaluar la forma en que se conceptualiza el término y el modo en que se implementa a 

un nivel nacional, sectorial o institucional. 

 

III.IV.i Métodos a nivel institucional y de proveedores culturales  

 Las políticas de internacionalización pueden o no, pertenecer a un sistema 

nacional de cultura, lo cual dependerá de la legislación vigente en cada país. Estos 

métodos son una adaptación de elaboración propia que consideran lo expuesto en el 

MEC (UNESCO, 2009), y una investigación conjunta entre Knight y De Wit (1999) en 

relación a métodos de nivel institucional y proveedores. Es posible asimilar seis 

métodos diferentes (actividad; resultados; razones fundamentales; proceso; artistas y 
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gestores culturales extranjeros convocados a un país -in-; y artistas y gestores culturales 

locales invitados al exterior -dimensión transnacional o out-). Todo esto varía de 

acuerdo a los actores, aspectos legales e instituciones que intervengan (ver Anexo 2, 

Cuadro 2).  

 

III.IV.ii Métodos a nivel nacional o sectorial 

 Estos métodos no son excluyentes porque no marginan otras metodologías. 

Knight (2005, p.31) argumenta que m®todos as² buscan ñdesarrollar marcos de 

referencia para ayudar a las instituciones y a quienes formulen políticas, a reflexionar 

sobre las características predominantes de su actual enfoque en la internacionalización y 

pensar sobre qu® m®todo se quisiera adoptar en el futuroò. 

Sin dudas, resulta fundamental estudiar estos métodos, ya que sus resultados arrojarán 

señales significativas sobre tendencias emergentes, problemas e interrogantes 

importantes para las políticas públicas en torno a la internacionalización (ver Anexo 2, 

Cuadro 3).  

 

III.V Financiar para internacionalizar 

 La financiación pública de la cultura y las artes es disciplina de estudio 

especializada e independiente. Es objeto de investigación cuyos contenidos se cimientan 

por medio de análisis comparados entre instituciones y experiencias específicas que se 

observan en el marco de las políticas culturales nacionales. 

 Harvey (2003), aclara que la financiación cultural incluye, entre otros, variadas 

secciones en su accionar: organismos y fondos nacionales; fundaciones de derecho 

público o privado; regímenes de mecenazgo; mecanismos y prestaciones de fomento y 

apoyo de la cultura; sistemas de subvenciones; programas de crédito especializado a 

corto, mediano y largo plazo; política cultural fiscal; regímenes de recursos públicos 

especiales; acción cultural de los bancos centrales y dominio público de pago (dos 

modalidades típicas de América Latina); la National Lottery (modalidad típica 

británica); entre otros. 
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 Entre las ramas de actividad especializada más significativas dentro de la 

financiación, se encuentran: la cinematografía y los medios audiovisuales; el teatro y las 

artes del espectáculo; la música y la danza; las artes visuales y el mercado de arte; el 

libro y la lectura pública; el patrimonio cultural material e inmaterial; y las artesanías 

(principalmente en América Latina). Estas ramas reflejan, en su mayoría, la estructura 

de la institucionalidad pública de la cultura en muchos países y coinciden con los 

dominios sectoriales considerados actualmente (UNESCO, 2009). 

 No obstante, tal como lo propone la Guía de Financiación de la Cooperación 

Cultural en Iberoamérica (s.f., expuesto en el Anexo 2, Cuadro 4) el financiamiento 

de iniciativas y proyectos culturales posee ciertas directrices comunes. Así, el 

financiamiento dentro de la cooperación internacional puede generarse desde dos 

frentes fundamentales: el financiamiento internacional y el nacional. 

 

III.V.i El financiamiento internacional 

 Harvey (2009), especifica que este tipo de financiamiento es impulsado 

principalmente por organismos intergubernamentales especializados. Por ejemplo, la 

UNESCO ha sido pionera en realizar programas de financiamiento cultural, tales como 

el ñPrograma Presupuestoò, por medio del cual se desprenden diferentes fondos, como 

el Fondo para la Promoción de la Cultura, el Fondo del Patrimonio Mundial, el Fondo 

Internacional para la Diversidad Cultural, entre otros. 

 Sin embargo, en Latinoamérica no podemos dejar de lado a otras instituciones de 

marcada presencia: el Programa Regional de Desarrollo Cultural (PRDC) de la 

Organización de Estados Americanos (OEA), el Fondo del Convenio Andrés Bello, la 

Fundación Iberoamericana de la OEI, los proyectos Cumbre, establecidos en base a 

acuerdos de alcance parcial (IBERMEDIA, IBERESCENA, IBERMUSEOS, 

IBERMÚSICAS), el Fondo MERCOSUR Cultural (FMC), y el apoyo a notables 

proyectos culturales efectuados en la región, financiados por el Banco Interamericano 

de Desarrollo (BID), el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y el 

Banco Mundial (BM).  

 Por su parte, la Unión Europea propone diversos programas de financiamiento, 

tales como el Programa Cultura (2007-2013); los programas MEDIA y la financiación 
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de proyectos culturales en el marco programático de los fondos estructurales, entre otras 

iniciativas en desarrollo. 

III.V.i.i Reseña histórica de experiencias e instituciones nacionales e internacionales de 

financiación cultural en Gran Bretaña, Francia y América 

 Formalmente, todo se inicia desde las primeras divagaciones en administración y 

gestión cultural a comienzos de la Segunda Guerra Mundial (1940), y se prolonga de 

manera amplia y vertiginosa hasta la actualidad (Harvey, 2009). La actual modalidad de 

financiación pública de las artes tiene su origen en la experiencia británica, dada una 

planificada acción gubernamental a la que Abercrombie (1983) denomina el primer plan 

de gestión y política cultural para tiempos de guerra. El plan se gestó en tiempos de 

profunda consternación nacional, con intensos bombardeos aéreos enemigos sobre las 

ciudades del Reino Unido. 

 Harris (1970), plantea que a inicios de 1940, Gran Bretaña incentivó un masivo 

programa de actividades artísticas (conciertos, exposiciones y representaciones en 

refugios, fábricas, campamentos de refugiados, al aire libre); y cuyos destinatarios eran 

un público damnificado y en constante emergencia. Su administración y gestión 

estuvieron a cargo del Consejo de Estímulo de la Música y las Artes (Council for the 

Encouragement of Music and the Arts), organismo creado con la misión de alentar la 

resistencia física y mental del pueblo inglés. Aquella planificada oferta artística generó 

una masiva demanda cultural, antes insospechada, que se prolongó más allá de los años 

de guerra. El programa fue establecido de manera temporaria y con fines de emergencia, 

alcanzando tanto éxito, que se precisó adaptarlo para los tiempos de paz y 

reconstrucción nacional que sobrevendrían. 

 La crisis de la guerra generaría una nueva forma de gestión cultural, una 

flamante política pública, emplazando una diferente actitud del Estado frente a las artes, 

antes desconocida. Según Abercrombie (1983), la idea era potenciar un sistema de 

financiamiento cultural y artístico en el que ni la ideología estatal ni la burocracia del 

sistema público se interpusieran. Fue así como surgió el Consejo de las Artes de Gran 

Bretaña (Arts Council of Great Britain), en 1946. Si bien no tenía el perfil de ser un 

ministerio de cultura, al menos era un fondo gubernamental permanente e inédito en 

cualquier país anglosajón, ya que poseía cuatro características diferenciadoras: amplia 
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autonomía (carácter autárquico, solo recibía fondos estatales, pero mantenía distancia 

del gobierno de turno); su dirección estaba liderada por creadores y artistas (en vez de 

funcionarios públicos y políticos); la utilización del criterio de excelencia para tomar en 

cuenta el apoyo financiero a otorgar para la realización de nuevas obras de arte en 

beneficio de la población (the best for the most), y la evaluación de cada proyecto por 

medio de la apreciación de los pares (peer system). 

 Sin embargo, Harvey (2009) explica que curiosamente en América Latina ya 

existían formas incipientes y diversificadas de amparo legal para el desarrollo cultural y 

artístico: Brasil (1937), México (1938) y Argentina (1940), ponían además en vigencia, 

sistemas legales de protección del patrimonio histórico, artístico y arqueológico, 

constituyendo sus respectivos organismos gubernamentales de protección y 

conservación patrimonial, cuya gestión y financiación pública se ha prolongado hasta 

nuestros tiempos. 

 Chile, por su parte (1935), ensayaba un sistema de promoción pública del teatro. 

Argentina, a la vez que consolidaba un régimen legal del derecho de autor (1933), y 

ponía en marcha un sistema de beneficios especiales a cargo de la Comisión Nacional 

de Cultura (1935).  

 En el marco de la administración cultural pública mexicana se constituyeron, 

entre otros organismos, el Fondo de Cultura Económica (1934), el Banco Nacional 

Cinematográfico (1947) y el Instituto Nacional de Bellas Artes y Literatura (1946), 

además de varios fideicomisos culturales. Además, entre muchas instituciones públicas 

se crearon en la región la Casa de la Cultura Ecuatoriana (1944) y el Instituto Nacional 

del Libro de Brasil (1937). Sin embargo, el mayor programa público de todos los 

tiempos de lucha contra el desempleo artístico fue promulgado por el gobierno federal 

norteamericano, en los años que siguieron a la Gran Depresión de 1929. 

 Harvey (2009), expresa que algunas décadas después, se sumó en 1959 un nuevo 

modelo de gestión: el modelo francés de política, financiación y gestión pública de la 

cultura y las artes, el cual posee un carácter ministerial por defecto. Según Mesnard 

(1969), el Ministerio de Asuntos Culturales (actualmente Ministerio de Cultura y 

Comunicación francés) ha heredado una larga tradición que convirtió a la cultura 

francesa en orgullo nacional. Esta tradición está contenida en todos los sistemas 

políticos de Francia desde los primeros tiempos del mecenazgo real en la época de 
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Francisco I y Luis XIV, pasando por las instituciones de la Revolución Francesa, el 

Imperio y los sucesivos regímenes republicanos. 

 Los objetivos del ministerio consistieron en unificar competencias parciales en 

materia de gestión cultural estatal, para lograr mayor coherencia en la política cultural; 

hacer accesibles las obras maestras de la humanidad y de Francia al mayor número 

posible de franceses (principio de democratización de la cultura); asegurar un amplio 

público para el patrimonio cultural nacional; y favorecer la libre creación artística. 

 En sus inicios, el ministerio abarcaba los campos del teatro, el cine, la música, 

los espectáculos, la creación artística, la arquitectura, los monumentos y sitios 

históricos, los museos y archivos, las excavaciones arqueológicas, la enseñanza artística, 

la investigación aplicada al desarrollo cultural y las bibliotecas de lectura pública. Todo 

esto, bajo la ideología de André Malraux  (citado en Girard, 1996, p.30) de que el 

Estado libre debe ñsostener sin influirò. 

 En Latinoamérica, los cambios y progresos en materia de políticas culturales 

seguirían en esa tónica. En 1958, el Fondo Nacional de las Artes de la Argentina, 

establecerá en la región un banco para las artes con una misión esencial. Según 

Etchepareborda (1980, citado en Culturas, p.42), su misi·n se enfoca en ñarbitrar los 

medios económicos para el fomento a las actividades artísticas nacionales en general, 

comprendiendo ellas también las encaradas con sentido industrial, puestas en el 

comercio y medios de difusi·n cultural.ò Según el autor, el fondo fue concebido con un 

capital inicial y recursos e ingresos especiales, aptos para actuar como un sistema 

financiero especializado, al margen del presupuesto general estatal, operando con líneas 

de crédito a corto, mediano y largo plazo. Funciona como un verdadero banco de la 

cultura, y es dirigido por creadores y artistas como en el modelo originario inglés, 

teniendo como destinatario de su gestión financiera a todo el sector cultural argentino, a 

una vasta lista de instituciones, personas y empresas, con o sin fines de lucro. 

Situaciones similares suceden en el caso del Fondo Nacional del Teatro y el Fondo 

Nacional de la Música del Uruguay. 

 El en caso de los países de América del Norte, la situación demoró en 

institucionalizarse. Sin embargo, los procesos de ayuda pública a las artes se han 

prolongado y renovado con actualizadas formas de gestión. Martel (2006), detalla que 

Canadá crea su primer Consejo de las Artes en 1958; y en 1965, Estados Unidos crea el 
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Fondo Nacional de las Artes. México, por su parte, establece el Fondo Nacional para la 

Cultura y las Artes en 1989.  

 

III.V.ii Los fondos nacionales: nuevos protagonistas de financiación cultural 

 Harvey (2009, p.14) explica que ñel modelo franc®s de pol²tica y financiaci·n 

pública de la cultura, bajo la forma de ministerios, secretarías estatales o consejos 

nacionales, comenzó a ser adoptado y adaptado de acuerdo con variadas modalidades 

nacionales, tanto en pa²ses de Am®rica como de Europaò. Ello, mezclado al legado del 

modelo británico, ha forjado modelos híbridos de financiación cultural dentro de una 

gran diversidad institucional y financiera. Esto también ha sido fruto de un extensivo 

proceso globalizador. Entre las naciones americanas y europeas que han forjado fondos 

culturales, destacan: Costa Rica (1971), Italia (1975 y 1998), Cuba (1976), España 

(1977), Honduras (1978), Portugal (1980), Brasil (1985), Guatemala (1986), Gran 

Bretaña (1992), Canadá (1993), Argentina (1996), Colombia (1997) y República 

Dominicana (2000). Ya en el presente siglo, en Chile y Venezuela (2003), Paraguay 

(2006), Ecuador (2007), Bolivia (2009) y El Salvador (2009). 

 Harvey (2009), también manifiesta que gran parte de los antecedentes obtenidos 

en el Seminario Internacional sobre la Financiación de la Cultura, llevado a cabo en 

Madrid en marzo de 1982, han servido como estímulo a futuro para la instauración de 

fondos e instituciones nacionales de financiación cultural. Alrededor de una veintena de 

fondos públicos para la financiación de expresiones artísticas están disponibles para el 

desarrollo profesional de los actores culturales, así como para el desarrollo creativo, 

intelectual, anímico y espiritual de sus destinatarios. Moulinier (2008), propone que en 

el caso europeo, heredero más cercano de la experiencia británica ya comentada, los 

fondos públicos especiales para la financiación de las artes y la cultura ocupan un lugar 

de realce, funcionando bajo la administración autónoma y descentralizada del 

Ministerio de Cultura y Comunicación, tal como sucede en Francia. No obstante, aún 

existen países de la Unión Europea que recién se suman a este nuevo paradigma de 

financiación pública de la cultura, propiciando intercambios con otras naciones e 

incluyéndose dentro del panorama cultural mundial. 
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Capítulo IV: La dimensión regional, la propuesta del MERCOSUR 

 

IV.I Cooperación internacional en el mercado común del sur   

 El Mercado Común del Sur (MERCOSUR, 2016), es un proceso de integración 

regional fundado en 1991 por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay. Oficialmente, ha 

incorporado en fases posteriores a Venezuela (2013) y a Bolivia (2015). Todas estas 

estas naciones son consideradas estados parte o miembros plenos del MERCOSUR. Es 

decir, aquellos países que tienen derecho a voz y voto dentro de los consejos y acceden 

a las presidencias pro tempore, gozando y participando activamente de los tratados y 

acuerdos en materia migratoria, laboral, cultural y social; teniendo a su vez, beneficios 

arancelarios especiales y desarrollando programas comerciales entre sí. 

 Desde su creación, el MERCOSUR ha potenciado un proceso de intercambio 

abierto y dinámico. Su objetivo principal es generar espacios comunes para 

oportunidades comerciales y de inversiones a través de la integración competitiva de las 

economías nacionales al mercado internacional. Ha establecido múltiples acuerdos con 

países vecinos, otorgándoles en algunos casos, el carácter de estados asociados ïes la 

situación de otras naciones sudamericanas, tales como: Chile, Colombia, Ecuador, Perú, 

Guyana y Surinamï. Estos países participan en actividades y reuniones del bloque, 

teniendo preferencias comerciales con los estados parte. A su vez, están los estados 

observadores que pueden participar de ciertas actividades y reuniones del bloque, 

además de proponer proyectos e iniciativas, aunque sin derecho a voto. Dentro de esta 

categoría, se encuentran México y Nueva Zelanda. 

 

 Las potencialidades del MERCOSUR no solo radican en su economía -

considerada por el FMI (2014), como la quinta mayor en el mundo-, sino que se 

presentan en diferentes áreas, puesto que en su territorio de casi quince millones de 

kilómetros cuadrados, cuenta con una gran variedad de riquezas naturales: agua, 

biodiversidad, recursos energéticos y tierras fértiles. No obstante, su mayor riqueza 

reside en su población de más de doscientos noventa y cinco millones de personas; 

posee un patrimonio invaluable de diversidad cultural, étnica, lingüística y religiosa, la 
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cual convive armónicamente, convirtiendo al MERCOSUR en una región caracterizada 

por la paz y el desarrollo continuos. 

 

IV.II La RMC y su vínculo con la internacionalización 

 Según la decisión Nº02/95 del Consejo del Mercado Común (ver Anexo 3, 

Documento 1), la Reunión de Ministros de Cultura del MERCOSUR (RMC) constituye 

un diálogo entre las máximas autoridades culturales dentro del bloque. Los procesos de 

integración cultural de la RMC buscan promover el conocimiento y reconocimiento 

mutuo, así como el fortalecimiento de las manifestaciones artísticas, los valores y la 

idiosincrasia de los estados partes, atendiendo a la diversidad cultural de cada uno de 

ellos. Además, presenta al Consejo del Mercado Común (CMC) propuestas culturales 

de cooperación y coordinación. Entre sus objetivos principales (Ministerio de Cultura 

de la República Argentina, 2011), destacan: 

Å Avanzar hacia una mayor cooperación cultural en el ámbito del MERCOSUR. 

Å Favorecer la difusión y divulgación de las expresiones culturales y artísticas del 

bloque, promoviendo el enriquecimiento de las mismas. 

Å Impulsar la cooperación cultural a nivel regional, y llevar adelante proyectos y 

programas conjuntos en diferentes sectores de la Cultura. 

Å Estimular la difusión e implementación de la Convención sobre la Protección y 

Promoción de la Diversidad de las Expresiones Culturales de 2005. 

Å Impulsar el desarrollo de itinerarios culturales. 

Å Generar estadísticas culturales de la región que permitan el desarrollo de 

políticas públicas eficientes, a través del SICSUR. 

Å Fomentar políticas que tiendan a ampliar la circulación y comercialización de los 

bienes culturales dentro de la región. 

Å Promover, y hacer efectivos, los derechos culturales de los/as ciudadanos/as. 

Å Generar políticas culturales que potencien la inclusión social. 

Å Abordar el debate sobre el rol de la Cultura en el Desarrollo Sustentable. 

Å Estimular el desarrollo de la economía de la cultura en la región. 

 La RMC presidió la firma del Protocolo de Integración Cultural del 

MERCOSUR (1996) y de la aprobación de la Estructura Orgánica y Reglamento 

Interno del MERCOSUR Cultural (2012), lo que impulsó el compromiso entre los 

estados parte y asociados de asumir la cultura como elemento integrador primordial. 

Así, cada estado parte difundirá las prácticas culturales propias y otorgará facilidades 

migratorias/aduaneras para su realización, así como propiciará contextos de financiación 

diversificada (Artículos del I al XI. Ver Anexo 3, Documento 2).  
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IV.II I El MERCOSUR cultural  

 Según el decreto CMC N°22/2014, el MERCOSUR cultural se compone por la 

ya mencionada RMC y su objetivo es ñpromover la difusi·n y el conocimiento 

culturales de los estados parte así como la presentación al Consejo del Mercado Común 

(CMC) de propuestas de cooperaci·n y coordinaci·n en el campo de la culturaò 

(Sección II, Art. 3-4). Sus funciones (Sección II, Art. 5), se circunscriben a: 

i. Establecer políticas de fomento a la integración regional que se apoyen 

en la cultura como estrategia, promoviendo iniciativas tendientes a 

fortalecer acciones de creación, producción, circulación, 

reconocimiento, protección, promoción, difusión y universalización del 

acceso a bienes y servicios culturales de la región.   

ii. Aprobar los programas y proyectos que recibirán recursos financieros 

del Fondo MERCOSUR Cultural. 

iii.  Elevar a consideración del CMC, o del GMC (Grupo del Mercado 

Común), propuestas de acuerdos internacionales, proyectos de norma, 

proyectos de recomendaciones y otros instrumentos. Asimismo, deberá 

elevar al CMC, al solo efecto informativo, los acuerdos institucionales 

adoptados en su seno. 

iv. Articular con los demás órganos de la estructura organizacional del 

MERCOSUR por medio del CMC o el GMC, según corresponda, para 

lograr una mayor inserción de la cultura en el proceso de integración 

regional. 

v. Aprobar los planes de trabajo presentados por la Secretaría del 

MERCOSUR Cultural. 

vi. Resolver, en última instancia, situaciones relativas a la estructura 

orgánica y funcionamiento del MERCOSUR Cultural no contempladas 

en el reglamento. 

 

 Asimismo, la RMC posee otros comités y secretarías dependientes en orden 

jerárquico, con funciones y objetivos diversos (ver Anexo 3, Documento 3). 

 

IV.IV Principales acciones del MERCOSUR cultural sobre financiación de las artes 

El MERCOSUR cultural, por medio de sus comisiones técnicas, reuniones y foros 

especializados, ha diseñado una agenda con importantes acciones para promover y 

fortalecer la cooperación, el intercambio, la institucionalidad e integración de los países 

del bloque: 

http://bdigital.uncu.edu.ar/8633
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IV.IV.i Fondo MERCOSUR cultural (FMC) 

 Según la decisión del CMC N°38-2010 (MERCOSUR, Art. 1), el FMC se creó 

para financiar proyectos y programas que fomenten la creación, circulación, promoción, 

protección y difusión de bienes y servicios culturales, así como la diversidad de las 

expresiones que efectivamente contribuyen al fortalecimiento del proceso de integración 

regional. 

 El reglamento del FMC fue aprobado en 2014, e incluye a los estados parte del 

MERCOSUR, aunque los estados asociados pueden incluirse en la medida, por medio 

de negociaciones previas con el CMC. Todos los estados participantes se comprometen 

a realizar las gestiones correspondientes para la incorporación de la norma a sus 

ordenamientos jurídicos internos (Art. 2). Cada estado parte, deberá aportar fondos al 

FMC de acuerdo a pautas determinadas, durante cuatro años consecutivos (ver Anexo 3, 

Documento 4). 

 

IV.IV.ii Festival cultural del MERCOSUR 

 Durante el primer semestre de 2015, se aprobó la creación del festival cultural 

del MERCOSUR, como una actividad a realizarse durante cada presidencia pro 

tempore. 

 Su primera edición se efectuó en noviembre de 2015 en la ciudad de Asunción, 

Paraguay. Se exhibieron muestras de artes visuales y cine regional; presentaciones 

musicales y actuaciones de elencos de ballet, danza y teatro. También, se ofrecieron 

visitas guiadas a lugares históricos (MERCOSUR Cultural, 2016). 

Capítulo V: El caso brasilero 

V.I La Constitución brasilera y la cultura 

 La Constitución (1988) consta de nueve ejes temáticos, sobre los cuales se 

regula la vida política, económica, financiera, ética y social del país. Los artículos que 

aluden a los derechos y deberes de la actividad cultural, como también a su gestión 

pública, se muestran en el artículo 5° de la sección II (Sobre los Derechos y Garantías 

http://bdigital.uncu.edu.ar/8633
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Fundamentales - Dos Direitos e Garantias Fundamentais); y en los artículos 215 y 216, 

pertenecientes a la sección VII (Sobre el Orden Social ï Sobre a Ordem Social), del 

Capítulo III (Sobre la Educación, la Cultura y el Deporte - Da Educação, da Cultura e 

do Desporto - ver Anexo 4, Documento 1).   

 En Brasil, la cultura es un derecho democrático garantizado por el Estado, el 

cual debe ser preservado e incentivado, a través de un Plan Nacional de Cultura 

(PRONAC). Éste articula iniciativas locales, estaduales y nacionales, en base a los 

principios de preservación, desarrollo y libre expresión. Según el Ministerio de Cultura 

de Brasil (2010:8), estas regulaciones se caracterizan como ñun vector de desarrollo. 

[é] (y) una importante fuente generadora de trabajo y rentas, que pueden contribuir 

considerablemente al crecimiento econ·mico.ò   

 

V.II Ley federal 8313/1991 de incentivo a la cultura (Lei Rouanet) 

 La Ley Federal de Incentivo a la Cultura constituye un marco de políticas 

públicas para la cultura nacional brasilera, representadas en el PRONAC (Programa 

Nacional de Apoyo a la Cultura, 1991). El PRONAC (Capítulo I, Artículo 1) busca la 

captación, apoyo y direccionamiento eficaz de recursos para el desarrollo e inversión en 

proyectos culturales. Sus productos y prestaciones consisten en la exhibición, 

utilización y circulación de bienes artísticos a nivel público, no pudiendo ser destinados 

a circuitos de índole privada o a colecciones particulares.  

 

 Sus fines son (Capítulo I, Artículo 2): la facilitación al acceso a fuentes 

culturales; estimular la producción y difusión cultural-artística regional; apoyar a los 

creadores y su labor; proteger las diferentes expresiones culturales de la sociedad 

brasilera, sus modos de crear, hacer y vivir; preservar el patrimonio cultural e histórico 

nacional, desarrollar la conciencia y el respeto a los valores culturales nacionales e 

internacionales, estimular la producción y difusión de bienes culturales de valor 

universal y dar prioridad al producto cultural brasilero. 

 

 Las áreas culturales y el formato de proyectos apoyados por el PRONAC, 

pueden ser consultados en el Anexo 4 (Documento 2,  Art. 25 y Documento 3, Art. 10). 

Cabe destacar, que en el Artículo 10, n°III del Decreto 5671 (2006), se menciona que 
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uno de los formatos de proyecto que el PRONAC financia son la concesión de becas de 

estudio, investigación y trabajo - para la realización de cursos o el desarrollo de 

proyectos-, sea dentro de Brasil o en el extranjero. A su vez, el PRONAC se constituye 

por veintiséis programas y acciones, de los cuales se destacan: 

 

V.II.i Fundo nacional de cultura (FNC) 

 Este fondo proviene de la recaudación de otros recursos públicos, que permite al 

Ministerio de Cultura de Brasil invertir directamente en proyectos culturales, mediante 

convenios y otros instrumentos similares. El FNC financia hasta el 80% del valor del 

proyecto, siendo el 20% restante, la contraparte del proponente del proyecto cultural 

(i.e. personas jurídicas de naturaleza cultural; o personas físicas de naturaleza cultural; 

de nacionalidad brasilera o extranjeros con residencia comprobable en Brasil.) 

 

 Además de especificar la contraparte, el proponente deberá detallar los gastos a 

emplear, tales como sueldos de personal capacitado, material de trabajo, contratación de 

servicios a terceros y otros servicios (pasajes aéreos, hospedaje, etc.) que serán 

inherentes a la ejecución del proyecto. Por otra parte, los gastos de capital de los 

proyectos, deberán considerar los materiales de construcción para inmuebles de una 

institución beneficiada (ver Anexo 4, Documento 2, capítulo II). 

 

V.II.ii Programa de intercâmbio cultural  

 Según Web Cultura-MinC (2016), el programa de intercambio y difusión 

cultural realiza convocatorias para artistas de las más diversas áreas culturales, 

artísticas, investigativas y de gestión cultural (entre ellas, la actividad musical), con 

residencia permanente dentro de Brasil, en forma individual o grupal y representados 

por una persona jurídica o física de naturaleza cultural para participar en eventos, 

festivales, cursos, producciones, investigaciones, residencias, rondas de negocios y otras 

actividades culturales que sean organizadas fuera de la localidad de residencia, sea 

dentro de Brasil o en el exterior. 

 

 El objetivo del programa es promover la difusión cultural, la capacitación 

técnica y la reproducción de la cultura brasilera por medio de divulgaciones, contactos y 

aprendizajes generados en estas instancias. El programa se nutre financieramente del 

FNC y otorga las ayudas económicas correspondientes desde del ítem de costos del 
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fondo en sí. Los estipendios son predeterminados y varían conforme el origen y el 

destino del participante(s).  

 

 El proponente deberá realizar, al retorno del viaje, actividades públicas y 

gratuitas relacionadas al objetivo de la propuesta, tales como: talleres, charlas, cursos, 

seminarios y presentaciones, a modo de contraprestación de las experiencias adquiridas 

en el intercambio. Las convocatorias se avisan públicamente, con períodos 

determinados de inscripción y fechas estipuladas para el inicio de los viajes. Las 

inscripciones se realizan vía sitio web del Ministerio de Cultura brasilero (ver Anexo 4, 

Documento 3). 

 

V.II.iii Incentivo a projetos culturais  

 En capítulo IV de la Ley 8313 (1991), se especifica que este incentivo 

corresponde a la inversión en proyectos culturales mediante donaciones o patrocinios al 

FNC, por medio del rebaje impositivo del inversionista-contribuyente (entre cuatro a 

seis por ciento, dependiendo si es persona jurídica o física, respectivamente).  

 

 Por una parte, se define la donación como una transferencia definitiva y gratuita 

de recursos, bienes o servicios, a favor de la realización de proyectos culturales, siendo 

prohibido el uso de publicidad paga para divulgación. Puede recibir donaciones 

cualquier persona física o jurídica de naturaleza cultural sin fines de lucro y que sea 

postulante al FNC dentro del período actual. 

 

 Por otra parte, el patrocinio corresponde a la transferencia definitiva y gratuita 

de fondos para la realización de proyectos culturales. Su finalidad es publicitar las 

iniciativas del inversionista. Se efectúa por medio del pago porcentual de los gastos de 

uno o varios proyectos; o en la utilización de bienes móviles o inmóviles del patrimonio 

del patrocinador, sin efectuar transferencia de dominio. Pueden recibir patrocinio 

personas físicas o jurídicas de naturaleza cultural, con o sin fines de lucro.  

 Dentro de los proyectos de donaciones y patrocinios se consideran los siguientes 

postulantes: 

¶ Personas físicas de naturaleza cultural brasileros o extranjeros con residencia 

comprobable.  
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¶ Personas jurídicas de naturaleza cultural: que pueden ser; 1) de dominio privado 

sin fines de lucro; 2) de dominio privado con fines de lucro; y 3) de dominio 

público (administración pública indirecta o autárquica). 

 

Para que el patrocinador o donante pueda invertir, es primordial que los proyectos sean 

aprobados previamente por el Ministerio de Cultura (MinC) y se encuentren dentro de 

los plazos de captación de fondos estipulados por la cartera (ver Anexo 4, Documento 2, 

capítulo IV). 

 

V.II.iv  Fundos de investimento cultural e artístico (FICART) 

 El FICART se destina a la captación de recursos del mercado financiero, 

mediante el ofrecimiento de pago en cuotas administrado por bancos y agencias 

financieras fiscalizadas por la Comisión de Valores Mobiliarios (CVM). Su importancia 

radica en reconocer el carácter lucrativo de la cultura, una vez que recompensa al 

inversor con las ganancias de la actividad (ver Anexo 4, Documento 4, capítulo III). 

 

V.III FUNARTE 

 La Fundação Nacional de Artes, es el órgano responsable, en el ámbito del 

Gobierno Nacional, por el desarrollo de políticas públicas de fomento a las artes 

visuales, la música, el teatro, la danza, el circo y las artes integradas. Los principales 

objetivos de esta institución, vinculada al Ministerio de Cultura, son el incentivo a la 

producción y la capacitación de artistas, el desarrollo de investigaciones, la preservación 

de la memoria y la formación de público para las artes dentro de Brasil (FUNARTE, 

2016). 

 

 La FUNARTE concede becas y premios, manteniendo en circulación a artistas y 

bienes culturales, realizando talleres y publicaciones, recuperando y proporcionando 

colecciones, aportando consultoría técnica y apoyando eventos culturales en todos los 

estados brasileros y en el extranjero. Adicionalmente, posee espacios físicos en los 

estados de Río de Janeiro, São Paulo, Minas Gerais y Distrito Federal, donde brinda un 

gran registro virtual de prestaciones. 
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 Dentro de la actividad musical, la fundación trabaja en base a tres programas 

diferenciados a nivel nacional. Cada programa tiene objetivos específicos y accionares 

delimitados (ver Anexo 4, Documento 5). En cuanto a las convocatorias, destaca el 

programa IBERMUSICAS ïactualmente gestionado en Brasil por la FUNARTE-, el 

cual es dedicado al fomento de la música iberoamericana. Tanto las convocatorias como 

los premios, se perfilan como notables oportunidades de difusión dentro y fuera de 

Brasil (ver Anexo 4, Documento 6).   

 

V.IV Governo do Estado de São Paulo: Secretaria da cultura 

 La Secretaría de Cultura del Gobierno del Estado de São Paulo pone a 

disposición una serie de encuentros, programas, redes, dependencias y proyectos que 

buscan desarrollar las diversas áreas de la identidad cultural paulista. La gran mayoría 

de estas iniciativas se localizan en la ciudad de São Paulo. Sin embargo, la Secretaría de 

Cultura intenta descentralizar el panorama cultural, a fin de lograr un acceso 

democrático a la cultura (consultar Anexo 4 ï Documento 7). 

 

V.IV.i Ley 12.268/2006 (programa de acción cultural - ProAC)  

 El gobierno estadual de São Pablo establece el Programa de Acción Cultural 

(ProAC), existente en dos modalidades:  

 

V.IV.ii ProAC ICMS  

 Consiste en el incentivo tributario a cualquier proyecto aprobado previamente 

por la Secretaría de Estado de la Cultura. Los proyectos ganadores recibirán 

autorización para captar patrocinios de empresas que contribuirán por medio del 

impuesto de circulación de mercaderías y servicios (ICMS, Ley 12.268/2006). 

 

 

V.IV.iii ProAC editais  

 Consiste en convocatorias públicas específicas, destinadas al desarrollo de 

diferentes lenguajes y expresiones culturales, a través de la selección de proyectos con 
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un monto a ser transferido. Los proyectos aprobados recibirán aportes directos de la 

Secretaría de Cultura del Estado de São Paulo para su ejecución (Ley 12.268/2006). 

 

V.IV.iv Modos de aplicabilidad del ProAC en sus modalidades 

 Según la ley 12.268 (2006), el proponente, quien es una persona física o jurídica 

de naturaleza cultural, será responsable por la gestión de un proyecto en todas sus fases 

(presentación, ejecución y rendición de cuentas). 

 En el ProAC ICMS, los proponentes pueden ser personas físicas o jurídicas con 

o sin fines de lucro. En el caso de estas últimas, es necesario que tengan una actividad 

artístico-cultural tributaria y un domicilio registrado en el estado de una duración 

mínima comprobable de dos años.  

 El ProAC apoya proyectos que representan lenguajes artísticos diversos dentro 

del estado. No obstante, no puede ser usado para presentaciones de artistas 

internacionales. Tampoco puede ser utilizado en proyectos de contenido sectario o 

segregacionista en relación a la raza, color, orientación sexual y religión. El valor 

concedido por el ProAC para cada proyecto es variable y dependerá de una serie de 

factores: la modalidad del programa, el segmento artístico escogido, si el proponente es 

persona física o jurídica, entre otros. Los recursos del ProAC serán destinados a 

veintidós actividades culturales independientes. Entre aquellas vinculadas a la música, 

destacan: ópera, cultura popular, hip-hop, becas de estudio y proyectos especiales para 

la búsqueda de innovaciones en la preservación de la diversidad cultural. 

 Asimismo, constituirán las arcas del Fondo Estadual de Cultura (Artículo 5), la 

dotación presupuestaria propia de la Secretaría de Cultura, donaciones y contribuciones 

desde gobiernos de carácter federal, estadual y/o municipal; de instituciones 

autárquicas; así como también de personas físicas o jurídicas de dominio privado. A su 

vez, el fondo considera excedentes de organismos nacionales e internacionales, basados 

en convenios; intereses de depósitos u operaciones de crédito del propio fondo estadual; 

y cualquier otro ingreso que legalmente se incorporare al fondo (ver Anexo 4, 

Documento 8). 
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Capítulo VI: El caso argentino 

VI.I La Constitución nacional y la cultura 

 La Constitución Argentina plantea en su preámbulo (1994, citado en 2010:1), 

que es importante ñpromover el bienestar general, y asegurar los beneficios de la 

libertadò, de lo cual se infiere que la cultura debe darse por y para esos principios. La 

Carta Magna, menciona genéricamente el desarrollo cultural y de las artes, 

adscribiéndola al poder legislativo y a las gobernaciones provinciales. Por otra parte, se 

enfatiza en la mezcla de culturas conformantes de la argentinidad actual, la cual puede 

transmitirse por medio del libre ejercicio de las artes y su respectiva enseñanza. 

Además, el documento plantea buscar y desarrollar formas de mantención y cuidado de 

los entornos naturales, así como de sus enclaves humanos, que son polos de tradición e 

interrelación con el medioambiente, a fin de que la actividad productiva del país sea 

optimizada y equilibrada. 

A nivel legislativo, la Constitución insta a resguardar la presencia y mantención de los 

enclaves indígenas argentinos. Esto no sólo se traduce en un reconocimiento oficial 

hacia estas comunidades, sino que involucra el acceso a la educación bilingüe e 

intercultural; donde las manifestaciones artísticas relacionadas deberán ser amparadas 

bajo el concepto de preexistencia étnica y cultural. A su vez, el Congreso deberá legislar 

por vías de acceso libre y justo a los bienes culturales, así como también deberá facilitar 

la incorporación de obras artísticas nuevas en el mercado, mantener el patrimonio y 

generar espacios físicos o virtuales para su difusión.   

Finalmente, la Carta Magna propone que las políticas culturales se efectúen a un nivel 

provincial y local, sin afán de federalismos. Las provincias, por su parte, poseerán un rol 

preponderante en la administración, la evaluación de proyectos y políticas culturales que 

beneficien el desarrollo humano de cada entorno que adscriba a su jurisdicción (ver 

Anexo 5, Documento 1). 

VI.II Ley federal de las culturas y Fondo Argentino de Desarrollo Cultural y Creativo 

(FADCC) 

 La Argentina aún no cuenta con leyes federales que garanticen un marco de y 

para todas las culturas, que incluya y exprese las diversidades artísticas y culturales del 

país (Secretaría de Comunicación Pública de la República Argentina, 2014). El primer 

anteproyecto de la Ley Federal de las Culturas definió la cultura como un derecho 

http://bdigital.uncu.edu.ar/8633


 

170 
 

humano y al Estado como garante de su acceso irrestricto por los argentinos. 

Adicionalmente, propone derechos laborales para el trabajador cultural y establece para 

el Ministerio de Cultura -organismo de aplicación de la ley-, un piso del 1% del 

presupuesto nacional, cifra mínima recomendada por la UNESCO. 

 La redacción del borrador siguió el modelo de debate plural suscitado para 

consensuar la ley de servicios de comunicación audiovisual. En junio de 2014, el frente 

de artistas y trabajadores de la cultura (FAyTC) presentó los veintiún puntos que 

establecerían la Ley Federal de las Culturas, que hasta ese momento, se discutió en 

diferentes ámbitos artísticos y culturales de Rosario, Córdoba, Corrientes, Chaco, Jujuy, 

Salta, Río Negro, Necochea, Mendoza y Ciudad de Buenos Aires. El objetivo de 

continuar esta agenda federal de debates fue enriquecer el contenido de los artículos que 

conformarían la futura ley. 

 La ley Federal de Culturas incluiría al ya existente Fondo Argentino de 

Desarrollo Cultural y Creativo (FADCC), que según su sitio web (2015), es un 

programa creado por la Secretaría de Gestión Cultural del Ministerio de Cultura de la 

Nación, el cual otorga ayudas e incentivos económicos destinados a fortalecer el sector 

cultural de la Argentina. Este Fondo, creado en 2014, profundiza las políticas públicas 

de jerarquización y sostenibilidad de las producciones culturales del país, brindando a 

artistas, productores, gestores, emprendedores y/o empresas la posibilidad de presentar 

proyectos, programas o actividades que requieran ayuda total o parcial para su 

concreción.  

 El FADCC (2015) puntualiza las prestaciones que brindarán a los beneficiarios 

en cada línea de acción. Podrán presentar proyectos tanto personas físicas como 

jurídicas (dependiendo del tipo de convocatoria), vinculadas a: música, letras, artes 

visuales, artes escénicas, diseño, audiovisuales, videojuegos, cultura digital, gestión 

cultural, industrias creativas y patrimonio. El fondo se distribuirá en tres líneas de 

acción diferenciadas (ver Anexo 5, Documento 2):  

1. Movilidad 

2. Comercialización 

3. Infraestructura 

 En el caso de la línea de movilidad, ésta contribuye a la circulación de artistas, 

creadores, productores, gestores y profesionales de carácter cultural en ferias, mercados, 
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festivales, encuentros y giras artísticas de relevancia para su desarrollo profesional 

dentro y fuera del país.  

VI.III Fondo nacional de las artes 

 El Fondo Nacional de las Artes (FNA, Ministerio de Cultura de la Nación, 2015) 

es un organismo autárquico que actualmente depende del Ministerio de Cultura de la 

Nación. Fue creado en 1958 dentro del decreto-ley Nro. 1224, el cual establece por 

objetivo el financiamiento, estímulo y protección de las actividades culturales de los 

artistas argentinos. El FNA se posiciona como un inversor estratégico que apoya, 

promueve y fomenta las actividades artísticas, literarias y culturales de todo el país. Así, 

el fondo actúa como un verdadero banco nacional de la cultura. A través de préstamos, 

subsidios, becas y concursos, el FNA ofrece un plan de beneficios para incentivar la 

creación artística (ver Anexo 5, Documento 3). 

 

 Este fondo se nutre del dominio público de pago. Es decir, considera una tasa 

fiscal sobre la explotación comercial de las obras intelectuales de autores nacionales o 

extranjeros caídas en dominio público al concluir el plazo de protección legal del 

derecho de autor (Harvey, 2009). 

VI.IV Ley nacional de la música  26.801  

 En 2014, se promulga una nueva Ley Nacional de la Música, a fin de acabar con 

la precariedad y falta de seriedad en las que se llevaba a cabo esta ocupación en el país. 

Este instrumento legal reemplaza totalmente a su primera versión, la ley 19.787/1972.  

 

 Actualmente, la ley 26.801 permite propuestas musicales prioritariamente auto-

gestionadas que puedan realizarse con apoyo estatal, por lo que se garantiza la 

circulación diversa de los productos culturales a través de redes alternativas y 

diferenciadas del mercado. Además, establece regulaciones para los espacios de música 

en vivo, por medio de un compromiso con la actividad para esperar beneficios 

impositivos, dentro de otras ventajas.  

 

 De esta manera, los músicos tendrán herramientas para encuadrar su actividad 

según se trate de contrataciones o producciones independientes, valorizando su 

formación profesional en el mercado laboral. Según esta ley, se delimitan diversas 

áreas, tales como la música en vivo, la producción de música grabada, la enseñanza 
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musical, la difusión y la promoción cultural y social de eventos culturales y sociales 

vinculados a un hecho musical (artículo 6°). 

 

 Adicionalmente, la ley considera la creación del Instituto Nacional de la Música 

(INAMU), el cual fomenta, apoya, preserva y difunde la actividad musical dentro del 

país. Es un ente autárquico que presta asesoría administrativa, técnica, funcional y 

financiera en todo el territorio de la Nación. En el artículo 20°, se mencionan los tipos 

de beneficios, entre los que destacan el otorgamiento de subsidios y créditos, entrega de 

vales de producción para grabación, edición, fabricación y difusión de formatos 

profesionales para proyectos musicales; y vales de difusión para la circulación de 

música en vivo dentro de circuitos estables dentro del país. 

 

 El INAMU contará con una sede en cada región cultural, pudiéndose crear 

subsedes y delegaciones, a fin de organizar las actividades por procesos parecidos y 

contar con un Centro de la Producción Musical, que lejos de intentar generar una 

estructura burocrática, dinamizaría la administración de beneficios. Cada sede contará 

además con un Centro de Formación Integral del Músico, un Centro de Promoción 

Cultural-social y un Centro de Subsidios y Créditos (artículo 16°). 

 

 El instituto deberá organizar y programar actividades musicales de interés 

cultural y/o educativo en todo el territorio nacional, las cuales generen un contacto 

directo con sectores sociales que tengan un acceso nulo o deficiente al circuito 

convencional.  Por medio de cursos, charlas, seminarios u otras actividades de 

formación, el INAMU deberá promover en cada una de las sedes y subsedes el 

conocimiento entre los músicos sobre los alcances de la propiedad intelectual, de los 

derechos de gestión colectiva, sus derechos laborales, así como de proporcionar 

nociones sobre aquellas instituciones que defiendan sus intereses y derechos como 

profesionales de la música (ver Anexo 5, Documento 4). 

VI.V Provincia de Mendoza: roles de la Secretaría de Cultura 

 La Secretaría de Cultura de la Provincia de Mendoza, expresado en el Artículo 

23Á de la Ley Provincial 8756 (2015), tiene por objetivo ñla planificaci·n, ejecuci·n, 

seguimiento y evaluación de la política cultural de la provincia, articulando los intereses 

de los distintos sectores de la sociedad desde una concepción pluralista y democrática, 
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sustentándose en la reafirmación de la identidad mendocina, argentina y 

latinoamericana, con apertura a los demás pueblos del mundo y su integración en el 

MERCOSUR, preservando y valorizando el patrimonio histórico, artístico, cultural y 

naturalò.  

 Dentro de las nuevas funciones que la Secretaría tiene en relación a la 

internacionalización, cabe destacar la voluntad institucional existente para fomentar las 

industrias culturales, el estímulo y apoyo a iniciativas culturales, principalmente a la 

producción audiovisual y de comunicación, vinculándolas con las demás expresiones 

artísticas; la recopilación de información estadística de consumo cultural en la 

provincia; y la promoción de un marco de cooperación internacional con organismos 

estatales de cualquier jurisdicción y entidades privadas relacionadas con el 

conocimiento científico, cultural, sociocultural y artístico, tanto en el fuero provincial 

como nacional e internacional, poniendo especial interés en la proyección del 

MERCOSUR Cultural (Artículo 23°, ítems a-k ï Anexo 5, Documento 5). 

 Esta entidad posee varias direcciones y coordinaciones que organizan, 

administran y promueven el desarrollo de programas culturales (Anexo 5, Documento 

6): 

 

- Dirección General de Administración 

- Dirección de Patrimonio Cultural y Museos 

- Dirección de Comunicación e Información Cultural 

- Dirección de Gestión Territorial 

- Dirección de Actividades Artísticas 

- Dirección de Producción Cultural y Vendimia 

- Coordinación Espacio Contemporáneo de Arte ï ECA 

- Coordinación Programa Industrias Creativas 

- Coordinación Biblioteca Pública General San Martín 

- Coordinación Teatro Independencia 

- Coordinación Espacio Cultural Julio Le Parc 
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VI.VI Fondo provincial de la cultura 

 El Fondo Provincial de la Cultura (FPC), entregado por la Secretaría de Cultura 

de la Provincia de Mendoza (2016), apoya financieramente a proyectos relativos a la 

capacitación, la formación, la difusión y los espacios productivos que impulsen el 

desarrollo cultural local. Se apoya las demandas de sectores que no poseen los recursos 

para concretar sus proyectos culturales (ver Anexo 5, Documento 7). En la modalidad 

ñproyectosò, el fondo provee dos l²neas de financiamiento: 

 

a) Iniciativas socioculturales: Involucra a proyectos culturales que resuelvan 

necesidades socioculturales detectadas y/o diagnosticadas previo al llamado. 

Participarán los grupos sociales beneficiarios directos, generándose estrategias de 

desarrollo y auto-sustentación comunitaria alrededor de las identidades locales. 

b) Creación, comunicación e innovación cultural: Son proyectos que promueven el 

desarrollo artístico, patrimonial y de gestión cultural en base a contenidos 

regionales, al fortalecimiento de lenguajes de producción y a la recepción de hechos 

artísticos y culturales mediante la exploración de nuevos lenguajes y creaciones. 

Incluye una articulación de propuestas estético-culturales con el medio sociocultural 

provincial y nacional a nivel de generación, desarrollo y perfeccionamiento de 

acciones y herramientas comunicacionales, de promoción y difusión, destinadas a la 

puesta en valor de sus resultados en beneficio de la comunidad. 

 

 En el área de artes musicales y sonoras (grabación, composición, interpretación), 

se reciben propuestas de (Secretaría de Cultura de Mendoza, 2016: 6): 

 

1. Ediciones digitales, impresos y demás formatos de comunicación de 

dossier personales, institucionales y/o grupales en apoyo a eventos 

individuales/colectivas dentro y fuera de la provincia. 

 

2. Proyectos de obra artística (autoral, interpretación) estilísticamente 

originales contemplando, sin excepción, todas las etapas de grabación, 

mezcla, masterización y replicación, preferentemente con programa de 

distribuci·n e impacto social elaborados. [é] 

 

 En la modalidad ñbecasò (Secretar²a de Cultura de Mendoza, 2016), se presentan 

solicitudes individuales para perfeccionamiento y/o actualización profesional, saberes y 

técnicas requeridos para la producción y circulación de hechos artísticos, patrimoniales 

y de gestión cultural que comprendan sus diferentes especialidades. El beneficio 

http://bdigital.uncu.edu.ar/8633


 

175 
 

subsidiado no sólo es una herramienta de formación individual, sino que se sitúa dentro 

de un proyecto en desarrollo que contemple la capacitación y la contraprestación en 

base a la productividad del solicitante. Las capacitaciones a optar deberán ser impartidas 

por organizaciones, talleres, instituciones, maestros destacados en la disciplina optada; 

con reconocida validez a nivel provincial, nacional e internacional. 

 

 

Capítulo VII: Análisis de políticas, leyes y programas en torno a la internacionalización 

de músicas locales, conclusiones finales 

 

VII.I Fichas de fuentes primarias 

 En la presente investigación se han considerado como fuentes primarias a 

políticas, leyes, programas o convocatorias, desde la dimensión mundial, regional y 

nacional, hasta un nivel provincial-estadual, que hagan alusión a la internacionalización 

musical de intérpretes, directores o compositores. Se considerarán los siguientes 

aspectos a tabular: 

- Radio de impacto geográfico (desde lo internacional hasta lo 

provincial/estadual) 

- Nombre de la organización/país/estado o provincia 

- Año de establecimiento/promulgación/origen 

- Objetivo central 

- Funciones 

- Iniciativas/Alusiones/Programas relativos a la internacionalización de 

trayectorias musicales desde lo local o a través de apoyo extranjero. 

 

 Asimismo, las fichas, las cuales son de elaboración propia, brindarán datos duros 

de acuerdo a tres variables importantes (para mayor información, consultar Anexo 2, 

cuadros 1, 2 y 3). La forma de clasificación de las variables se ejemplifica a 

continuación.  

 

Variable 1: ñPer²odo de relaciones de cooperaci·n internacional al que adscribeò 

(CooperaCultura, s.f.). 

- Diplomacia cultural unilateral (one-way). 
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- Cooperación internacional. 

- Diplomacia cultural bilateral (two-way). 

- Políticas culturales exteriores. 

 

Variable 2: ñM®todo de internacionalizaci·n cultural a nivel institucionalò (Knight y De 

Wit, 2009). 

1. Aplica 2.  No Aplica 

 

Si aplica, ¿cuál método es? (Puede ser más de uno) 

- Actividad. 

- Resultados. 

- Razones fundamentales. 

- Proceso. 

- Artistas y gestores culturales extranjeros convocados a un país (in, o 

ingreso).  

- Artistas y gestores culturales locales invitados al exterior (dimensión 

transnacional ï out o salida). 

  

Variable 3: ñM®todos de internacionalizaci·n de la cultura a nivel nacional o sectorialò 

(Knight, 2004). 

1. Aplica     2. No Aplica 

 

Si aplica, ¿cuál método es? (Puede ser más de uno) 

- Programas 

- Razones fundamentales 

- Políticas 

- Estrategias 

 

Las fichas que se han considerado para la tabulación de datos son las siguientes, (para 

mayor detalle, consultar Anexo 6): 

 

A) Ficha UNESCO 

- Marco de Estadísticas Culturales 
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B) Ficha IBERESCENA 

-Programa IBERESCENA-IBERMUSICAS 

 

C) Ficha MERCOSUR Cultural 

- Principales Iniciativas 

 

D) Ficha Brasil 

- Constitución Brasilera 

- Ley federal 8313 de incentivo a la cultura (lei Rouanet) 

- Ley estadual 12.268/2006 (programa de acción cultural ï ProAC)  

 

E) Ficha Argentina 

- Constitución Argentina 

- Ley Federal de Culturas 

- Fondo Argentino de Desarrollo Cultural y Creativo 

- Fondo Nacional de las Artes 

- Ley Nacional de la Música 

- Secretaría de Cultura de Mendoza 

 

VII.II Análisis de resultados de convocatoria FADCC 2016 (1° y 2° llamado ï fuentes 

primarias) 

 En base a la información proporcionada por el sitio web del Ministerio de 

Cultura de la Nación, se obtendrán datos relevantes sobre la procedencia de los 

beneficiarios, su número total, número de pasajes aéreos entregados en total y en 

promedio, usos y finalidades de los pasajes. 

  

VII.III Cuestionarios mixtos auto administrados (fuentes secundarias) 

 El instrumento fue puesto en vigencia desde el 25 de octubre al 20 de diciembre 

de 2016. Fue divulgado por e-mailing y redes sociales, siendo previamente digitalizado 

y diagramado en la plataforma Google Forms©. Además, se entregó copia del mismo en 

formato papel y de manera presencial a los participantes que así lo requirieron, 

digitalizándose así las respuestas en una base de datos apropiadamente tabulada en el 

presente estudio (ver Anexo 8).  
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 Se consideró una muestra de 27 casos, cuyos valores cualitativos -y en algunas 

situaciones, cuantitativos- fueron de suma relevancia a la hora de averiguar pareceres 

diversos, detectar necesidades y eventualmente descubrir tendencias sobre el grado de 

conocimiento de las legislaciones (fuentes primarias) que se han expuesto previamente 

en el marco teórico. Es importante recalcar que el número de casos no es trascendental 

para la elaboración de las conclusiones del presente estudio, aunque sí lo sea su 

contenido y complejidad textual, ya que las observaciones provenientes de un grupo 

heterogéneo de músicos locales pueden actuar como catalizador de ideas o sugerencias 

de mejoramiento y optimización de la legislación vigente desde la mirada del gestor (el 

músico, en este caso). Es necesario acotar que los músicos han sido diferenciados entre 

sí de acuerdo a grupo etario, años de trayectoria, ocupación dentro de la música y si han 

internacionalizado su trabajo previamente o no. Esto responde a la interrogante sobre 

cómo estas variables tienen un peso significativo a la hora de tomar posturas y elaborar 

sugerencias de mejoramiento a la política cultural vigente.  

 

 Por otra parte, las opiniones vertidas en esta fase del estudio, no tienen injerencia 

en las observaciones empíricas emanadas del análisis comparado de las dimensiones 

antes expuestas. El cuestionario cuenta de dos partes fundamentales, éstas son: 

 

Parte A: INFORMACIÓN GENERAL DE LOS PARTICIPANTES (Preguntas filtro): 

Datos básicos sobre los entrevistados, su ocupación profesional y trayectoria.  

 

- Perfil del entrevistado: Músicos mendocinos, argentinos de otras provincias 

o extranjeros residentes en Mendoza por más de cinco (5) años (intérpretes o 

solistas, compositores/arreglistas, directores(as) de coros u orquesta), 

mayores de 18 años, con un mínimo de cinco (5) años de trayectoria 

profesional y que hayan internacionalizado su trabajo artístico previamente o 

que no lo hayan hecho y tengan deseos de hacerlo en el corto plazo. 

Parte B: CUESTIONARIO ESPECÍFICO (Preguntas sustantivas y analíticas): 

Objetivo: Captar información sobre el grado de efectividad de las políticas de 

internacionalización de trayectorias musicales por medio de financiamiento público 

provincial en Mendoza.  
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INDICADORES Y FUNDAMENTACIÓN DE LAS PREGUNTAS: 

i. GESTIÓN CULTURAL-MUSICAL: Se busca averiguar el conocimiento de 

obtención de fondos públicos de origen provincial para la concreción de un proyecto 

artístico-musical local y su internacionalización. (Pregunta 1) 

ii. FINANCIACIÓN: Perfila las preferencias de los músicos a la hora de recurrir a 

fondos de financiamiento cultural público (provincial / federal / contribución directa de 

personas físicas o jurídicas). (Pregunta 2)  

iii. DIFUSIÓN DE MÚSICAS LOCALES: La internacionalización puede permitir que 

el trabajo artístico de muchos músicos locales pueda gestionarse de diversas maneras, 

trascendiendo más allá de las fronteras. (Pregunta 3) 

iv. INSTITUCIONALIDAD LOCAL Y TERRITORIALIZACIÓN: Detalla el grado de 

importancia o relevancia para los músicos en la provincia de Mendoza sobre las 

políticas culturales de financiamiento en la esfera local. (Pregunta 4) 

v. MEJORAS LEGALES: Se vislumbran informaciones analíticas que sugieren 

modificaciones a futuro o aspectos que debieran mantenerse en la legislación actual. 

(Pregunta 5) 

vi. LIMITANTES IDEOLÓGICAS: Se vislumbran informaciones analíticas sobre las 

posibles limitantes a nivel ideológico que vulneren la puesta en marcha de políticas 

culturales de internacionalización a través del tiempo. (Pregunta 6) 

vii. INTERNACIONALIZACIÓN, EMPLEO CULTURAL Y SUSTENTABILIDAD: 

Se considera la internacionalización como un vehículo de oportunidades laborales que 

potencien a futuro la trayectoria musical de un artista local. (Pregunta 7) 

viii. INTEGRACIÓN: Representa el grado de concientización de los músicos locales 

sobre el hecho de generar vinculaciones y redes de trabajo (networking) con otros 

colegas alrededor del mundo. (Pregunta 8) 

ix. PERFIL PROFESIONAL: Este eje considera las características que debiera poseer y 

las dificultades que pueda atravesar el músico actual para enfrentar la 

internacionalización de su trayectoria artística, pensándolo desde la autogestión como 

punto de partida. (Pregunta 9) 
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x. ACTIVIDAD ECONÓMICA DE SERVICIOS CULTURALES: La 

internacionalización debe concebirse como un espacio de rentabilidad financiera para 

artistas, gestores e instituciones públicas dentro del sector de los servicios culturales, 

perfilándose como una actividad económica que satisfaga necesidades estéticas, 

racionales, emocionales, sociales o políticas dentro de la población. (Pregunta 10) 

El instrumento se expone a continuación: 

 

Protocolo de cuestionario mixto auto administrado 

Objetivo: Captar información relevante sobre el grado de conocimiento y participación 

de las políticas de internacionalización de las músicas locales y sus intérpretes en la 

provincia de Mendoza. 

 

Parte A: INFORMACIÓN GENERAL DE LOS PARTICIPANTES 

Por favor, complete las informaciones presentadas a continuación. Lo contenido en esta 

sección servirá para establecer un perfil más detallado de cada caso considerado en el 

estudio.  

En esta parte, se busca captar datos duros sobre los entrevistados, los cuales permitirán 

interpretar objetivamente la variedad de pareceres existentes relativos a la temática.  

1. Nombre: ____________________________________________________ 

2. Edad (elegir opción): 

o Entre 18 y 30 

o 31 a 40 

o 41 a 50 

o 51 a 60 

o 61 a 70 

o 70 o más 

 

3. Agrupación que representa (si la agrupación es el mismo intérprete, completar 

con su nombre registrado): ________________________________________ 
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4. Rol que cumple en la agrupación (elegir opción): 

o Intérprete-solista (DJ, instrumentista, cantante) 

o Director(a) (de coros o de orquesta/banda) 

o Compositor(a) / Arreglador(a) 

 

5. Años de trayectoria en el medio (elegir opción): 

o 5 a 10 años 

o 10 a 20 años 

o 20 a 30 años 

o 40 años o más 

 

6. ¿Ha realizado presentaciones en el extranjero? (elegir opción) 

o Sí 

o No, pero pretendo hacerlo próximamente 

 

Parte B: CUESTIONARIO ESPECÍFICO 

Responde las preguntas que se te propondrán a continuación. La resolución del 

cuestionario no debiera extenderse por más de 10 minutos en su aplicación. 

1.a ¿En algún momento ha sido beneficiado(a) con algún tipo de financiamiento para la 

divulgación de su trabajo musical? 

o Sí (seguir a la  pregunta 1.b) 

o No (seguir a la  pregunta 2.a) 

1.b Si su respuesta es "sí", ¿de qué manera lo obtuvo? 

2.a A la hora de recurrir a fondos culturales, ¿qué prefiere? 

o Fondos públicos (federal o provincial) 

o Fondos privados 

o Sponsoring / Mecenazgo (O "financiamiento mixto". Corresponde a la 

exención tributaria o recorte de impuestos a privados para la concreción 

de proyectos culturales.) 
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o Ayuda econ·mica de ONGôs 

o Crowdfunding (O "micromecenazgo". Es una red de financiación 

colectiva, normalmente online, que a través de donaciones económicas o 

de otro tipo, consiguen financiar proyectos de diversa índole.) 

2.b ¿Por qué? 

3. A futuro, ¿Considera la idea de postular a fondos de financiamiento públicos para la 

difusión de su trabajo artístico? ¿Tiene pensado algún destino en particular? 

4.a. ¿Alguna vez ha obtenido el Fondo Provincial de la Cultura (FPC) para financiar sus 

proyectos de difusión musical dentro o fuera de la provincia? 

o Sí 

o No 

4.b ¿Qué aspectos destacaría y/o criticaría de su implementación y proceso de 

selección? 

5. Según su opinión, ¿qué aspectos debieran fomentar los programas existentes en la 

Secretaría de Cultura de la Provincia de Mendoza a fin de optimizar la obtención de 

financiamiento público para la difusión de músicas locales en el extranjero? 

Según la Magíster en antropología social Lucina Jiménez (2009), una 

política cultural supone aquellos espacios de procesos y planificación a 

largo plazo de la cultura a través de un conjunto de intenciones de 

carácter público, privado o comunitario a fin de intervenir en el espacio 

simbólico y en las maneras de construir relaciones entre las personas, así 

como en la vinculación de cada individuo con el medio. Estas directrices 

buscan mantener, mejorar, modificar o actualizar ciertos aspectos 

constitutivos de los espacios en los que forman parte.  

Algunos elementos constituyentes de la política cultural son: las leyes de 

fomento, la administración de instituciones culturales, convocatorias y 

programas de cultura, aplicación del gasto público o privado, entre otros. 

Si bien cada elemento por separado se relaciona a los lineamientos de una 

política cultural, éstos no responden al concepto en sí.   

 

6. En base a la definición anterior y según lo que plantea el narrador, novelista y 

político francés André Malraux (citado en Girard, 1996:30), quien dice que el 
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Estado libre debe ñsostener sin influirò. àConsidera que en las ¼ltimas d®cadas la 

ejecución de políticas y programas culturales de este tipo se han prestado a vaivenes 

que respondan a intereses partidistas o ideológicos? ¿Cómo se ha manifestado, 

según su percepción? 

7.  ¿Qué ventajas representaría la internacionalización para la sustentabilidad de su 

trayectoria artística? 

8. ¿Conoce otras políticas de cooperación cultural internacional similares que estén 

vigentes en otros países o en administraciones similares a la provincia de Mendoza? 

9. ¿Cómo caracterizaría el perfil profesional que debiera tener el músico actual para 

enfrentar un eventual proceso de internacionalización en su trayectoria artística? 

10. ¿Qué beneficios brindaría a la sociedad mendocina la implementación de políticas 

tales, en términos de fortalecer la identidad cultural y el empoderamiento de las 

instituciones culturales públicas para el desarrollo de la difusión musical provincial? 

 

VII.IV Análisis de los resultados (fichas de fuentes primarias)  

 

Gráfico 1:  

Siendo los valores: 
0 No aplica  

1 Relaciones Unilaterales (one-way) (1890-1940) 

2 Cooperación Internacional (1940-1950) 

3 Diplomacia Cultural Bilateral (two-way) (1950-1960) 

4 Políticas Culturales Exteriores (1960- ) 

 

Observaciones: Mientras más internacional o regional sea la administración, las 

políticas de relaciones de cooperación internacional son más actualizadas que en las 
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naciones. Estos niveles se acentúan con mayor razón en la esfera provincial-estadual. Al 

existir esta brecha, la internacionalización cultural no está teniendo un rol preponderante 

en las políticas de Estado ni en las locales, alineándose con dificultad en referencia a los 

modelos de integración internacionales/regionales. 

 

 

Gráfico 2: 

Siendo los valores:   

0 = No aplica/ no existe 

1 = Existe 

 

 

Observaciones: A nivel internacional y regional, la internacionalización cultural se 

maneja desde una perspectiva de políticas a largo plazo, de directrices que sirven de 

referencia a lo que las naciones podrían llevar a cabo. Sin embargo, Argentina opta por 

reglamentar la internacionalización desde sus programas y convocatorias, por lo que 

deja un considerable vacío legal en ordenamientos mayores y genera vaivenes 

ideológicos al paso de las administraciones. A su vez, Brasil institucionaliza la 
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internacionalización desde un plano legal superior, el cual sirve de lineamiento para los 

estados y municipios. Ambas naciones enfatizan el financiamiento específico para 

movilidad por medio de convocatorias a nivel nacional. La esfera provincial/estadual no 

hace mucho hincapié en la materia, manifestando vacilaciones en cuanto a permitir la 

internacionalización in-out. 

 

 

Gráfico 3: 

 

 

Siendo los valores:   

0 = No aplica/no existe 

1 = Existe 

 

Observaciones: Las entidades internacionales/regionales conciben estos procesos de 

difusión como un trabajo que acapara un relevo de información del pasado y el presente, 

para forjar un diseño estratégico a futuro e impulsar a las naciones a progresar en ello. 

Brasil, al garantizar constitucionalmente el derecho a la cultura, genera políticas de 

democratización y difusión, abarca de manera organizada y constante (aunque no de 

manera cabal) el desarrollo de este eje en todos los niveles; y garantiza cobertura 

nacional con la mediación de menos instituciones, lo que significa menor burocracia.  
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 Argentina, por su parte, no posee garantías constitucionales al respecto ni posee 

una Ley Federal de Culturas, lo que impide efectuar políticas culturales sólidas, 

incurriendo en variaciones a merced de las ideologías o estilos administrativos 

venideros. Solo existe una serie de programas/convocatorias con poca vinculación entre 

sí. Esta ausencia de garantías constitucionales federales no obliga a Mendoza a 

proyectarse en la materia. Ello genera incoherencia entre lo que la Secretaría de Cultura 

persigue actualmente y lo que realmente podría efectuar en la práctica. 

VII.V Análisis resultados de convocatoria FADCC 2016 (1° y 2° llamado) 

 Se efectuó una revisión a las informaciones proporcionadas por el Ministerio de 

Cultura (2016) y a la búsqueda exhaustiva en redes sociales y sitios web promocionales 

de cada proponente (con estas últimas fuentes, se averiguó la proveniencia de los 

ganadores, aspecto no mencionado en las nóminas). Cabe destacar, que ha sido 

imposible poder contrastar los datos actuales con los resultados de convocatorias 

anteriores (2014 y 2015), ya que estas nóminas no están disponibles. Ya aclarados los 

parámetros y limitaciones de la búsqueda, se han encontrado los siguientes hallazgos 

(para ver la totalidad de la información, consultar Anexo 7): 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Primer llamado 19 

Segundo llamado 30 

TOTAL 49 

http://bdigital.uncu.edu.ar/8633
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Propuestas de CABA y Provincia de Bs As. 42 

Propuestas de otras provincias  7 

TOTAL 49 

Latinoamérica (incluye México) 39 

Europa 7 

Norteamérica 5 

TOTAL 51 

Giras promocionales 35 

RRPP/Marketing 13 
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-  

Observaciones: 

 

- De un total de 49 propuestas ganadoras del 2016, 19 pertenecen al primer 

llamado y 30 al segundo llamado. 

- La sumatoria de pasajes entregados para ambos llamados es de 115 pasajes 

en total. 

- La media de pasajes otorgados por propuesta asciende a un total de 3, siendo 

entregados hasta 5 pasajes como máximo y 1 como mínimo. De esta forma, 

se han excedido en algunos casos el número tope de pasajes planteado en la 

convocatoria. 

- De esta sumatoria total, 42 propuestas pertenecen a CABA y Provincia de 

Buenos Aires, mientras que sólo 7 provienen de otras provincias (Río Negro, 

Córdoba, Santa Fe, Misiones, Chubut y Formosa). 

-  Se reportaron 4 propuestas cuyos integrantes pertenecen a provincias lejanas 

a la capital, pero que residen en CABA (Tucumán y Río Negro con una 

ocurrencia; y Mendoza con dos, respectivamente). 

- Dentro del total, en 35 ocurrencias los seleccionados declararon utilizar los 

pasajes para giras promocionales, mientras que en 13 ocurrencias, los viajes 

tuvieron por objetivo reuniones de RRPP y Marketing. La docencia (7 

ocurrencias) aparece como una tercera mayoría. La investigación es otra 

razón por la que algunos músicos, etnomusicólogos y docentes piden pasajes 

al extranjero (3 casos). Finalmente, la capacitación y la presentación de 

material sonoro se presentan como casos aislados (1 ocurrencia, 

respectivamente). 

Capacitación 1 

Docencia 7 

Presentación de material sonoro 1 

Investigación 3 

TOTAL 60 
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- La mayoría de destinos escogidos pertenecen a Latinoamérica (76% de las 

preferencias), siendo Europa y Norteamérica (Estados Unidos) alternativas 

minoritarias (14% y 10%, respectivamente).  

 

 

 

 

 

 

 

 

VII.VI Análisis de los resultados (Cuestionario auto-administrado) 

 

- Parte A: INFORMACIÓN GENERAL DE LOS PARTICIPANTES 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

18 a 30 años 5 

31 a 40 años 8 

41 a 50 años 6 

51 a 60 años 7 

61 a 70 años 1 

TOTAL CASOS 27 


