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SERVICIOS MINIMOS Y EQUIPOS DE EMERGENCIA: U N CONFLICTO
IUSFUNDAMENTALISTA.

Francisco Javier Neira Reyes

Introduccién

La huelga es un derecho fundamental y uno de los elementos trascendentales de
la libertad sindical erigiendossomo la manifestacion que, por excelencia, adopta la
autotutela colectiva. En este senfiddamonal (2012, p.36&@xpone:ipar a que | a
libertad sindical pueda cumplir su finalidad, no basta que los trabajadores puedan
agruparse y formar sindicatos, sinceqieben poder equiparar el poder del empleador,
para lo cual la concertacion colectiva es de vital importancia, y la autotutela colectiva,
especial ment e | a hueCogsacuentanmentes la bueigaradqoieree s e n c |
importancia en la medida en gpermite a los trabajadores ejercer el poder necesario
para la defensa y promocion de sus intereses, lo que en definitiva viene a materializar la
razon de ser de la libertad sindical.

Siguiendo a Wlavicencio (2007) la relevancia de la libertad sindicak
relaciona al hecho de que su ejercicio cumple una serie de funéienge otras
equilibrio frente a la asimetria de poder; pacificacion del conflicto industrial evitando
hacer estallar Idiolla de presiéa funcidbn normativa permitiendo regular cocidnes
de trabajo; de cohesién social y democracia material en la medida que las
organizaciones sindicales manifiestan sus intereses en el plano politico y también una
funcién ligada a la vigencia del derecho del trapdgbido a que las organizaciones
sindicales velaran porque los empleadores actiuen en correccion con la normativa
laboral.Con esto en mentsi nos cuestionamos acerca de cudl 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 consideracion esta relacion entre la libertad sindical y la huelga,
donde esta ultima es uno de ldeneentos funcionales de la primera, es preciso
referirnos a la circunstancia de que la huelga sea ademas un derecho fundamental,
circunstancia que tendra importantes consecuencias juridicas al momento de
relacionarse con otras normas de esta naturalezao Gxxpone Aexy (1993) la

" Francisco Javier Neira Reyes, Licenciado en Ciencias Juridicasiale®. Universidad de Chile.

! Por eso este nuevo rasgo de la parrhesiangtiéca cierta forma de coraje, cuya forma minima

consiste en el hecho de que el parresiasta corre el riesgo de deshacer, de poner fin a la relacion con el otro
que, justamente, hizo posible su discurso. De alguna manera, el parresiasta siempreesgoedd ri

socavar la relacion que es la condicidn de posibilidad de su dis¢E@ICAULT, 2010:32)
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relevancia de los derechos fundamentales estd4 directamente relacionada con su
fundamentalidad formal gufundamentalidad material que implica, por un lado, que se
encuentren en la cuspide de la estructura escalonada del ord#inojusiendo
vinculantes para la legislacion, el poder ejecutivo y el poder judicial y por otro, que
traigan aparejado el hecho de que en badlesse toman decisiones sobre la estructura
normativa del Estado y la Sociedad, respectivamente. Sefatadantérior, la
implicanciaqueen términos concretos sera que los derechos fundamentales, entre ellos
la huelga, sean gravitantes tanto para la construccién normativa como para la aplicacion
de esta ultima, entendiendo que sus efectos se despliegan@el éodramado juridico

y obligan a los operadores juridicos en sus distintas funciones a su irrestricta
observancia.

No obstante lo expuesto, otra importante consecuencia juridica respecto de los
derechos fundamentales se relaciona con su caracter expapscomo esta
circunstancia tendré efectos para terceros, debiendo considerar que, como veremos, esto
se vincula directamente con la institucion de los servicios minimos y la limitacién del
derecho de huelga.

Asi las cosas, siguiendo Alexy, y en relaion al efecto de los derechos
fundamentales respecto de terceros, la importancia de esta situacion radica en la
posibilidad de que se origine un problema de colisiéon de principios. En este sentido, en
la colisién ocurrira que, en un caso concreto, unreh@@do principio mandatara la
prohibicién o la abstencion de algo y, en la misma situacién, existira otro principio que
consagrara que ese algo debiese estar permitido, siendo necesario esclarecer cual de
ellos prevalecera en el caso concreto. En conse@jeuando se produce la colision 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
optimizacion en su aplicacion.

Resultapreciso recordar que la circunstancia de que los derechos fundamentales
sean mandatos de optimizacion quiere decir que ordenan que algo deba ser realizado en
la mayor medida posible, teniendo en cuenta las posibilidades juridicas y fé€ticas
consecuengj al hablar de principios fundamentales, @ebs 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 en abstracto. Esta circunstantanbién se explica en la vocacion
expansiva de los mismos y su cualidad de intentar prevalecer en situaciones impensadas
o0 inimaginables para el operador juridico.

No obstante lo sefialado,lechodeque en términos genales o abstractos no se pueda
dotar de contenido un principio no puede significar que esta imposibikgéidue al
momento de analizar el mismo principio en un caso concreto de colsE@ste modo

si tenemos presente el mandato de optimizaciérdgtentan los principios y el limite

del mismo, basado en las posibilidades juridicas y facticas, consecuentemente el
contenido del principio s6lo se completara en el caso particular en que se enfrente con
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dichos limites. La colisiébn no es mas que una maeat estos limites en una situacion
particular.

Enfrentados a la colisibn de principios o derechos fundamentales, sera este
conflicto especificoel que determinara el contenido del principio sobre la base de sus
particularidades y permitira, en defiad, establecer el alcance y contenido del mismo
parael caso concreto al determinar qué principio prevalecera o cedera en favor de otro
con mayor peso, estableciéndose un limite a este Gltimo para la circunstancia particular.

Teniendo presente |0 expteses pertinente destacar que existe consenso en
cuanto a que los derechos fundamentales pueden estar afectos a limites; en este sentido,
el Tribunal ConstitucionaRol N° 433, considerando 38%a sefialado que:

Los derechos fundamentales pueden estatos a limites inmanentes o
intrinsecos, dados por su propia naturaleza (como el derecho a la libertad
personal que no puede invocarse por las personas juridicas) o limites
extrinsecos, que se imponen por el Constituyente o el legislador, en
atencion ala necesidad de preservar ciertos valores vinculados a
intereses generales de la colectividad (la moral, la seguridad nacional, el
orden publico, la salubridad publica) o a la necesidad de proteger otros
derechos que representan asimismo valores socia@ndestables (por

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

De acuerdo con lo expresado, lo descrito es la base para hablar de limitaciones
del derecho a huelgaparticularmente, cémo tratandose de un derecho fundamental los
sewvicios minimos se transformaran en uno de los instrumentos técnicos que
materializaran la restriccion de este derecho a favor de otro.

Segun Mantero (2015)es normalmente aceptado, en el estado actual del
derecho, que la huelga es limitable para salastar otros derechos fundamentales. Sin
embargo, el principal problema radica en que no existe unanimidad en cuanto a cuales
son esos derechos cuya proteccion justifica la limitacion de la h&sldacir, no existe
consenso acerca de cuales son los casogue debe ceder el derecho de huelga en
colision con otro derecho fundamental.

Dentrode estecontexto | a protecci -n de esos fiotros
realizara a través de la consagracion de servicios minimos que restringiran la huelga, los
gue han sido conceptualizados pay®s (1988, 6 7) como Al a parte de
se juzga no susceptible de interrupcion para no dafar irremediablemente los derechos
fundamentales, libertades publicas y bienes protegidos constitucionalmente ém colisi

2 En este sentido laxy (1993:89)sefiala quéi Cuando dos pri ncii@licor®eseeht ran en
caso cuando segln un principio algo esta prohipjdgegun otro principio, esta permitidano de los

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

que el principio desplazado haya que introducir una clausula de excepcién. Mas bien loedeeesuc

que, bajo ciertas circunstancias uno de los principios precede al otro. Bajo otras circunstancias, la
cuestion de la precedencia puede ser solucionada de manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando

se afirma que en los casos concretospl@scipios tienen diferente peso y quenma el principio con

mayor peso. 0
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con el d e r e.cABidas cbsas, buaneld hlplalainos de servicios minimos el
conflicto se sitda ineludiblemente en una esfera iusfundamental, donde se requiere
determinar qué principios tienen mayor peso y por tanto, en qué casos serd necesario
establecer este mecanismo fisaidad para que prevalezcan al ser considerados
trascendentales en una determinada comunidad.

Es pertinente advertir que la cuestion respecto a qué derechos fundamentales o
bienes juridicos prevalecen por sobre el derecho de huelga y, consecuentemente,
pemiten establecer una restriccion del mismo a través de servicios minimos o de la
prohibicién de huelga, ha sido una pregunta que ha sido abordada alrededor del mundo
con distintos alcances o respuedtas

Por afadiduraen el caso de los servicios mininil@®©rganizacion Internacional
del Trabajo (en adelante, OIT, 2006, parrafo 606), organismo del que nuestro pais es
miembro, ha sefalado que:

El establecimiento de servicios minimos en caso de huelga sélo deberia
poder ser posible en: 1) aquellos sengatniya interrupcion pueda poner

en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o parte de
la poblacion (servicios esenciales en el sentido estricto del término); 2) en
aquellos servicios no esenciales en el sentido estricto en los eigasu

de una cierta extension y duracion podrian provocar una situacion de
crisis nacional aguda tal que las condiciones normales de existencia de la
poblacién podrian estar en peligro, y 3) en servicios publicos de
importancia trascendentales.

En este sentido, como diria Raffagheli (2007), se trata de casos en donde la
huelga desplaza al eje de afectacion de la relacion errpabsgador y da lugar a una
afectacidon de bienes juridicos considerados trascendentales para la comunidad. Por ello,
para la OIT el servicio minimo viene a proteger servicios esenciales en sentido estricto,
servicios esenciales por extension y servicios publicos de importancia trascendentales o
dicho de otra forma, aquellos derechos fundamentales o bienes juridicos que
comprenden estos ultimos, tales como, la vida, la integridad fisica, la salud, etcétera.

Sin perjuicio de lo referido, es pertinente hacer presente que, en un comienzo, en
el derecho internacional la institucion de los servicios minimos se encontraba
exclusvamente relacionada con la nocién de los servicios esenciales en sentido estricto
y servicios esenciales por extension, es decir, aquellos que sin ser esenciales como
consecuencia de la extension o duracién de una huelga podrian devenir en esenciales.
En consecuencia, en un inicio los servicios minimos se visualizaban como un
instrumento que, por un lado, permitia evitar la prohibicion de la huelga en las hipotesis
de servicios esenciales y, por otro, garantizaba que su procedencia resultaba ser

% Véase en Mngarellj C., Sala T.y Tapia F. (Coord.).(2015. Las relaciones laborales colectivas en
América latina y EspafiaMadrid: Tirant lo Blanch.; Bsco, M. (Coord.) (1996). Huelga en
Iberoamérica. Ciudad de México: Porria S.Ar Sala T. y Goerlich, J M. (Directores). (2013).
Negociacién y Conflicto colectivo en la Unidn Europktadrid: Tirant lo Blanch.
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sumamentecalificada y excepcional. Sin embargo, como sefala Ermida (2012), se
produce un quiebre en torno a esta vision con la introduccion del concepto de servicios
publicos de importancia trascendentales por parte del Comité de Libertad Sindical,
circunstancia gel se colige al comparar las recopilaciones oficiales de las decisiones de
este 6rgan@ntrelos afios 1996 y 2006, en donde se incorpora el concepto como una
nueva justificante de la limitacién del derecho de hulga.

Cabe destacar que para Ermida estavawategoria implica tolerar mas alla de
lo razonable la limitacién del derecho fundamental y, de paso, dar una sefal desde el
Comité en donde se da pasaxa admitir la restriccion de la huelga en actividades en
que antes estaban vedados estos efectogstensentidd entre otros que el mismo
ofrecd se comenz6 a estimar procedente la limitacion de la huelga en el transporte
colectivo urbano, ferroviario, de mercaderia, correo, educacion, sanidad animal,
etcétera. En resumen, el concepto de serviciosgadbte importancia trascendental
vino a ampliar los criterios asentados por el Comité para la procedencia de servicios
minimos y generd un nuevo escenario en torno a la limitacion del derecho a huelga,
donde la consideracion de la restriccion ya no olseolamente las condiciones de
existencia de la poblaciésino tambiénpermite una cuestionable subjetividad o
amplitud de los escenarios de base para la procedencia de este nuevo c8agépto.
Ermida, estacircunstancia da cuenta de un debilitamientéad®IT advirtiendo una suerte de
ofensiva del sector patronal del organismo.

Ahora bien, la doctrina laboralista ha sefialado que los 6rganos técnicos de la
OIT (citado en Garcia (2017,317) en sus pronunciamientos reconocen la existencia de
tres tiposde servicios minimos:

Se denomina «servicio minimo de seguridad» a las prestaciones para evitar
accidentes y garantizar la integridad fisica de las personas. La expresion
«servicios minimos de mantenimiento» remite a las tareas que tienen por
objeto la peservacion de las instalaciones. Aquellos tendientes a mantener
hasta cierto punto la produccion de la empresa o institucion en que se
produce la huelga, con la finalidad de resguardar la satisfaccion de
necesidades de la poblacion, son los denominadogigise minimos de
funcionamiento».

En este mismo aspecto, Tribuzio (s.f.) realiza una distinciébn que es pertinente
tener en consideracion. Sobre el particular, aclara que es posible reconocer servicios
esenciales y servicios de seguridad y mantenimigoao categorias que dan paso a la
limitacion de la huelga a través de la admision de servicios minimos. En este sentido, en
el caso de los servicios esenciales se reconocen, generalmente, los servicios minimos de
funcionamiento como una técnica posiblegapanantener la actividad productiva en
aguello indispensable para evitar la afectacion de los derechos fundamentales o bienes
juridicos que satisfacen.

4 Véase OT (1994) Informes del Comité de Libertad SindicBloletin Oficial InformesN° 292 y 293
Volumen LXXVII. (p.26)
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En el caso de los servicios de seguridad y mantenimiento se requieren servicios
minimos que tendran pdinalidad la proteccion 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 minimos de vigilancia y por otro, los
servicios de matenimiento que requeriran de servicios minimos de conservacion.
Agrega que, en relacion a los servicios esenciales y los servicios de seguridad y

manteni miento (p. 70) , Al a diferencia nucl e
sirven a la tutela dederechos fundamentales; mientras que los otros, ison
principalmentenecesari os para | a protecci-n del de

Por lo expuesto, debemos reconocer que en la doctrina OIT (2006, parrafo 606)
existe reconocimiento de servicimgnimos (en sus distintos tipos) para dar respuesta a
los servicios esenciales en estricto sentido, servicios esenciales por extension y los
servicios publicos de importancia trascendentales. Sin embargo, en considadacion
seflalado podemos decir ques Itipos de servicios minimos referidos no pueden
entenderse como sin6nimos de los conceptos de servicios de seguridad y
mantenimiento, puesto que estos Ultimos, al igual que los servicios esenciales, se
asocian al derecho fundamental o bien juridico gpedficamente protegen (la vida, la
integridad fisica, la salud, la propiedad, etcétera) y no al mecanismo de proteccién que
seria el servicios minimo o en su caso la prohibicién de huelga.

Dicho de otro modo, hay una diferencia entre lo que se prptegmo se
protege;pues.en el primero se encontrarian los servicios esenciales y los servicios de
seguridad y mantenimientmientras quen los segundos encontrariamos los
mecanismos de proteccion de los anteriores a través de servicios minimos o la
prohbicién total del derecho de huelga coowurre en algunos casos de servicios
esenciales. Por tanto, la justificacién de la limitacion del derecho a huelga en base a
servicios de seguridad y mantenimiento no es similar a la circunstancia que la OIT
reconozca servicios minimos de seguridad y servicios minimos de mantenimiento,
puesto que estos son respuesta a la proteccion de servicios esenciales, servicios
esenciales por extension o servicios publicos de importancia trascendentales, no
buscando protger directamente el derecho de propiedad, puesto que esto se trataria de
un efecto secundario cuando se busca garantizar otros bienes juridicos o derechos
fundamentales asociados a las hipétesis de procedencia reconocidas por la OIT. La
circunstancia desita es la que permite sefialar que nuestra legislacién, como veremos,
no se adecua a la doctrina del organismo internacional del trabajo y hace procedente la
limitacion del derecho a huelga en escenarios que ella no reconoce.

Un ejemplo de lo anterior, y particularmente respecto a los servicios minimos de
seguridad, se advierte en |l a doctrina OIT
Comité de Libertad Sindical es que es aceptable imponer un «servicio minimo de
seairidad» en todos los casos de huelga, con el fin de hacer respetar la seguridad de las
personas, evitar accidentes y g&nasteti zar I
sentido, es posible observar que el servicio minimo de seguridad como mecanismo de
proteccion, 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 protecciéon de la integridad
fisica de las personas.

Sobre este mismo aspecto, en el parrafo 605 de la misrtrsnd@®e menciona:
Afcon respecto a una | egislaci-n que obligat
las actividades a procurar que siga prestando sus servicios el personal necesario para la
seguridad de las instalaciones y la prevencion de aceglepteviéndose que las
divergencias que puedan surgir con respecto a este personal deben ser zanjadas por el
tribunal administrativo de arbitraje, el Comité consideré admisibles estas limitaciones
del d er e c h &n edte selftidoe deggl@ una intetacion preoperario o0 pre
hominei si consideramos ademas la huelga como un derecho huneaseguridad de
las instalaciones se asocia necesariamente a la prevencion de accidentes y por esta razon
que la OIT en el pronunciamiento referido utiliza copul@iment e | a conj unc]
por tanto, reconoce que la proteccion de la propiedad de la empresa pasa a ser efecto
indirecto en la proteccion de otro derecho fundamental considerado superior y que
habilita a la justificacion de la restriccion de la huellgaintegridad fisica de los
trabajadores o personas externas a una determinada empresa. Recordemos que
expresamente el Comigxpresamentba reconocido procedente el establecimiento de
servicios minimos en servicios esenciales, servicios esenciale@usiér y servicios
publicos de importancia trascendental, debiendo tener presente los derechos
fundamentales y bienes juridicos que a ellos se asocian.

Considerando lo expuesto, debemos tener presente que cuando hablamos de
cualquier tipo de serviciminimo y dado el caracter fundamental de derecho de huelga,
su establecimiento debe estar justificado en la proteccion de derechos fundamentales,
libertades publicas y bienes protegidos constitucionalmente que, como Se expuso,
detenten un peso tal que aiteeda restriccion de la huelga. Adicionalmente, siendo
definidos estos supuestos y dando paso al necesario establecimiento de servicios
minimos, estos Ultimos no deben tener por resultado que la huelga sea inoperante en
razén de su escaso impacto.

En ese mismo sentido, el Comité entiende que la solucién a una prohibicion
total de la huelga a través de servicios minimos, como ocurriria en los servicios
esenciales, no puede implicar que se ponga en jaque el derecho de huelga de la mayoria
de los trabajades, tal como se expone en el parrafo 607 de la OIT (2006):

Un servicio minimo podria ser una solucion sustitutiva apropiada de la prohibicion total,

en las situaciones en que no parece justificada una limitacién importante o la prohibicién
total de la helga y en que, sin poner en tela de juicio el derecho de huelga de la gran
mayoria de los trabajadores, podria tratarse de asegurar la satisfaccion de las necesidades
béasicas de los usuarios o el funcionamiento continuo y en condiciones de seguridad de
lasinstalaciones.

Esta situacion es importarienerlaen consideracigrde acuerdo a lo expuesi@m que
en esta introduccién existe una diferencia entre qué se protege y como se protege. Como
veremos, en el caso nacional, desde el argumento en torngratdacion de los

®Véase OIT (2006), &rafo 612.
14



Articulos. Revista Carpe Noctem. N°1, 2017.

derechos fundamentales y bienes juridicos reconocidos en las hipoétesis de limitacion de
la huelga por la OIT, se ha generado un espacio para la restriccion en otras
circunstancias que parecen injustificables en base al parametro cet#aciones 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 pesente lo sefialado, en este trabajo abordaremos la consagracion de
los servicios minimos y las cuestiones procedimentales de su regulacion, para
finalmente realizar una breve reflexion en torno a la decision legislativa en esta materia
considerando lo ex@sto y la incipiente evolucion del conflicto colectivo en nuestro
pais.

Il. Consagracién de Servicios Minimos en la nueva legislacién laboral.

De forma previa a la Ley N° 20.940, que moderniza el sistema de relaciones
laborales, existia una regulacigelativa a los servicios minimos que tenia baja
incidencia y aplicacién. El articulo 380 del D.F.L. N° 1, del 16 de enero d&, 204
Ministerio del Trabajo, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del
Cdbdigo del Trabajo, establecia uniitacion a la huelga cuando en una empresa o
predio, o establecimiento, la paralizacion provocara un dafio actual e irreparable en los
bienes materiales de la empresa o un dafio en la salud de los usuarios de un
establecimiento asistencial o de salud oprestara servicios esencidles

En este sentido, la antigua regulacién establecia una figura de servicios minimos
que fue muy excepcionalmente utilizada, circunstancia que estimamos se puede
explicar, en gran medida, por la existencia de una consagraujdimalel derecho a
reemplazo de trabajadores en huelga que, en la medida que se diera cumplimiento a los
requisitos establecidos en el articulo 381 del D.F.L N° 1, de 2004, del Ministerio del
Trabajo, permitia poner en jaque la efectividad de la huettapaspatender a través
de los trabajadores reemplazantes aquellas funciones que eran dejadas de prestar por los
huel gui stas y que eran consideradas fAsensib

Ahora bien, sobre la regulacién referida, merecen especial atencion los servicios
minimos réacionados a la proteccion de los bienes materiales de la empresa en cuanto
su procedencia tenia como requisito que se provocara un dafio actual e irreparable de los
mismos, circunstancia que, como veremos, no se establece al menos expresamente en la
nuevaregulacion. Sin perjuicio de ello, debemos reiterar que es al menos criticable la
proteccion 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

® Disposicion que corresponde al articulo 156 de la Ley N° 19.069, que establece normas sobre
organizaciones sindicales y negociacion colectiva.

" Sobre este spectoOrd. N° 5062/093 de 26.11.2010, de la Direccién del Trab&especto al
procedimiento de determinacion de equipos de emergencia véash°Caii8/61 de 23.02.1998le la
Direccién del Trabajo.
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fundamentalegjue ameriten la restriccién de la huelga de acuerdo a la posicién OIT
(Servicios esenciales en sentido estricto, servicios esenciales por extension o servicios
publicos de importancia trascendental). Sobre este punto nos referiremos mas en detalle
al momerno de revisar las hipotesis introducidas en la Ley N° 20.940.

Sin perjuicio de lo referido, los servicios minimos que también se establecian en
el articulo 380 del D.F.L N°1 de 2004, decian relacion con las funciones propias de un
establecimiento asisteiat o de salud y, por tanto, en este caso el foco de afectacion de
la huelgai que era propensa a restringiréea en directa relacion al dafio a la salud que
podian sufrir los usuarios de estas empresas.

Por otro lado, la normativa en comento establexihipotesis de la empresa,
predio o establecimiento que prestaba servicios esenciales, el que, a la luz de la doctrina
de la Direccién del Trabajo (contenida en Ord. N° 5062/093 de 26.11.2010) se trataria
de fAaquell os cuya i ntgeorarvidaplasegundadodacalilde poner
|l a persona en toda o parte de |l a poblaci - -n
organo administrativo, asumia la interpretacion de la OIT en torno al concepto de
servicios esenciales, circunstancia que dalenta del caracter excepcional de los
servicios minimos. Sin embargo, esta comprension de los servicios esenciales y la
figura de los servicios minimos como mecanismo proporcional que evita la prohibicion
de la huelga, no afecto la l6gica normativa estidhdeen el articulo 384 del D.F.L N°1
de 2004 y la construccion dictatorial del derecho de huelga representada en el articulo
19 N° 16 inciso finalde la Constitucion Politica de la Republicaie hasta hoy se
mantiene incélunte

Por ultimo, cabe destacague el procedimiento fijado en el articulo 380 del
D.F.L N°1 de 2004, que podia dar paso a la restriccibn de la huelga, se encontraba
situado al interior del proceso de negociacién colectiva, circunstancia que como
veremos, marca un cambio en la nuevaulagon de la institucién de los servicios
minimos.

SEI art2zculo sefal aba 0 Notragpjadbressde aguedas lerapreaas que:a) huel g
Atiendan servicios de utilidad publica, o b) Cuya paralizacién por su naturaleza cause grave dafio a la

salud, al abastecimiento de la poblacion, a la economia del pais o a la seguridad nacional.

Para que se pduzca el efecto a que se refiere la letra b), sera necesario que la empresa de que se trate
comprenda parte significativa de la actividad respectiva del pais, o que su paralizacién implique la
imposibilidad total de recibir un servicio para un sectordeoblacion.

En los casos a que se refiere este articulo, si no se logra acuerdo directo entre las partes en el proceso de
negociacion colectiva, procedera el arbitraje obligatorio en los términos establecidos en esta ley.

La calificacion de encontrarse ¢éanpresa en alguna de las situaciones sefialadas en este articulo, sera
efectuada dentro del mes de julio de cada afo, por resolucion conjunta de los Ministros del Trabajo y
Prevision Social, Defensa Nacional y Economia, Fomento y Reconstruccion.

= art2culo respectivo consagraba que fino podr 8n de
las municipalidades. Tampoco podran hacerlo las personas que trabajen en corporaciones o empresas,
cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o fun@@e atiendan servicios de utilidad publica o cuya

paralizacion cause grave dafio a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblacién o a la
seguridad nacional. La ley establecera los procedimientos para determinar las corporacigresasem

cuyos trabajadores estar8n sometidos a | a prohibici
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Comoha sido sefialadesta normativa tuvo escasa aplicacion en los procesos de
negociacién colectiva reglatfay, por consiguiente, el desarrollo doctrinal o
jurisprudencial en nuestro pais ha sido mesroda materia. Sin embargo, estimamos
que la nueva regulacién de servicios minimos establecida por la ley N° 20.940 que
pasaremos a revisar, tendrd mayor aplicacion debido a la estructura del procedimiento
de calificacion de servicios minimos y equiposedeergencia y a la consagracion de la
prohibicién del reemplazo de trabajadores en hiklga

Por lo hasta aqui referido, es preciso adentrarnos al marco general de los
servicios minimos consagrados en la Ley N° 20.940, el que estara establecido por el
nuevoarticulo 359 del Cddigo del Trabajo que en lo pertinestablecéi s i n af ect ar
derecho a huelga en su esencia, durante esta la comision negociadora sindical estara
obligada a proveer el personal destinado a atender los servicios minimos estrictamente
necesarios para proteger los bienes corporales e instalaciones de la empresa y prevenir
accidentes, asi como garantizar la prestacion de servicios de utilidad publica, la atencién
de necesidades béasicas de la poblacién, incluidas las relacionadas cda, l#a vi
seguridad o la salud de las personas, y para garantizar la prevencién de dafios
ambientales 0o sanitari oso; debiendo adici ol
estos Servicios Minimos y Equipos de emergencias, en el caso concretp aquetia
caso concreto, entregado en primer lugar a los empleadores y sindjcatos
subsidiariamente, a la Administracion del Estado a través de la Direccion del Trabajo en
casodeno existir acuerdo entre los primeros en estas materias.

a) El concepto de Servicios Minimos y Equipos de Emergencia en la Ley N°
20.940.

Lo primero que debemos sefalar es que la regulacion introducida por la Ley N°
20.940, no consagra un concepto de servicios minimos, por el contrario, ha sido la

19 En este sentido, segln datos histéricos solicitados via Ley N° 20.285, sobre acceso a la Informacién
Puablica, la Direccién del Trabajo registra en la plataforma informatica del Sistema de Relaciones
Laborales solamente veinticuatro resoluciones en matergguipos de emergencia.

1 pese a lo referido, es pertinente advertir que la Ley N° 20.940, que moderniza el sistema de relaciones
laborales, trae una profunda modificacién en torno a las hip6tesis de reemplazo que se habian asentado

con la antigua nanativa. Asi las cosas, en Oid? 3403/059, de 28 de julio de 2006, de la Direccion del

Trabajo, el ente administrativo habia manifestadpue | a empresa principal no po
tiempo que dure la interrupcién de las labores, con sus progEosrsos, 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 constituiria una forma de reemplazo que
afectaria gravemente | ej er ci ci o de | Sirsemobyo, el articals 306 incisalfinat al es . 0.
del nuevo libro cuarto, que es incorporado por la Ley N° 20.940, consadgialqgae negoci aci - n col i
en una empresa contratista o subcontratista no afectara las éalmdtde administracion de la empresa

principal, la que podra ejecutar directamente o a través de un tercero la provision de la obra o el
servicio subcontratado que hay &nabte peatidoy es dmportantee st ar s e
advertir que leexpuesto cambia el marco de lo que debe entenderse por reemplazo y, consecuentemente,

lo que finalmente se encuentra prohibido.

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

N° 4417, dela Direcion del Trabajode 25 de enero de 2017, advierte que la facultad de la empresa

principal en torno a la no afectacion de su derecho de administracion no podria comprender la
habilitacion legal para poner término unilateral al contrato que mantiene cawntaatista o

subcontratista.
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Direccién del Tabajo que, en uso de las facultades legales conferidas por articulo 1° del
D.F.L. N° 2, de 1967, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, que dispone la
reestructuracion vy fija las funciones de la Direccidén del Trabajo, ha fijado un concepto
de Sericios Minimos 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 particulaspbrelo referido a la calificacién y conformacion de Servicios
Minimosy Equipos de Emergencia.

En este sentido, en el pronunciamiewkel referido 6rgano administrativo
(2016) ha sefalado que:

Los servicios minimos son aquellas funciones, tareas, procesos o areas de
gestion o servicio de una empresa que, sin menoseabau esencia el
derecho a huelga, conforme al tamafio y caracteristicas 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 instalaames de la empresa y prevenir accidentes; garantizar la
prestacion de servicios de utilidad publica o la atencion de necesidades
basicas de la poblacion, incluidas aquellas relacionadas con la vida, la
seguridad o la salud de las personas y garantizarelencion de dafios
ambientales o sanitarios.

De lo expuesto resulta pertinente aclarar que, como veremos al revisar las
hipétesis, los servicios minimos en la consagracion nacional no estan exclusivamente
relacionados como mecanismos de proteccién desdodcios esenciales en sentido
estricto i servicios eenciales por extension o por servicios publicos de importancia
trascendental sino por el contrario, mantienen los servicios de seguridad y
mantenimiento.

Por otro lado, es preciso advertir que cuando sefialamos que los servicios
minimos son funciones, tareas, procesos o0 areas de gestidon o servicio de una empresa
gue deben ser atendidas durante el desarrollo de la helsdgan podria implicar que la
deterninacion de los servicios minimos se baste con una sola enunciacion general de los
mismos por el contrario, al tratarse de una instituciébn de caracter restrictivo y que
afecta derechos fundamentales debe respetar criterios de seguridad y certezanjuridica,
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 Administracion.

A su vez, aando se sefiala que la procedencia de los servicios minimos debe ser
en crcunstancias estrictamente necesarias, una determinacion clara de los mismos
permitira realizar un examen respecto a la adecuacién de esta calificacion al marco legal
gue puesto que de modo distinto se tornaria imposible justificar la limitacion del
dereck a huelga en este est8ndar de | o fnestri

Ahora bien, en relacion al concepto de equipos de emergencia debemos sefialar
que el articulo 359 del CdAdigo del Trabajo, en su inciso segintica qu e el
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personal destinado por el sindicatatander los servicios minimos se conformara con
trabajadores involucrados en el proceso de negociacion y recibir4 el nombre de equipo
de emergencia. o0

En este sentido, disporet Ord. N° 5346/92, de 28 de octubre de 2016, de la
Direccion del Trabajoqueelqui po de emergencia es fAaquel
proceso de negociacion colectiva, destinado por el sindicato para atender los servicios
m2 ni mos <calificados confor me al procedi mi er
los definidos en el ppcedimiento de calificacion de servicios minimos y equipos de
emergencia.

No obstante lo expuesto es posible distinguir entre calificacion de equipo de
emergencia y conformacion del misnide esta formaen el primer caso, durante el
procedimiento de cdicacion de servicios minimos se estableceran los requerimientos
de personal para atender estas funciones criticas y, en el segundo caso, sera
particularmente el que destinard el sindicato en caso de huelga para cumplir los
servicios minimos segun las peuniaridades del caso. Estas situaciones las
abordaremos en el procedimiento de calificacion de servicios minimos y equipos de
emergencia y de conformacion de equipos de emergencia.

b) Los servicios minimos y el ndcleo esencial del derecho fundamental a
huelga.

De acuerdo a lo establecido precedentenignteniendo presente lo consagrado
en el nuevo articulo 359 del Cddigo del Trabajo que sefiala de forma expresa que, sin
afectar el derecho a huelga en su esencia, durante esta la comision negociadara sindic
estar4 obligada a proveer el personal destinado a atender los servicios minimos
estrictamente necesarioserece especial consideracion la referencia en torno al nacleo
esencial del derecho a huelga puesto que, recordando su naturaleza de derecho
fundanental, en el caso de las disposiciones legales que lo regulen nunca podria dafar
su esencia en virtud del mandato constitucional establecido en el articulo 19 N° 26 de la
Constitucion?

Sin embargo, en la limitacion originada por la calificacion de losices
minimos y equipos de emergencia esta situacion al parecer es distinta dado que, por un
lado, la restriccion especifica del derecho fundamental queda entregada a los
particulares o a la Administracion y por otro, se realiza a traves del estabhcioee
una normativa que no detenta el cargo legal que, como veremos, podria surgir de un
acuerdo entre particulares o una resolucion administrativa. Por lo referido, resulta
importante la advertencia sefialada en el articulo 359 del Cddigo del Trabajo, sin
perjuicio que tengamos presente que la fuerza normativa de la Constitucién es una
caracteristica que irradia a la totalidad del ordenamiento juridico, a sus operadores y a
todos los habitantes del territorio nacional, siendo esta circunstancia la guéntamb

12y/éase @mona) S (2013).El Derecho de Huelga en la Constitucién Chiléha Revista de Derecho,
Universidad Catolica del Nort¢Afio 20 1). (pp. 105127).
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explica el hecho que ninguna disposiciébn pueda quedar al margen o pugne con la
supremacia de la Constitucid@TC, ROL N° 1287, considerando 36°

Ahora bien, cuando se sefiala que los particulares tampoco podrian afectar la
esencia del derecho de huelga implica cumplir con el fundantigue, en la
determinacion de los servicios minimos y equipos de emergencia, no podria tampoco
asumirse como podib infringir la normativa constitucional dada su posicion en el
entramado normativo. Asi las cosas, el articulo 6° inciso 2° de la Constitucion Politica
de la Republica es claro al sefialar que los preceptos de la Constitucion obligan tanto a
los titularesde los 6rganos del Estado como a toda persona, institucion o grupo. En este
sentido, no podria actuarse contra Constitucion en la determinaciéon de los Servicios
Minimos o establecerlos en una hipoétesis distinta a las consagradas por el legislador, en
este Ultimo caso, respondiendo a la observancia del articulo 7° de la Constitucion
Politica de la Republica.

No obstantepese a lo referido anteriormente, surge la pregunta acerca de cual es
el contenido esencial de un derecho fundamental. De acuerdo a ladeefiar el
Tribunal Constitucional de nuestro pais, existen factores que permiten determinar el
contenido esencial de un derect®egun la STCRol N°792, considerando 13°, se
plantea:

En primer lugar, el momento histérico de cada situacion concretal por e
caracter evolutivo del contenido esencial del derecho vy, luego, las
condiciones inherentes de las sociedades democréticas, lo que alude a
determinar el sistema de limites del ordenamiento juridico general y
como juegan en ello el derecho y su limitacion.

Asimismo, el Tribunal Constitucional chileno, siguiendo a su homonimo
espafiol, ha identificado dos caminos de determinacion del contenido esencial de un
derecho fundammeal enla STC Rol N° 2693 considerando 10°

i) Naturaleza juridica: modo de concebiconfigurar cada derechBl
contenido esencial de un derecho subjetivo lo constituyen aquellas
facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho
sea reconocible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de
pertenecer &se tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro,
desnaturalizandose. ii) Intereses juridicamente protegidos: el nucleo y
medida de los derechos esenciales lo constituye aquella parte del
contenido del derecho que es absolutamente necesaria patasque
intereses juridicamente 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 més alla de lo razbleao lo despojan de la
necesaria proteccion; Estos intereses son los valores o0.bienes

20



Articulos. Revista Carpe Noctem. N°1, 2017.

En este sentido, el Tribunal Constitucional, en el fallo referido, ha manifestado
que se produce una vulneracion al contenido esencial en tanto se establezcan
limitaciones que tornen impracticable el derecho o que lo desnaturalicen de tal manera
gue se transforme en otro distinto.

Teniendo en consideracion lo expuesto, que corresponde a un insumo de la
interpretacion del Tribunal Constitucional del Articulo 1926 de la Constitucion, es
pertinente cuestionarnos cual es particularmente el contenido esencial del derecho a
huelga que no podra restringir la Administracion o los particulares.

Sobre el particular, merece especial atencion lo sefialadoapguiBeti(2002,
p.249) en torno a qué determinaria el contenido esencial del derecho a huelga,
exponiendo que:

Desde esta perspectiva, es importante destacar que la huelga, en tanto
medida de presion, se configura como derecho cuya esencia consiste en
la produccion de un dafio al contrincante (concretamente, el dafio
derivado de la no disposicion de los servicios del personal), con el fin
de obligarle a hacer algo que no quiere. Se trata, asi pues, de una
medida coactiva, que ataca la autonomia de la valudgbempresario,

y en concreto su capacidad de adoptar libremente las decisiones
relativas a la marcha de la empresa

En este sentido, para Sanguineti la produccién del dafio es un efecto necesario
pero que se encontrara condicionado a una magnitud ogaduea tal, que tenga la
cualidad de obligar al empleador a hacer algo que no quiere. Asi las cosas, para el autor
se trata de una medida que limitara la libertad del empresario en relacién a la direcciéon
de la empresa y, pese a lo violento que podriecpareste enunciado, no es mas que un
efecto l6gico debido a que el empleador puede disponer del capital y de la maquinaria o
tecnologia pero no tiene el control efectivo sobre la fuerza de trabajo que prestan los
trabajadores y, consecuentemente, al rgpatier con libertad de los servicios del
personal para el funcionamiento de la empresa dificiimente podra ejercer autonomia en
su organizaciéon. En resumen, no disponer de trabajadores genera un dafio que
condicionara la autonomia y decision del empleaddoram a marcha de la empresa.

Resulta también interesante lo expuesto Baylos (1998, citado ekJgarte,
2016), quien da cuenta de que el objeto de la huelga sera alterar o paralizar la
produccion como forma de reivindicativa de alguna propuesta de los trabajadores o
rechazohaciaalguna iniciativa empresarial. Asimismo, se sefala que en la medida que
la huelga no causeadio, esta carece de la cualidad de transformarse en un mecanismo
de presion eficaz y que permita a los trabajadores equilibrar el poder existente en la
relacion laboral.

En consecuencia, si hablamos de contenido esencial del derecho de huelga
considerandosu naturaleza y los intereses juridicamente protegidos, llegamos a la
conclusién de que no se podria restringir la facultad que tienen los trabajadores de
producir dafio a través de la autotutela colectiva. Por lo tanto, frente a la ausencia del
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dafio o la dbilidad del mismo resulta pertinente sefialar que nos encontramos en un
escenario donde se ha afectado el derecho a huelga en su esencia y que se demostrara en
el hecho que su ejercicio no sera capaz de equiparar los poderes existentes en la relacion
laboral y por tanto, se transformard en una medida coactiva ineficaz para el conflicto
concreto

Sin perjuicio de lo sefalado, es pertinente tener presente lo descrito por Balaguer
(1991), en cuantaque el contenido esencial del derecho a huelga se detexmirase
al momento historicoy quesiguiendo un criterio temporal, de acuerdo al caso concreto
Asi, da lugar a un criterio casuistico y, por ultimo, con un criterio relacional en base a la
ponderaciéon de derechos fundamentales.

Por consiguiente, la eseabdad del derecho a huelga sera trascendental al
momento de definir los alcances de los servicios minimos de acuerdo a las hipotesis
establecidas por el legislador en el articulo 359 del Cédigo del Trabajo, debido a que su
observancia sera una garant@éstendental para no socavar un elemento gravitante de la
libertad sindical y, consecuentemente, resguardar la plenitud de esta Ultima.

Asi las cosas, siguiendo a De La Cueva (1994), la Libertad Sindical con sus tres
elementos: derecho de sindicacion, dbeoe de negociacién colectiva y derecho de
huelga, es comparable can triAngulo equilatero compuesto por todos estos derechos.
De esta manera, si no existe equilibrio en su consagracion o rgepdtonos sefialar
que no existe una consagracion plena diébéatad sindical y por tanto, en el caso que
se restringa la huelga desdibujando su contenido esencial, como se sefalara en el inicio
de este trabajo, pierde vigencia la libertad sindical para el cumplimiento de sus objetivos
y funciones.

c) Las hipétesigle proteccion y la procedencia de los servicios minimos.

El nuevo articulo 359 del Cédigo del Trabajo establece una limitacion del
derecho a huelga en aquellos casos estrictamente necesarios para proteger los bienes
corporales e instalaciones de la emprepeevenir accidentes, asi como para garantizar
la prestacion de servicios de utilidad publica, la atencién de necesidades basicas de la
poblacion y garantizar la prevencion de dafios ambientales o sanitarios.

En razén de lo sefialadoesulta necesario nesnder la pregunta sobre qué
derechos fundamentales esta protegiendo nuestro legislador.

Sobre el particular, teniendo presente lo referido en la introduccion de este
trabajo, en lo que respecta a la proteccion de los bienes corporales e instalacianes de |
empresa podemos sefalar que se relacionan con servicios de seguridad y mantenimiento
gue buscan la proteccién del derecho de propiedad del empresario. Esta proteccion del
derecho, basado en criterios que escapan de la doctrina OIT, podria dar paso, segun
dispone la doctrina de la Direccion del Trabajo contenida en Ord. N° 5346/92, de 28 de
octubre de 2016, al establecimiento de servicios minimos de seguridad.

En este sentido, el organismo referido (2016) dispone que:
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La condicion que justifica la califacion de servicios minimos de seguridad
opera en funcion de evitar dafios 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 suspension de operaciones quelocante

la huelga.

De acuerdo a lo referido en el inicio de este trabajo, si bien al tenor de la
legislacién lo que se protege son los servicios de seguridad y mantenimiento, esta
circunstancia seria propia de servicios minimos de mantenimiento puestm cpee
relaciona directamente a la afectacion de la integridad de los trabajadores o las personas.
Es pertinente recordar que, por un lado, los servicios minimos de seguridad se
relacionana las prestaciones para evitar accidentes y garantizar la inte§jsaa de
las personas y, por otro, los servicios minimos de mantenimiento remiten a las tareas
que tienen por objeto la preservacion de las instalaciones (Garciap2®17).

No obstante la diferencia referida que puede ser meramente terminoldgica,
conviene centrarnos en el alcance que la Direccion del Trabajo ha dado a la hipétesis de
servicios minimos que busca evitar dafios en los bienes corporales e instalaciones de la
empresa. Sobre el particular, ha advertido que el dafio debe tener diregia celada
huelga, por consiguiente, si el detrimento o pérdida responde a un factor indirecto a la
paralizacion no corresponde establecer una limitacion del derecho a huelga,
circunstancia que se explica l6gicamente en que, en este Ultimo caso, nonsauéaco
en la esfera de accion de los trabajadores la posibilidad de impedir el dafio. Esta
interpretacién, aunque parezca obvia, es pertinente tenerla presente puesto que le da
sentido al hecho que este instituto laboral es de caracter restictivo

Ahorabien, en relacion a esta hipotesis de servicios minimos también se debera
tener presente lo referido en torno a la proteccidon de la esencia del derecho de huelga,
circunstancia que nos lleva a cuestionarnos si acaso cualquier dafio a los bienes o
instalacimes de la empresa amerita el establecimiento de servicios minimos. Debemos
recordar que la huelga, en su configuracién, trae presente la nocion de dafio y este tiene
multiples manifestaciones. Lo anterior es necesario considerarlo en cuanto a que, la
esencd del derecho de huelga, no puede relacionarse simplemente a la suspensién de los
ingresos econdmicos de una determinada empresa por el cese de la venta o prestacion de
determinado servicio, por el contrario, el dafio 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 reanudacion de labores durante determinado tiempo, etcétera. La
posibiidad de estos dafos es lo que se transforma en amenaza para las partes y, por lo

3 En este sentido podria ser cuestionable considerar que los guardias de seguridad desempefian una labor
critica a la luz de los servicios minimos toda vez que, a modo de ejemplo, la realizacion de sus funciones
no impide directamente la circunstancia queameta un determinado robo. Por lo tanto, si esta misma
situacion se establece de forma inversa llegamos a la conclusion que frente a una cesacion de las labores
puede que exista un determinado robo o no, debido a que no forman parte de la esferaldke dostr
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 laladd por Tribuzio (s.f.
p.71)

Los servicios de mantenimiento y seguridad de los bienes de la empresa,
a través de la imposicion de servicios minimos, [distinguiendo claramente
entre ambos] se encuentran destinados a garantizar la integridad de los
trabajadores mediante la conservacion de los elementos y las
herramientas de trabajo sobre las cuales aquellos deberan operar al cese
de la huelga y posterior reanudacién del ciclo productivo. Se relacionan,
también, con el resguardo de la capacidad ptodude la empresa ante

los efectos de la huelga y, en menor medida, con el derecho al trabajo de
los no huelguistas

Por esta razon, y teniendo presente el nicleo esencial del derecho de huelga, los
servicios minimos destinados a proteger los bienes corporales e instalaciones de la
empresa suponen, necesariamente, un ambito tolerable de dafio puesto que otra forma
implicaria negar los efectos a la huelga. A modo de ejemplo, evitar todo dafio en los
bienes corporales de la empresa implicaria que un sindicato de mecadeadros
oficios destinados exclusivamente a la mantencién de los bieieesn negados los
efectos popios de la particularidad de su huelga en donde la privacion de estos servicios
condiciona al empleador. Se debe recordar que la huelga, como medida coercitiva,
supone gue el empleador no disponga de los servicios personales de los huelguistas y
sera estacondicion la que ponga en jaque el normal funcionamiento de la empresa
durante el periodo de paralizacion.

Por lo anterior y considerando la esencia del derecho de huelga, la circunstancia
gue la nueva normativa no sefale expresamente que se buscareda#io irreparable
de los bienes no puede implicar que desechemos este factor en la determinacién de los
servicios minimos en la hipétesis en comento. La norma sefiala expresamente que la
restriccion del derecho de huelga apunta a la proteccion de loss derporales e
instalaciones de la empreg#or consiguiente, una interpretacion que, para este caso
respete el caracter paperario de la normativa laboral y haga suyo un criterie pro
homine garantizando siempre el derecho fundamental que se buscwirestebe
suponer que el limite del dafio de la huelga respecto de los bienes corporales e
instalaciones de la empresa esta dadeque tras el cese de su ejercicio, no se puedan
reanudar las labores por los trabajadores. Sin perjuicio de lo refet@@peslicion no
se cumplird cuando el dafio de los bienes corporales e instalaciones ponga también en
peligro la integridad de las personas y en cuyo caso procederia el establecimiento de
servicios minimos pero por una hipotesis distinta, en este casoiomalda a la
prevencion de accidentes.

Ahora bien, respecto a los servicios minimos de seguridad asociados a la
prevencion de accidentes, una hipétesis aceptada por la OIT, es menester tener presente
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lo consignado en Ord. N° 5346/92, de 28 de octubre dé,2@e la Direccién del
Trabaj o, donde se sefala que fAse contempl a
minimos, la necesidad de prevenir accidentes, esto es, aquellos servicios indispensables
para evitar que cualquier persona sufra una lesion gdege afectar su salud o la
integridad f2sicao.

Sobre este punto es pertinente advertir que, evitar una afectacion a la salud o la
integridad de una persona no se circunscribe solamente a los trabajadores de la empresa,
por el contrario, esta situacionds tal envergadura que protege a todas las personas sin
distincion puesto quedel tenor de la normativa y en baseua criterio de
proporcionalidada huelga nunca podria tener como consecuencia la afectacion de los
derechos fundamentales que se encaprasociados a esta hipotesis.

No obstante lo sefialado, entendiendo que estamos tratando las hipétesis de
servicios minimos de seguridad y por una opcién de orden, es pertinente tratar a
continuacion la hipétesis de restriccion de la huelga destinadavenpréos dafios
ambientales o sanitarios, hipé6tesis establecidas en el articulo 359 del Cédigo del
Trabajo.

Merece especial atencién que, en Ord. N° 5346/92, de 28 de octubre de 2016, de
la Direccién del Trabajo se establezca una categoria propia deéceniioimos para
prevenir dafios ambientales o sanitarios, lo que permite evidenciar que se mezcla
conceptualmente aquello €8e busca proteger con la forma con que se protegera, es
decir, con servicios minimos. En este sentido, para prevenir dafios aiesient
sanitarios seria propio hablar de la nocién de servicios minimos de seguridad de acuerdo
a lo referido en este trabajo en torno a este concepto.

Teniendo presente lo expuesto, es pertinente sefalar que el pronunciamiento
referido en relacion al alnae de estos servicios minimos tendientes a la prevencion de
los dafios ambientales o sanitarios, ha establecido que se debera tener presente como
criterio el propio ordenamiento juridico. En dicho sentido, para la Direccion del
Trabajo, en la Ley N° 19.30@016, articulo 2° letra e€), Bases Generales del Medio
Ambiente) define dafio ambiental conibt oda p®r di da, di sminuci
menoscabo significativo inferido al medio ambiente o a uno o mas de sus
component eso.

Ahora bien, dada la regulacion en materia de servicios minimos y teniendo
presente que el concepto de dafio ambiental debe ser comprendido como un criterio
orientador, es pertinente advertir que éste se relaciona a la idea de un menoscabo
significativo porlo que existe, en este caso, un grado de tolerabilidad al dafio que se
produzca como consecuencia de la huelga. En este sardldozuela (2010. £ Corte
Suprema, 20.11.2014, Rol N° 21.327, p.218) reconoce que:

La exigencia de que los efectos sobre edim ambiente tengan caracter
significativo restringe el ambito del dafio ambiental. La palabra
significativo conlleva la idea de una cierta valoracion negativa minima para
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el medio ambiente, de tal manera que los dafos cuya entidad se encuentren

por debajode ese minimum no constituyen dafio ambiental, aunque
comparten un cierto grado de pérdida, disminucion, detrimento o
menoscabo para el medio ambiente o para uno o0 mas de sus componentes.
Debido, por otra parte, a que la ley no contiene parametros quégperm

una calibracion objetiva de la significacion de los dafios infligidos al medio
ambiente, esta determinacion queda entregada en definitiva a lo que
resuel van al respecto | os jueces del f

Considerando lo expuesto, debemos advertir la partidathride la
determinacion de la potencialidad del dafio ambiental puesto que, en este caso, no se
encuentra entregado a los jueces sino a las partes o a la Administracion en el
procedimiento de calificacion de servicios minimos. No obstante lo sefialade, pese
se trate de actores distintos es necesario tener presentes los criterios que se han asentado
en la jurisprudencia y que permitirdn crearnos una idea respecto a la forma en como se
determina que cierto menoscabo al medio ambiente reviste el cagstgnificativo v,
consecuentemente, se transformaria en una justificacion plausible para la restriccion del
derecho de huelga. Segun la Corte Suprema (22.06.2016. Rol N° 32.144 de 2015) se
expone lo siguiente:

En este contexto, debe recordarse que seg@xone en la doctrina y de

la jurisprudencia entre los elementos o factores de evaluacién que ayudan a
establecer pautas para determinar cuando (sic) un dafio ambiental es
significativo, estd la magnitud y cantidad del dafio, considerando por
ejemplo que &a irreversible o afecte elementos irremplazables. También, la
capacidad y el plazo de la regeneracién del recurso, cuestion que en la
especie no ha podido determinarse.

En este mismo sentido, se ha sefialado 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 caracter de significativo del dafio
ambiental, es posible reconocer razonablemente de la propia normativa
ambiental una serie de criterios que permiten dilucedar interrogante,

tales como: a) la duracion del dafio; b) la magnitud del mismo; c) la
cantidad de recursos afectados y si ellos son reemplazables; d) la calidad o
valor de los recursos dafados; e) el efecto que acarrean los actos causantes
en el ecosistemy la vulnerabilidad de este ultimo; y f) la capacidad y
tiempo de regeneracion.

En resumen, pese a que el articulo 359 del Codigo del Trabajo no distinga entre
la magnitud del dafio ambiental al momento de determinar los servicios minimos,
resulta necesar que exista coherencia al interior del ordenamiento juridico y, en dicho
caso, se comprende que la existencia de dafio ambiental va aparejada a un menoscabo
significativo y para su determinacion debera tenerse presente, entre otros, los criterios
precedetemente expuestos.
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En el caso de la prevencion de un dafio sanitario, la Direccion del Trabajo en el
pronunciamiento latamente referido, advierte que de lo dispuesto en el articulo 3° del
Cdbdigo Sanitario, resulta posible inferir que en este &mbito esedfi propodsito de
estos servicios de seguridad es fdevitar un
al bi enestar higi®nico del pazso.

En este sentido, recordando que se debe entender como criterio orientador la
regla expuesta, dado que el confliisfundamental se valora y resuelve en el caso
concreto a través de la ponderacion, debemos advertir que la huelga serd sometida a
restriccion en tanto genere un efecto generalizado por lo que, al igual que en el caso del
dafio ambiental, debe tratarse daeperjuicio significativo o considerable respecto a la
comunidad que afecte los bienes juridicos relativos a la Salud publica (salud de la
poblacién) o el bienestar higiénico del pais, circunstancia que se despejara en el andlisis
de cada caso patrticular.

Ahora bien, el articulo 359 del Cdédigo del Trabajo también establece la
procedencia de servicios m2nimos en caso d
servicios de utilidad publica, la atencion de necesidades béasicas de la poblacion,
incluidaslasreaci onadas con | a vida, | a seguridad

Cabe destacar que los servicios de utilidad publica se tratan de una construccién
conceptual de la Comisién de Expertos de la OIT en paralelo a la nocién de servicios
publicos de importanciaascendental propia del Comité de Libertad Sindical. Sobre
este punto, Garc?2a (s.f., p.159) ha refer
justifica una limitacién importante al derecho de huelga y en que, sin poner en tela de
juicio el derecho de huedgde la gran mayoria de los trabajadores, podria tratarse de
asegurar la satisfaccion de las necesidades basicas de los usuarios o el funcionamiento
continuo y en condiciones de seguridad de |
de expertos en swuocepto de servicios de utilidad publica justifican que, en ciertos
casos y en determinadas situaciones de actividades no consideradas servicios esenciales
en sentido estricto, se exija la prestacién de un servicio minimo con el odjégoal
que el Contéi de asegurar la satisfaccion de necesidades basicas de los usuarios o el
funcionamiento continuo y en condiciones de seguridad de las instalaciones.

A este respecto, la OIT en su 81° Reunién d€daferencia Internacional del
Trabajo(1994, parrafo 80) sefala:

Son el fin de evitar dafos irreversibles o que no guarden proporcion alguna
con los intereses profesionales de las partes en el conflicto, asi como de no
causar dafios a terceros, es decir, los usuarios o los consumidores que sufren
las consecuencias econdémicas de los conflictos colectivos, las autoridades
podrian establecer un régimen de servicio minimo en otros servicios que son
de utilidad publica, en vez de prohibir radicalmente las acciones de huelga,
prohibicidbn que deberia limitagsa los servicios esenciales en el sentido
estricto del término.
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Ahora bien, no obstante lo referido es pertinente advertir que el articulo 359 del
Cddigo del Trabajo, tras enunciar los servicios de utilidad publica, establece hipétesis
de servicios minims para garantizar la atencion de necesidades bésicas de la poblacion,
incluidas la vida, la seguridad o la salud de las personas. En este sentido, merece
especial atencion el hecho que las necesidades basicas de la poblacion, en consideracion
a lo expuest, forman parte del concepto de servicios de utilidad publica. Por
consiguiente se debe tenerse en consideracion esta circunstancia para que, en el caso
concreto de calificacion, no se utilice esta situacion para generar artificiosamente mas
supuestos enruinstituto 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
intimamente ligado al concepto de servicios esenciales.

lll. Calificaciobn de servicios miimos y equipos de emergencia y su
procedimiento.

De acuerdo con lo referido en Ord. N° 5346/92, de 28 de octubre de 2016, la
calificacion de servicios minimos y equipos de emergencia es un proceso
eminentemente técnico y bilateral, entre el empleadonyad sindicatos existentes en
la empresa, con la eventual intervencion resolutiva de la Direccion del Trabajo. En el
proceso se buscara determinar, antes de iniciarse un proceso de negociacion colectiva,
aquellas funciones que en caso de hacerse efdetivaielga, serdn consideradas
servicios minimos y, en consecuencia, limitaran el derecho de huelga. Asimismo, la
calificacion de estos servicios traera aparejada la necesidad de determinar los
requerimientos relativos al equipo de emergencia, lo que angéterminar el namero
de trabajadores destinado por el sindicato para atender los servicios minimos, las
competencias profesionales o técnicas que estos deben tener y el tiempo necesario en
que deberan cumplir funciones.

En este sentido, el articulo 3@@l Codigo del Trabajo sefiala, en su inciso
segundo, que la calificacion deberé identificar los servicios minimos de la empresa, asi
como el nimero y las competencias profesionales o técnicas de los trabajadores que
deberan conformar los equipos de emecgerNo obstante lo anterior, de una lectura
armonica del articulo 359 inciso tercero del mismo cuerpo legal que establece que los
servicios minimos deberan proveerse durante el tiempo que sea necesario y para los
fines que fueron determinados, es dableiadar que la calificacion en torno a los
equipos de emergencia tiene por elemento relevante el factor temporal.

Asi las cosas, teniendo presente el caracter restrictivo del instituto laboral y la
circunstancia que la limitacion del derecho de huelgacqute so6lo en casos
estrictamente necesarios, el cumplimiento de labores del equipo de emergencia debe
evitar una restriccion innecesaria y se limitara al tiempo en que efectivamente se cumple
el objetivo esperado en el establecimiento de un determinadoigeninimo, es decir,
nos podriamos enfrentar a un escenario en que solo se provea un equipo de emergencia
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al inicio de la huelga; que sea permanente desde el comienzo de la paralizacién, que se
implemente de forma diferida o, incluso, que su conforbmese encuentre supeditada a
la condicidn de verificarse un determinado hecho.

Ahora bien, en otro aspecto, debemos destacar que la calificacion de los
servicios minimos y equipos de emergencia es eminentemente de caracter técnico,
circunstancia que tena por efecto que la calificacion de un servicio minimo sera Unica
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 minimos codistintos alcances segun 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 minimos catistintos alcances, el instituto laboral
transmutarfa de lo técnico a lo subjetivg, por consiguiente, deberiamos reconocer
ineludiblemente que enfrentaremos limitaciones injustificadas del derecho de huelga

dado que la normativa habilita la restricci@am Al o estrictamente

cuestionamiento que l6gicamente no puede tener dos justificaciones posibles cuando se
enfrenta un mismo hecho.

De acuerdo con lo expuesto, en la calificacion de servicios minimos y equipos
de emergencia se debera considésaempresa en su generalidad y en sus aspectos
técnicos, no siendo pertinente distinguir elementos de caracter subjetivo como la
cantidad de sindicatos existentes, donde se concentra la afiliacion sindical o el nivel de
sindicalizaciéon de la empresa, pte que estas circunstancias no afectan la existencia
de un determinado riesgo o peligro que la normativa busca precaver.

Sin perjuicio de lo sefialado, los elementos subjetivos adquiriran relevancia
frente a un proceso de negociacion colectiva en elapmp veremos, se discutira la
conformacion de equipos de emergencia que implementaran el servicio minimo en una
determinada huelga. En este sentido, aspectos propios de la realidad sindical podrian
llevarnos a la conclusién de que sea innecesaria lanmepkacion de un equipo de
emergencia y no proceda la limitacion del derecho de huelga cuando se den ciertas
circunstancias que revisaremos mas adelante, lo que da por resultado que podria existir
una calificacion de servicios minimos pero en ciertos ataflicolectivos no se limite
la huelga en lo absoluto.

No obstante lo referido, respecto de la etapa de calificacion de servicios minimos
y equipos de emergencique es previa a una negociacion coleetimas enfrentamos a
una determinacion técnica daracter general que abarcara la totalidad de la empresa.
En este sentido, la Senadora Goic en la votaciéon en sala de 10 de marzo de 2016,
expuso:

14 Como seria la capacidad de negociacién de distintos sindicatos.
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[ é] pensamos que esto no solamente tiene
departamento respectivo, con &ka de la empresa; sino con todos los

servicios minimos que se requieren en ella, y tendra que conversarse con

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

Esto de alguna manera avanza hacia la definicion de un catalogo de

servicios minimos en losestores, en las empresansisto en que sea

necesario.

Teniendo presente lo anterior, adquiere especial importancia en materia de
calificacion de los servicios minimos que estos se establezcan realmente en aquellos
casos estrictamente necesarios y, iadalmente en su determinacion, no se afecte el
derecho a huelga en su esencia, lo que podriamos decir que bajo el parametro OIT
(2006, p8rrafo 612) se encuentra relacion;
inoficiosa o inoperante en la practicaenradoe su escaso i mpactoo.
como se sefialé en la introduccién de este trabajo, teniendo presente que las hipétesis de
servicios minimos vienen a resguardar ciertos derechos fundamentales y bienes
juridicos, resultara necesario que su procadese determine en cada caso patrticular,
siendo imprescindible para ello la realizacion del debido examen de proporcionalidad
gue nos permita resolver el conflicto con una perspectiva en torno a los principios
fundamentales.

A este respectops limites dos que se somete un derecho fundamental deben
cumplir una serie de requisitos que han sido agrupados por la Teoria de los Derechos
Fundamentales bajo el "principio de proporcionalidad”, el que admitird una divisién en
tres sukprincipios, a saber: el prtipio de adecuacion, el principio de necesidad, y el
principio de proporcionalidad en sentido estricto (considerando lo expuesto por Alexy,
1993, p.111¥. En este sentido, el enunciado anterior implica que, por un lado, el
principio de la adecuacion traeaparejada la exigencia de que el medio empleado y que
restringe el derecho fundamental sea apto o idéneo para la consecuciéon del fin
propuesto, por tanto, resultara inadecuado cuando no sirva para proteger la garantia
constitucional en conflict® Por otro lado, en el caso del principio de necesidad la
exigencia radica en que la medida que limitara el derecho fundamental sea la Unica
capaz de obtener el fin perseguido o que fuese la menos gravosa para el individuo; y por
altimo, el principio de prporcionalidad en sentido estricto, que permite determinar tras
los examenes anteriores, si la limitacion del derecho fundamental resulta razonable en el
caso concreto en consideracion a la importancia del derecho que se busca proteger,
versus aquel que sesometido a la restriccion.

En este aspecto, Alexy (1993, p.114) propone que el principio de adecuacion y
necesi dad Avendr 8n a materializar | as pos

15ygase Ord. N° 2210/035 de la Direccién del Trabajo, de 05 de junio de 2009.

18 véase Ord. N° 4.842/300, de 15 de enero de 1993; Ord. N° 8.273/337, de 19 de didiertbo5;

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 Direccion del Trabajo.
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derecho fundamental o0; enfr emotroporad € estonse a es e
verificard en el &mbito juridico, el que, como se ha sefialado en el inicio de este trabajo,
radica en el peso de cada derettho

Ahora bien, en relacion al examen de proporcionalidad en sentido estricto resulta
pertinente detenernan su analisis, a la luz del articulo 359 del Codigo del Trabajo,
puesto que podria considerarse que el legislador ha tomado una dieodétable
sobre qué principios deben prevalecer por sobre el derecho de huelga. Sobre el
particular, estimamos guesta afirmacion no resulta procedente en caso de un conflicto
iusfundamental donde la simple subsuncion no otorga insumos para determinar, por
ejemplo, el alcance de la restriccion en el caso concreto debido a que la regulacion se
establece siempre enr@nos generales e imprecisos, lo que refuerza la idea de
conflicto iusfundamental y no una limitacion a todo evento de la huelga como ocurriria
con una clausula permanente de excepcion.

La situacion descrita se ejemplifica mejor cuando consideramogdames de
dafio tolerab® abordadas en el acépite anterior de este trabajo. A modo de ejemplo,
teniendo presente el contenido esencial del derecho de huelga y la construccién
jurisprudencial en torno al concepto de dafio ambiental que ya ha sido expassta,
enfrentamos a la circunstancia de que la nocion de menoscabo significativo del medio
ambiente es elemento caracteristico para establecer la procedencia de un dafio
ambiental, por consiguiente, un simple menoscabo al medio ambiente no adquiere el
estatis de dafio debido a que toda actividad humana repercute en él. Por lo expuesto, en
la practica jurisprudencial se ha establecido una suerte de tolerabilidad al menoscabo o
deterioro de él en tanto no alcance el estdndar que, en determinada época kestdaica,
determinado como significativo.

Considerando lo expuesto, no siempre que el derecho de huelga afecte al
medioambiente debera restringirse pues, para llegar a dicha conclusion, es necesario
evaluar en el caso concreto hasta cuando es justificalelenestoscabo, entonces se
privilegiara la huelga. Asi las cosas, tras un determinado examen de proporcionalidad
podriamos determinar que puede existir deterioro al medioambiente y dada su magnitud
no ameritaria que ceda el derecho a huelga su vigenciaebaeso concreto. Este
simple ejemplo permite dar cuenta que, segun lo sefialado en el articulo 359 del Codigo
del Trabajo, no pueden los servicios minimos determinarse por una simple subsuncion y
con ausencia del examen de proporcionalidad.

" A este respectdworkin (1989, p. 77YefierequefiLos principios tienen una dimensién que falta en

las normasla dimension del peso o importancia. Cuando los principios se interfieren (la politica de
proteccién a los consumidores de automoviles interfiere con los principios de libertad de contratacion, por
ejemplo), quien debe resolver el conflicto tienequeten en cuent a el peso relativo
¥ E| examen de proporcionalidad nos diria que no resulta tolerable el dafio a la vida, a la salud o a la
seguridad de las personas en caso de huelga y hard prevalecer otros dafios, de indole econémica o a la
imagende la empresa. Asi las cosas, la construccién de dafio tolerable sera propio del caso especifico y

de los principios fundamentales en juego.
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Teniendo presnte lo sefialado, es preciso advertir que la calificacion de
servicios minimos y equipos de emergencia que establecera los limites al derecho de
huelga ser& realizado segun dispone el articulo 360 del Cédigo del Trabajo, por las
partes-sindicatos y empler- a través de un acuerdo que consigne aquellas labores
gue deben ser cubiertas para evitar que se verifique alguna de las hipotesis establecidas
en el articulo 359 del mismo cuerpo legal. No obstante lo anterior, en caso de no
producirse este acuerdotenvendra la Direccion del Trabajo, quien conocera del
conflicto juridico existente entre las partes y determinara, a través de una resolucion
administrativa, si procede la limitacion del derecho de huelga y, en dicho caso, cual
seria el alcance de la restion.

Sin perjuicio de lo expuesto, cualquiera sea quien determine los servicios
minimos y equipos de emergencia, debemos advertir que estamos frente a una
institucion restrictiva de un derecho fundamental, por lo tanto se debe cumplir con una
serie @ exigencias que son propias de toda limitacion de esta naturaleza de derechos y
que han sido desarrolladas por el Tribunal Constitucional de nuestro pais. En este
sentido, si bien el 6rgano ha desarrollado esta materia en consideracion a lo establecido
en el articulo 19 N°16 de la Constitucion Politica de la Republica, 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 minimos
utilizar este desarrollo desde un aspecto analégico.

Respecto a las exigencias que el Tribunal Constitucional ha consignado como
necesarias para la restriccion de un derecho fundamental, sin que se impida su libre
ejercicio, resulta necesario destagae dicha limitacion debe establecerse en forma
precisa, debe consagrarse de forma igual para todos los afectados procurando respetar el
principio de igualdad, debe establecerse con indudable determinacion para tener
claridad respecto del momento en el queee la restriccion y cuando esta cesa Y,
finalmente, debe consagrarse en base a pardmetros incuestionables, es decir, que sean
razonables y justificadds.

Todo lo cual, estemos frente a una calificacién de servicios minimos y equipos
de emergencia por acuerdo o por resolucion administrativa, sera preciso advertir que la
limitacion precisa del derecho fundamental adquiere aiun més relevancia en materia
laboralal considerar el réegimen de polifuncionalidad existente en nuestro pais. En este
sentido, el alcance de los servicios minimos en este caso requerira que la calificacion
tenga la cualidad de determinar especificamente que las labores que efectivamente
deben continuar prestandose para no restringir el derecho de huelga mas all4 de lo
estrictamente necesario.

19 yvéase STC Rol N° 226onsiderando 47°; STC Rol N° 280 Gimterando 9° y STC Rol N° 2475
considerando 6°

32



Articulos. Revista Carpe Noctem. N°1, 2017.

Realizadas estas advertencias, es necesario revisar el procedimiento de
calificacion de Servicios Minimos y Equipos de emergencia a aplicar desde abtil
de 2017°, momento en el que la Ley N° 20.940 entra en plena vigencia.

a) Procedimiento de calificacion de Servicios Minimos y Equipos de
Emergencia.

Lo primero que debemos sefialar es que nos encontramos en presencia de un
procedimiento administt@o especial y en consecuencia, en aquello que no se
encuentre expresamente regulado por las disposiciones introducidas por la ley N°
20.940 debera aplicarse en caracter supletorio la Ley N° 19.880, que establece las bases
de los procedimientos adminidikeos que rigen los actos de la Administracion del
Estado, en conformidad al inciso 1° de su articulo 1°.

Asimismo, la implementacion del procedimiento de calificacion de Servicios
Minimos y Equipos de Emergencia, en conformidad a lo establecido erceloab0
del Cddigo del Trabajo, recae principalmente en la Direccion del Trabajo. Por
consiguiente, en virtud del articulo 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 ims&sIcc
sobre procedimiento administrativo para la calificacion de servicios minimos y de los
equipos de emergencia, que finalmente sera el acto administrativo que fijard el actuar
del ente administrativo al interior del proceso. Adicionalmente, en materia d
procedimiento de calificacion también serd 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 nocion de sindicato
existente en la empresa o en la forma en que los sindicatos concurren a un acuerdo de
calificacion de servicios minimos y equipos de emergencias.

Por ultimo, cabe destar que en virtud del articulo 312 del Cédigo del Trabajo,
los plazos establecidos en el procedimiento son de dias corridos y en caso de vencer un
dia sdbado, domingo o festivo, se entenderan prorrogados hasta el dia habil siguiente.
Sin embargo, frente wacios de la norma que tornen necesaria la aplicacion de la Ley
N° 19.880, el computo de los plazos en dichos casos se realizard en conformidad al
articulo 25 de esta normativa, considerandose solamente los dias habiles administrativos
y excluyendo, pord tanto, dias sabados, domingos y festivos en su contabilizacion.

b) Propuesta de servicios minimos y equipos de emergencia.

%% No obsante lo sefialado, la Ley N° 20.940, que moderniza el sistema de relaciones laborales, en su
articulo 3° transitorio dispone que en aquellas negociaciones que deban iniciarse dentro de los primeros
seis meses de vigencia de la norma, se podran califipacise minimos requiriendo a la Direccion
Regional del Trabajo y establece una serie de modificaciones al procedifnigrton ede ealificacion,

alterando la época u oportunidad legal que tiene exclusivamente, en este caso, el empleador para requerir
y omitiendo el tramite de propuesta de calificacion del procedimiento. Véase Ord. N° 5337/91, de la
Direccion del Trabajo, de 28 de octubre de 2016, que informa respecto al contenido y entrada en vigencia
de la Ley N° 20.940, publicada en el Diario Ofi@h08.09.2016.
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De acuerdo a lo establecido en el articulo 360 del Cddigo del Trabajo, el
procedimiento de calificacion de servicios minimos y ogiide 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 hipotesis para
determinar la oportunidad legal en que debera presentarse l&fgmor un lado, en
aguellos casos en que existen sindicatos e instrumentos colectivos y, por otro, en
aguellas empresas en que no existe organizacion sindical.

En el primer caso, la normativa sefiala que el empleador debera presentar por
escrito a todosos sindicatos existentes en la empresa con una anticipacion de, a lo
menos, ciento ochenta dias al vencimiento del instrumento colectivo vigente o del mas
proximo a vencer, su propuesta de calificacion de servicios minimos y equipos de
emergencia. Debersdener presente que la norma no distingue entre tipos de sindicatos
gue existan en una empresa pudiendo ser de establecimiento, empresa, interempresa,
etcétera.

Ahora bien, merece especial atencion lo establecido en Ord. N° 5346/92, de 28
de octubre de2016, donde la Direccion del Trabajo sefial6 que se entenderd por
cumplida la obligacion de informar la propuesta a todos los sindicatos existentes en la
empresa cuando el empleador, a través de carta o correo electrénico, comunica a todos
los sindicatos geimantienen un instrumento colectivo vigente, a los que sin mantener el
instrumento colectivo vigente hubieren cumplido con alguna de las comunicaciones del
articulo 225 del Cédigo del Trabajo o hubieren requerido del empleador deducir de las
remuneraciore de sus afiliados la cuota sindical en conformidad al articulo 262 del
mismo cuerpo legal.

En este sentido, de la interpretacion administrativa encontramos una
discordancia con lo establecido en el articulo 212 y 222, inciso 2° del Codigo del
Trabajo. Amodo de ejemplo, podemos enfrentar la situacién de un sindicato cuyo
instrumento colectivo vencié y no cumple los otros requisitos establecidos en el
pronunciamiento administrativo, al no descontar cuotas o no haber comunicado al
empleador la constituciofen dicho aspecto, estimamos que dificilmente el empleador
podria negar la existencia de la organizacion sindical y si lo hiciese estariamos frente a
una seria contravencion del principio de buena fe.

No obstante lo referido, la normativa establece urgursda hipotesis para
determinar la oportunidad legal en que el empleador debera presentar su propuesta de
calificacion de servicios minimos y equipos de emergencia. En este sentido, en aquellas
empresas en que no exista sindicato, se debera formular stapleatro de los 15 dias
siguientes a la comunicacion de constitucion del sindicato conforme al articulo 225 del
Cddigo del Trabajo. Asimismo, durante estos 15 dias de plazo para presentar
propuestas, el sindicato se vera impedido de iniciar el procesgdeiacion colectiva.
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Por ultimo, respecto de las oportunidades legales para presentar propuesta es
pertinente sefialar que la normativa no regul6é especificamente qué sucedia en caso de
existir organizaciones sindicales en una empresa pero que no s@raacoafectas a
instrumento colectivo vigente. En este sentido, en Ord. 5346/92, de 28 de octubre 2016,
la Direccion del Trabajo ha manifestado que en estos casos la propuesta debera
realizarse hasta antes del inicio de la negociacion colectiva, cangistgue parece
apropiada si estimamos que la condicion de tiempo asociada a la existencia de un
instrumento colectivo no puede aplicarse en el caso concreto. En consecuencia, en estos
casos no podria condicionarse la oportunidad de la propuesta a aohopaei tiempo
especifico salvo en virtud de lo establecido en el inciso 1° del articulo 360 del Cédigo
del Trabajo, precepto que sefiala que la calificacion de los servicios minimos debera
realizarse antes del inicio de la negociacion colectiva y, por,taaterige como el
anico limite a la presentacion de propuesta en estos casos debido a que no podria
evitarse que se lleve a efecto la negociacién colectiva al tratarse de un derecho
fundamental que requiere norma expresa para su restriccion.

Asi las coas, cualquiera sea la hipotesis que habilita la presentaciéon de
propuesta, una copia de la misma debera remitirse copia a la Inspeccion del Trabajo
respectiva. Sobre este punto, segun dispone la Orden de Servicio N° 1 de 26 de enero de
2017, se estableca&@xamen de admisibilidad de la propuesta, el que estara 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 negociacion colectiva
reglada en la fima hipétesis analizada. Sobre este ultimo punto, en las instrucciones
del organismo se consigna que, al momento de presentar la copia de la propuesta, se
deberd acompafar una declaracion jurada en donde el empleador exprese que se ha
presentado a todaad organizaciones sindicales existentes en la empresa al tenor de la
doctrina institucional que, como advirtiéramos, podria excluir a sindicatos que tienen el
derecho a participar en la calificacion de servicios minimos y equipos de emergencia
repercutiend en la validez del proceso.

c) Respuesta y periodo de negociacion de acuerdo de calificacion de servicios
minimos y equipos de emergencia.

Una vez presentada la propuesta, el o los sindicatos tendran un plazo de 15 dias
para responder conjunta o separadameEn este sentido, si deciden responder
conjuntamente el plazo de 15 dias se computard desde la recepcion de la ultima
propuesta de los sindicatos que decidieron actuar de esta forma.

Ahora bien, si no existe respuesta por parte de la o las organeacindicales
la normativa no establece sancién para las mismas, es decir, no se consagra una
obligacion de contestar la propuesta de calificacion de servicios minimos y equipos de
emergencia realizada por el empleador. Por lo anterior, nos llama l@atgne en
Ord. 5346/92, de 28 de octubre de 2016, la Direccidon del Trabajo considere la respuesta
del sindicato como una etapa esencial cuando eventualmente podria no producirse.
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Sin perjuicio de lo referido, el periodo para un eventual acuerdo deigsgrvic
minimos y equipos de emergencia se inicia desde la presentacion de la propuesta por el
empleador y, en este caso, las partes disponen de 30 dias para alcanzar un acuerdo que
involucre a todos los sindicatos existentes en la empresa sea este de ganactdy
abarcando la totalidad de la empresa y considerando su tamafio y caracteristicas. En este
sentido, los 30 dias referidos seran de importancia porque permitirdn contabilizar el
plazo que, en caso de no alcanzarse un acuerdo, tendran las partbacparal
requerimiento de calificacidn de servicios minimos y equipos de emergencia ante la
Direccion Regional del Trabajo. No obstante, al tratarse de un procedimiento
eminentemente bilateral, sindicatos y empleadores podrian arribar a un acuerdo
mientras la Administracion no emita una resolucién de calificacion tras ser solicitada su
intervencién, puesto que esta circunstancia pone término al procedimiento de
calificacion.

Teniendo presente lo sefialado, en Ord. N° 5346/92 de 28 de octubre de 2016, el
organo administrativo dispone que el contenido del acuerdo debera abarcar las materias
propias del proceso de calificacion. Asi las cosas, sefiala que se debe indicar las
funciones, tareas o procesos 0 areas de gestion o servicio que seran calificados como
servicios minimos y el supuesto que se pretende garantizar o proteger, respecto de los
equipos de emergencia, se debera indicar las competencias técnicas y profesionales de
los trabajadores que deberan integrar tales equipos y el nUmero de estos.

Particlarmente, sobre primer punto, es necesario considerar que,
encontrandonos frente a un instituto laboral restrictivo, el acuerdo debe determinar de
forma especifica el alcance de la restriccidon y los supuestos del mismo, no dejando duda
o lugar a interpreicion arbitraria respecto de qué funciordeberancumplir un
trabajador, lo que adquiere relevancia dada la polifuncionalidad existente en nuestro
pais. En este sentido, puede que una de las labores desarrolladas por un trabajador pueda
ser considerada itica y no seria ajustado a derecho restringir la huelga respecto de
otras funciones que cumple que podrian cesar sin afectar los bienes juridicos o derechos
fundamentales que se encuentran en juego de acuerdo a la normativa.

Por otro lado, respecto deslequipos de emergencia merece especial atencion
gue el pronunciamiento de la Direccion del Trabajo no se refiera al tiempo necesario de
la limitacion del derecho de huelga que, bajo un criterio garantista del derecho
fundamental, permitiria impedir que tnabajador vea limitado su derecho a huelga en
un periodo en que no existe un cumplimento efectivo de la labor asociada al servicio
minimo. No obstante lo sefialado, en las instrucciones administrativas del servicio,
contenidas en Orden de Servicio N° 1 28 de enero de 2017, se reconoce esta
circunstancia debiendo observarse este factor por sus funcionarios dado el mandato
legal establecido en el articulo 359 del Codigo del Trabajo que permite a las partes
limitar el derecho de huelga solo en aquell@osastrictamente necesarios.
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Sefialado lo anterior, en conformidad a la normativa y lo consagrado en Ord.
N°5346/92 de 28 de octubre de 2016, debemos destacar que el acuerdo de calificacion
de servicios minimos y equipos de emergencia deberd ser suscrito por todos los
sindicatos existg#es en la empresa, lo que estimamos debe destacarse al cumplirse con
ello dos objetivos, por un lado, garantizar que la calificacion sea Unica entendiendo que
bajo el mismo supuesto no podrian haber distintos niveles de restriccion del derecho
fundamentaly, por otro, que se genere un sistema de contrapeso efectivo en la
negociacion de la calificacion de servicios minimos, donde sean las propias
organizaciones quienes fiscalicen el respeto de la normativa laboral en esta materia.

Sin embargo, sobre esfprinto, debemos cuestionarnos qué sucederia con un
acuerdo que no revistiere el caracter restrictivo, establecido por la normativa y que
afectara la esencia del derecho de huelga. Aun mas, podria ocurrir que se enuncie una
hipétesis de la normativa, peragjla circunstancia en que fundamenta la restriccién no
guarde relacion directa con la misma y sea utilizada como una suerte de subterfugio. En
este sentido, muchos dirian que es parte de la libertad de la organizacién sindical definir
los servicios minim® que se estimen pertinentes, sin embargo esta libertad afectara a
los afiliados a la organizacion sindical o los trabajadores que deseen en un futuro ejercer
una determinada huefga

Sobre el particular, lo primero que debemos sefialar es que dado otercara
bilateral del procedimiento de -calificacion de servicios minimos y equipos de
emergencia, donde la intervencién del organismo administrativo es eventual y se
condiciona a la ausencia de un acuerdo entre las partes, no existe una habilitacion legal
que permita una revision preventiva de los acuerdos para otorgarles validez, por lo
tanto, una vez depositado un acuerdo que cumpla con los requisitos analizados con
anterioridad la Direccion del Trabajo, no podria rechazar dicha actuacién ejercida por
los particulares bajo el argumento que existe una limitacion excesiva o se escapa de los
supuestos legales.

En este sentido, es preciso destacar que la OIT (2006, parrafo 614) ha sefalado
gue un pronunciamiento definitivo y con completos elementos de apéecsatire si el
nivel de servicios minimos fue o no el indispensable sélo 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 establecimientosnidosey del

i mpacto efectivo que tuvieron | as acciones

I Recordando que la calificacion es eminentemente técnica, la existencia de un nuevo sindicato no
variara la calificacién de servicios minimos puesto que los factores de riesgo o peligro seran los mismos y
no darian lugar a la existencia dies calificaciones respecto a una misma circunstancia. En este sentido,

lo Unico que permite afectar la validez de una calificacién de servicios minimos es que, a través de ella, se
limite la libertad sindical de forma ilegitima o exista un cambio enitaarstancias que motivaron la
calificacion, permitiendo en este (ltimo caso la recalificacion de servicios minimos pero siempre desde un
prisma técnico, puesto que son estos elementos los que justifican la limitacion 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 Administracion del
Estado existe un renocimiento pleno del derecho de huelga que en consecuencia, si
esta Ultima interviene para sefialar cual es el alcance 6ptimo de un servicio minimo, se
transformara en juez y parte del conflicto al estar afecto a eventuales huelgas.
Circunstancia que no gartizaria la debida imparcialidad al conocer de estas materias.
Teniendo presente lo anterior, a modo ilustrativo, podemos sefalar que nuestro pais se
encuentra en deuda con las relaciones colectivas de trabajo en el sector publico,
considerando que est® meconoce derecho a negociar colectivamente ni derecho de
huelga.

No obstante lo cual, la circunstancia de que la Direccion del Trabajo no detente
facultades especificas para revisar u otorgar validez a los acuerdos y que su actuacion en
este caso se redca al mero deposito de los mismos, no implica liberar al organismo
administrativo de otras obligaciones legales que lo empujan a adoptar una posicion
activa frente a vulneraciones de la libertad sindical, circunstancia que se produciria
frente a un acudp excesivo en cuanto al alcance de la limitacidn o que se encuentre
fuera de los supuestos legales.

En este sentido, es preciso recordar que el articulo 292 del Cadigo del Trabajo,

en su inciso 5A, es claro en mddhumtianal que A
tribunal competente los hechos que estime constitutivos de practicas antisindicales o
desl eal es, de | os .dParadnggsiente,pese a que la Diredciomi e nt 0 «

del Trabajo no detente facultades frente a la validez del actiendioa la obligacion de
actuar en caso que se afecte injustificadamente el derecho de huelga, debiendo
denunciar al tribunal estos hechos que pondran en jaque la vigencia de la libertad
sindical.

Sobre este aspecto, en Ord N° 999/27 de 2 de marzo del@d Direccion del
Trabajo, se hace énfasis en el hecho que el articulo 292 del Cédigo del Trabajo
mantiene el mandato legal de la Inspeccién del Trabajo en torno a denunciar los hechos
en gue existan indicios de practicas antisindicales, sea a peticygarte o de oficio.

Es pertinente destacar que para Ermida (2013, p.104):

La proteccidon contra los actos o practicas antisindicales, incluye toda medida
tendiente a evitar, reparar o sancionar cualquier acto que perjudique

indebidamente al trabajadora las organizaciones sindicales en el ejercicio de

la actividad sindical o a causa de ésta 0 que se les niegue injustificadamente
las facilidades o prerrogativas necesarias para el normal desarrollo de la
accion colectiva.

Asi las cosas, nuestro legidbr reconoce esta circunstancia al momento de
sefalar en el articulo 289 del Codigo del Trabajo, modificado por la ley N° 20.940, que
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Aser8n consideradas pr8cticas antisindical
libertad sindical, entendiéndosepoa | es, entre otras [ €&].0

Sefalado lo anterior, frente a un acuerdo de calificacion de servicios minimos y
equipos de emergencia que no se adecue a los estandares de la normativa laboral; es
decir, que no revista el caracter de restrictivo o se utilicdodea indebida, la
Direccion del Trabajo no podra negarse al depoésito del acuerdo pero debera tomar una
posicion activa en relacion a la denuncia de practica antisindical en aquellos acuerdos
en que se verifiqgue una vulneracion de la libertad sindicalp @murriria con la huelga
gue es uno de los elementos que la componen.

Asimismo, resultard procedente que cualquier afectado por el acuerdo acuda ante
la judicatura en caso de que sienta que ha existido una vulneracién de la libertad
sindical al existir na limitacion del derecho de huelga que no se condice con los
parametros 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 recursoilkencripido 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
actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

Teniendo presenteol sefialado resulta pertinente retomar la revision del
procedimiento de calificacion de servicios minimos y equipos de emergencia, donde
debemos distinguir que alcanzandose el acuerdo de calificacion se pondra fin al
procedimiento y, en caso de que ests@a@roduzca dentro de los 30 dias siguientes de
presentada la propuesta por el empleador, cualquiera de las-gantes del plazo de 5
dias corridospodra requerir la intervencion de la Direccién Regional del Trabajo del
domicilio del requirente. En ®s sentido, serda necesario que el ejercicio del
requerimiento sea oportuno y se realice conforme a lo que se expone a continuacion.

d) Requerimiento de calificacion de servicios minimos y resolucion del
Director Regional del Trabajo.

No habiéndose alcanzadm acuerdo de calificacion de servicios minimos y
equipos de emergencia por las partes, cualquiera de ellas podra requerir la intervencion
de la Direccion Regional del Trabajo, quien dispondra de 45 dias corridos para emitir un
pronunciamiento al tenor d& solicitud incoada.

Al tenor de lo consagrado en el articulo 360 del Cdodigo del Trabajo, surgen
adicionalmente dos obligaciones para la administracién y que se encuentran asociadas a
la validez del procedimiento, por un lado, se establegbligacion de oir a las partes y,
por otro, solicitar informe técnico al organismo regulador o fiscalizador que
corresponda.

39



Articulos. Revista Carpe Noctem. N°1, 2017.

Sobre el primer punto, al tenor de lo establecido en Orden de Servicio N° 1 de la
Direccion del Trabajo de 26 de enero de 201éblayacién que tiene la administracion
laboral de oir a las partes se cumplird a través del tramite de traslado, el que sera
otorgado a la parte que no ha efectuado el requerimiento con el objeto que realice sus
alegaciones y aporte los antecedentes ngossan consideracion a la solicitud de
calificacion realizada ante la Direccion del Trabajo. No obstante lo sefalado, se
establece la posibilidad de que, en casos particulares, la obligacion de oir a las partes
sea cumplida a través de la realizacion ddiencia, lo que debera ser determinado
fundadamente por el Director Regional en consideracion a las circunstancias del
proceso Y los intervinientes de la calificacion.

Sobre el segundo punto, en cuanto a la obligacion que tiene la Direccion del
Trabajo desolicitar un informe técnico al organismo regulador o fiscalizador, debemos
sefalar que tendra por objetivo ser un antecedente, entre otros, que permita resolver la
solicitud de calificaci6ff. Asi las cosas, adquirird especial importancia, tanto para el
organo administrativo como para las partes, tener claridad respecto a las regulaciones y
fiscalizaciones a las que se encuentra afecta una determinada actividad econémica y
aquella normativa que resulta aplicable pese a ser de caracter general.

No obstantdo referido, en materia de regulacion de las actividades econdmicas
y de limitacion del derecho de huelga a través de una calificacion de servicios minimos,
nos encontraremos frente a un escenario bastante particular dado que el conflicto en este
altimo caso se situa en un plano iusfundamental. Por esta razon, debemos comprender
gue la normativa asociada al 6rgano regulador no sera vinculante para la resolucion del
conflicto, por el contrario, solamente debemos comprenderla como una suerte de
orientacion kcia el funcionamiento y los riesgos de una determinada actividad
economica, de tal manera que permita verificar la concurrencia de las hipétesis
establecidas en el articulo 359 del Cddigo del Trabajo. En este sentido, como es de
suponer, dificilmente elstandar regulatorio de un organismo se cefiird al concepto de lo
Aestri ct amefipmdogor la aocmativa labbral;@n consecuencia, la normativa
regulatoria no podria aplicarse como solucion al caso concreto sin antes realizar el
debido examen degporcionalidad.

Ahora bien, adicionalmente a las dos obligaciones que detenta la Direccién del
Trabajo, a saber, oir a las partes y solicitar informe técnico, en conformidad al inciso
10° del articulo 360 del Codigo del Trabajo, a requerimiento de patéedficio se
podran efectuar las visitas inspectivas con el objeto de generar un insumo adicional que
permita fundamentar la resolucion de la Direccion Regional del Trabajo. De lo
establecido en Orden de Servicio N° 1 de la Direccion del Trabajo de @ed= de
2017, tras no haberse llegado a acuerdo después de efectuado el tramite de oir a las
partes, el funcionario respectivo debera activar las visitas inspectivas, por lo tanto, en
las instrucciones fijadas por la Administracion parece ser que esbitetréera

2 Otros anteceehtes seran las alegaciones de las partes, los informes técnicos de organismos publicos o
privados que puedan acompaniar, las visitas inspectivas que se realicen en una determinada empresa,
etcétera.
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recurrente en la mayoria o todos procedimientos de calificacion de servicios minimos y
equipos de emergencia.

Cumplidas las obligaciones de la Administracion y efectuadas las visitas
inspectivas, en conformidad a lo sefialado en el articulo 88®ih1°, dentro de los 45
dias de efectuado el requerimiento se deberd emitir un pronunciamiento en la materia
desde el nivel regional, el que al igual que toda resolucién debe ser fundada,
circunstancia que se refuerza en el precepto referido y encydetra coherencia
normativa con lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 11 y el articulo 41 de la ley N°
19.880.

Teniendo presente el caracter fundado de la resolucion, se debe reforzar la
circunstancia que la limitacion del derecho fundamental debeugred bajo
parametros razonables y justificables, los que deberan materializarse en servicios
minimos y equipos de emergencia precisos y con indudable alcance, de tal manera que
se constituya como garantia efectiva en torno a la certeza y seguridarh jguieideben
tener los interesados al momento de efectuar una determinada huelga, en caso de que
proceda la limitacién.

e) Recursos en contra de la resolucién de la Direccion Regional del Trabajo e
intervencién de los tribunales en la materia.

En conformidad a lo dispuesto en el inciso 11° del articulo 360 del Cédigo del
Trabajo, la resolucion del Director Regional del Trabajo sélo sera reclamable ante el
Director Nacional del Trabajo. No obstante lo anterior, la normativa laboral no establece
plazos asociados a la presentacion del recurso y a su resolucion, siendo necesario aplicar
supletoriamente las reglas contenidas en la ley N° 19.880.

En este sentido, el recurso ante el Director Nacional del Trabajo debe
considerarse al tenor de lo dispteeen Ord. N° 5346/92, de 28 de octubre de 2016,
COMO un recurso jerarquico, por lo tanto, una vez notificada la resolucién del Director
Regional del Trabajo, la parte afectada dispondra de 5 dias habiles para interponer el
recurso, el que, una vez presio, habilita al Director Nacional a fallar en un plazo de
30 dias hébiles. En caso de que durante el plazo de 5 dias habiles no se ejerza por
cualquiera de las partes el respectivo recurso, debemos considerar que existe una
renuncia al ejercicio de dicluerecho.

Ahora bien, en relacion a la referencia del precepto en comento respecto a que la
resolucién administrativa sélo sera reclamable ante el Director Nacional del Trabajo,
estimamos que el enunciado forma parte de la construccion del procedimiento
administrativo especial donde, a modo de ejemplo, la disposicidén se traducira en que no
procedera recurso de reposicion administrativo ante el Director Regional del Trabajo.
Dicho lo anterior, al tratarse de una regulacion del procedimiento administrativo
especial, no podemos comprender que obstara a la procedencia de recursos judiciales en
contra de la resolucion administrativa. En este sentido, es trascendental tener presente lo
dispuesto en el articulo 8.1 de la Convencion interamericana de Derechososgumean
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establecequt oda persona tiene derecho a ser o02d
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualcuseci#n penal

formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, |l abor al , f 1 s c adicionalmdnte, eo al anismoucuegpo ot r o
nor mati vo el art2culo 25A eshbalil eawmso que i
sencillo y rapido 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 Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando ta
violaci-n sea cometida por personas que act

Por lo tanto, la referencia del articulo 360 inciso 11° del Cédigo del Trabajo,
debe ser considerada como una referencia a los derechos que se ejercen dentro del
procedimiento administrativo especial pero dificilmente podria afectar derechos que, al
tenor del articulo 5° inciso 2° de la Constitucion, emanan de la naturaleza humana como
seria el derecho al recurso judicial y que permite revisar la actuacion dedeadirgel
Trabajo en la materia.

Dicho lo anterior, pronunciada la resolucién por el Director Regional del
Trabajo y siguiendo la regulacion del procedimiento administrativo especial, cualquiera
de las partes podréa interponer el respectivo recurso jeréargien dicha circunstancia
el Director Nacional del Trabajo debera resolver la presentacion en un plazo de 30 dias
habiles y, en tal caso, las partes también podrian impugnar su resolucion en sede
judicial.

Con la resolucion administrativa firme se paéemino al procedimiento de
calificacion de servicios minimos y equipos de emergencia, debiendo recordar que éste
se sustancia de forma previa a la negociacidon colectiva para permitir su aplicacion al
momento que se haga efectiva la huelga sin genenaunto de tensién adicional en el
proceso colectivo.

Asi las cosas, tras la calificacion de servicios minimos y equipos de emergencia,
los mismos se deberan materializar a través de la conformacién de equipos de
emergencia que, como veremos, se determihanante el transcurso de la negociacion
colectiva reglada y se verificara al momento de hacerse efectiva la huelga.

f) Conformacion de Equipos de emergencia.

Una vez calificados los servicios minimos y equipos de emergencia en una
determinada negociacion cota, corresponderd su implementacion en caso de
huelga; para ello la normativa laboral establece un procedimiento especial de
conformacion de equipos de emergencia que busca determinar qué trabajadores
cumpliran las labores asociadas al servicio minimo.

Por lo sefalado, debemos advertir que la conformacion de los Equipos de
Emergencia solo procede cuando existe una calificacion previa de Servicios Minimos,
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consecuentemente, la negociacién colectiva no podria transformarse en una etapa de
discusién acercae la procedencia de esta institucion legal puesto que los servicios
minimos y equipos de emergencia deben ser calificados antes del inicio de la
negociacion colectiva.

Ahora bien, entre la calificacion de servicios minimos y equipos de emergencia
y la conformacion de estos ultimos existe una diferencia importante en cuanto al
objetivo que buscan. Debemos sefalar que en la calificacion se observa la tdtalidad
la emprea y se analiza su realidad técnica, sin embargo, en el caso de la conformacion
el andlisis se centra en la realidad del sindicato que se encuentra afecto a la negociacion
colectiva, por lo tanto, en un determinado proceso de negociacién colectiva podrian
cruzarse estas realidades dando lugar a la conformacion de equipos de emergencia o
derechamente no verificarse las circunstancias bajo las que se calific6 un determinado
servicio minimo tornando innecesaria la limitacion del derecho de huelga en el caso en
concreto.

A modo de ejemplo, no se entrecruzaria el servicio minimo con la conformacién
del equipo de emergencia cuando los trabajadores del sindicato no prestan funciones
asociadas al servicio minimo; cuando existen otros trabajadores no afectos a la
negociacion colectiva que pueden prestar habitualmente dichas funciones en caso de
gue no se verifiqgue una hipétesis de reemplazo de trabajadores; en caso de que se
establezcan servicios minimos segun determinadas condiciones que no se verifiquen al
momentode la negociacién colectiva (época del afio), etcétera.

Asi, teniendo presente lo anterior es necesario abocarnos a revisar el
procedimiento de conformacién de equipos de emergencia. En este sentido, el articulo
361 del Cédigo del Trabajo establece quengbleador, en la respuesta del proyecto de
contrato colectivo, Adebe proponer a | a
afiliados al sindicato que conformar 8n |
que esta Ultima expresién da cuenta de,ese a encontrarse calificados servicios
minimos y equipos de emergencia, dicha condicién no trae aparejada la conformacion
efectiva del equipo de emergencia puesto que deberan analizarse las circunstancias del
caso en concreto.

Presentada en la resgtee al proyecto de contrato colectivo la solicitud de
conformacion de equipo de emergencia, la comision negociadora sindical tendra un
plazo de 48 horas para responder la propuesta del empleador, debiendo destacarse que
en caso que no lo realice se enteAdaceptada la propuesta del empleador. En este
sentido, segun se consigna en Ord. 5346/92 de 28 de octubre de 2016, la respuesta
deberda verificarse por escrito como medida de prueba y para efectos de determinar la
oportunidad en que se realizé la misma.

En la respuesta, la comisibn negociadora sindical podria manifestar su
conformidad o su negativa expresa, la que podria recaer, entre otras cosas, en que los
trabajadores afectos a la negociacion no prestan funciones en los servicios minimos
determinados; re que el numero de trabajadores requeridos es innecesarios por existir
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personal no afecto a la negociacion que presta habitualmente las labores asociadas a los
servicios minimos; que los trabajadores requeridos no detenten las competencias
técnicas o profdonales determinadas para el equipo de emergencia o, incluso,
simplemente porque el sindicato en base a la autonomia sindical tiene derecho a
determinar qué trabajadores cumplirdn los servicios minimos en tanto tengan las
competencias técnicas y profesates requeridas.

En caso de negativa expresa, dentro de los cinco dias siguientes de la respuesta
de la comision negociadora, el empleador debera solicitar a la Inspeccion del Trabajo su
intervencion y en dicho caso, el 6rgano administrativo dispondrdededias para
resolver el requerimiento, notificandose la resolucion a través de correo electrénico.
Adicionalmente, en virtud de lo establecido en el articulo 361 inciso 3°, solo procedera
el recurso de reposicion en contra de la resolucion, debiendacalest lo referido
anteriormente en materia de resolucién de calificacién de servicios minimos y equipos
de emergencia, es decir, que se trata de la regulacion del procedimiento administrativo
pero no obsta al ejercicio de recursos judiciales.

Consideranddas lineas anteriores, la resolucion de la Inspeccién estableceré la
procedencia de la conformacién y el nUmero de trabajadores que deberan formar el
equipo de emergencia, en caso que corresponda. No obstante lo referido, en caso de que
se determine la edormacion del equipo de emergencia puede ocurrir, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 359 inciso final del Cédigo del Trabajo, que el sindicato no
provea el personal que conformara el equipo de emergencia y, en dicho caso, la empresa
podra adoptar Eamedidas necesarias para atender los servicios minimos, incluyendo la
contratacion de estos servicios, debiendo informar inmediatamente a la Inspecciéon del
Trabajo, con el objeto que constante el incumplimiento. Adicionalmente, es dable
destacar que la rda&la no puede involucrar un nimero mayor de trabajadores que los
fijados en la calificacién de servicios minimos y equipos de emergencia, salvo que la
Inspeccion del Trabajo autorice fundadamente el nimero distinto.

Con todo y lo anterior, lo referido foanparte de una préactica desleal en el
marco de la negociacion colectiva en virtud de lo dispuesto en el articulo 404 letra d)
del Cddigo del Trabajo. Sin embargo, podria ocurrir que el incumplimiento de la
conformacion del equipo de emergencia se encugrdtiicado en razén de lo gravoso
de la medida para los trabajadores y no por un animo doloso.

En este sentido, puede ocurrir que la conformacién afecte a los trabajadores que
formen parte de la comisidon negociadora sindical puesto que son los Un&os qu
detenten cierta competencia técnica, en dicho caso estimamos que, en virtud del
principio de buena fe que irradia la negociacion colectiva, el sindicato puede adoptar las
medidas indispensables para informar a la empleadora que no proveera el equipo de
emergencia justificando la medida y permitiendo que anticipadamente el empleador
adopte los resguardos necesarios. Dicha circunstancia sera un elemento relevante ante
un posterior juicio relativo a préactica desleal, permitiendo al sindicato justificar el
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incumplimiento en base a la razonabilidad de la medida y a la circunstancia de que su
actuacion se ha cefiido a los principios de buena fe.

Considerando lo anterior, debemos sefialar que con la conformacién de los
equipos de emergencia se cierra el ciclairadaa la limitacion del derecho de huelga en
base a los servicios minimos, sin perjuicio de una eventual recalificacion de los
mismo$>.

V. Conclusiones.

Debemos sefialar que la aplicacion de esta institucion laboral traera una serie de
complejidades props de la realidad de nuestras relaciones colectivas. En este sentido,
estimamos que se ha exacerbado una vision 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 sindiatos 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 hipotesis en las que se
justifican lcs servicios minimos y, en general, no existe una vision 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 implementacion de reformas muchas
determinaciones se materializan con el transcurso del tiempo, a través de los
pronunciamientosen este caso de la Direccion del Trabajola intervencién que
realicen los Tribunales de Justicia en la materia. Estas nuevas circunstancias abriran
espaciogle andlisis nuevos que deberan ser contrastados siempre desde la Optica de la
huelga como un derecho fundamental.

En este sentido, estimamos que se debe reforzar la circunstancia de que nos
encontramos frente a una limitacion a un derecho fundamentalloptanto, es
excepcionalisima y so6lo procede en aquellos casos estrictamente necesarios fijados por
el legislador, es decir, en tanto se verifiquen las hipétesis del articulo 359 del Cédigo
del Trabajo y no exista otra medida posible para evitar la af@ctgcie no sea la
limitacién del derecho de huelga.

Ahora bien, dejando de lado la regulacion especifica de la regulacion actual de
servicios minimos, debemos sefalar que se mantiene la deuda de nuestro pais en torno a
una regulacion que garantice la pted de la libertad sindical, circunstancia que se

% Segun dispone el inciso final del articulo 360 del @éddel Trabajofi P o r circunstanci
sobrevinientes, la calificacion podra ser revisada si cambian las condiciones que motivaron su
determinacion, de acuerdo al procedimiento previsto en los incisos anteriores. La solicitud de revisién

debera ser siemprefiud ada por e En este spntido; & procedimdento de calificacion se

volvera a ventilar cuando cambien las circunstancias que motivaron la calificacion, es decir, cuando

exista una variacion técnica de las condiciones que sustentaron el sefmiom 0 que no se verificaban

al momento de la calificacion primigenia. En dicho caso, se debera solicitar de forma fundada debiendo
acompaifiar los antecedentes que den cuenta de lo anterior.
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materializa en el tratamiento de la huelga al revisar las hipétesis de servicios minimos
establecidas en la ley N°20.940, se refleja en la actual regulacion de la prohibicion del
derecho de huelga y se ardaliza en la inmensa deuda en materia de relaciones
colectivas del sector publico.

Sin perjuicio de lo referido, como entendemos el derecho laboral es dinamico y
responde a las circunstancias sociales de determinado periodo, debemos destacar frente
a esta circunstancia que los trabajadores de nuestro pais han dado pequefios pasos en el
plano de los hechos para gozar de un derecho de huelga pleno. Asi las cosas, el
Observatorio de Huelgas Laborales (OHL) del Centro de Estudios del conflicto y la
CohesiénSocial (COESY, da cuenta que de un aumento de las huelgas no reguladas en
el Cddigo del Trabajo, las que tienen la caracteristica de ser de menor duracion y con
mayor cobertura, donde la no regulacion no es sinébnimo de violencia o destruccién, en
la que eiste la autorregulacion en materia de servicios minimos que se cumplen con los
|l l amados fAturnos ®ticoso y en |l as dan cuent
que podria dar paso a un nuevo modelo de relaciones laborales con mayor protagonismo
de as actores y con menos regulacion que afecte la vigencia de la libertad sindical.
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ELPRINCIPIODE iPACTA SUNT SENRODSCANARATOS
ADMINISTRATIVOS.

* Enrique Escala Callejas

Resumen.

El presente trabajo se enfoca en las particularidades del priRgpia Sunt Seanda

y sus proyecciones especificas dentro del marco de la relacién contractual tipica 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 juridico, si es legitimo 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 comun que posee el primero.

Palabras claves: contratos, Paa Sunt Servanda, principios contractuales, Derecho

de propiedad.
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l. SENTIDO ETIMOLOGICO E HISTORICO

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 juridica
contemporanea, en palabras de Bello, aquellos principios constituyen el génesis del
espiritu geneaal de la legislacién 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 denoniRegjodereal
producto preciso ddicho método de investigacion inductivo. Es asi como vemos que la
regla se traduce metaféricamente 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 prsona en su actuar dentro de la sociedad en que se inserta. Algunas
reglas son de aplicacibn mas general que otras, los griegos denomin&bam o n 0
(@ U3 1a3lgs reglas que destacaban por sobre otras por su generalidad y, para los
romanos, dichos canongsulatinamente se fueron consagrando como principios,
siendo laratio que valida el uso de los mismos, la capacidad que tienen de aplicarse a la

generalidad de casos que presentan caracteristicas similares.

En este sentido, desde los tiempos de losdflis presocraticos el término
Principiosi gni fic- "comienzo de todas | as cosas
demas cosas", es decir, una razén por la cual las cosas constituyen lo que son; la razén
Gltima del ser de las cosas. Aristételes erMatafisicalos signa como un punto de
partida y agrega que el mejor inicio no necesita demostracion previa, popgoe la
tiene, se basta a si mismo. Entre principio y regla cabe la siguiente distincion: los
principios son conceptos fundamentalesbgteactos, hayan sido o no objeto de una
formulacién concreta; regla, en cambio, es una locucién concisa y sentenciosa, que sirve
de expresién a un principio de cardcter juridico, es el vehiculo mediante el cual el

principio recorre el area en la cual sesdrta. La palabra principio tiene una
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significacion originariamente filoséfica; la palabra regla tiene un sentido

predominantemente técnico juridico (Vasquez, 2006, p. 8.).

Los romanos fueron trabajando dichos principios sobre la base de las diferentes
instituciones que conformaban su Derecho, siendo una de agtmpliesdejéo un
profundo eco que resuena hasta nuestros khissontratos. Desde los tiempos de los
juristas romanos, los acuerdos de voluntades han estado siempre acompafiados de una
accion @ carécter 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 @& derechos y obligaciones reciprocos, estaban acompafados detiona
(Samper, 2007, p. 65 y ss.)(Arias, 1954, t1, p. 151). La accién es una forma de asegurar
que las obligaciones derivadas de los contratos sean cumplidas, lo que constituye un
pilar fundanental del cumplimiento espontaneo del derecho por parte de los particulares
gue crean sus propias reglas de conducta amparados por la autonomia de la voluntad.
Los romanos sefialaban que si este es el propdsito de la accion que acompafa a los
contratos, etonces existe un principio que penetra e informa todo el derecho romano de
las convenciones. Es asi como nace el principi®aleta Sunt Servanda, Senmfjer
traducido literalmente como los pactos o acuerdos deben observarse o cumplirse
siempre, y del cualativa su natural contracara en el plano jurisdiccional, el principio

deRegulae lurisel cual reza que todos los contratos estan garantizados judicialmente.

De especial interés resulta el aporte del Derecho Internacional Publico respecto
al principio encomento, disciplina en la cual la intangibilidad de los pactos y convenios
entre las naciones ha sido flexibilizado, desde mucho tiempo ya, fruto de la connotacion
de la expresion latinRebus Sic Stantibussto es, en la medida que no se alteren las
circunstancias. La expresidtebus Sic Stantibuise habria originado por Séneca en su
obraDe beneficiiscuando expresa®mnibus his manentibuso que puede traducirse
como: permaneciendo las cosas en ese mismo estado. Traemos a colacion dicha

maxima, gue se&onsagra como un elemento tacito y sobreentendido en los tratados

% Frase que se le atribuye originalmente al jurisconsultcadtpen el Digesto (D.2.14.7.7.)
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internacionales (que en su naturaleza mas intima, son contratos entre sujetos de derecho
internacional), toda vez que para el propdsito de nuestro estudio constituye un tema no

pacifico detro del &mbito de los contratos administrativos.

Se consideraba, tradicionalmente, que el principi®@act a Sunt Serva
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
integra; apoyada en la confianza del cumplimiento para dar y recibipagddo 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 compoctamiento 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 reconontmide la autonomia de la voluntad con
ciertos limites, conceptuada como libertad del hombre para crear relaciones juridicas, y
regular su contenido. En sintesis, lo que se ponia en practica era la idea de que la
relacion de hombre a hombre con fines désfscer necesidades y conveniencias tiene
fuerza vinculante. Ademas, el contrato creaba entre las partes un vinculo obligacional de
ineludible cumplimiento con fuerza de ley y, conforme al axi®aeta Sunt Servanda,

integrador de la consecucion de laws@tpd en el tréfico juridico (Alvarez, 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 juridico 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 supremacia constitucional supera cualquier

discusion o conflicto doctrinario que se suscite en el ambito simplemente legal.
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2.1 La fuerza de los pactos en la Constitucion.

Lejos de la doctrina clasica de que hacian gala los juristas romanos, relativa a
que el derecho de dominio sélo era concebible respecto de cosas materiales, nuestra
Constitucion, haciendo eco de lo que ya sbid consagrado en constituciones
anteriores (v. gr. articulo 10 n° 10 de la Constitucion de 1925) y en la dogmética del
Caodigo Civil (articulos 576 y 583), asegura a todas las perseinaerecho de
propiedad en sus diversas especies sobre toda clase iedesbcorporales 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 cojunsiarudencia, se ha ido
aceptando la tesis que incorpora a los derechos personales dentro del patrimonio del

acreedor calificandolo como un derecho adquirido para éste.

Como sabemos, la misma garantia constitucional que protege el derecho de
propiedad consulta una excepcién y reemplaza el caracter absoluto del cual dicho
derecho goz6 histéricamente, limitando su ejercicio, consagrando y reconociendo la
funcién social de la propiedad la cual, al tenor del texto constitucional, trae aparejada
obligaciones para su titular. Dicho concepto fue largamente discutido y ocasion6 un
prolongado debate en las sesiones de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion,
generandose en su seno las mas heterogéneas y disimiles opiniones al respecto. Sobre
dicha contingencia se opté por mantener el criterio del constituyente de 1967
(reformando la Carta del afio 1925), en el sentido de enumerar lo que comprende la
funcion social sin pretender dar una definicion. Asi se establecié entonces respecto a la
funcibn s oci all de | a esta rcomprierelel eudnto gexijan lo$ intereses
generales de la Nacién, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la
conservacion del patrimonio ambient&onstitucién Politica de la Republica, 1980,

articulo 19 numero 24).
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Interesante nos resulta para el andlisis propio de los contratos administrativos la
reforma del afio 1967. Dicha modificacion consultaba una causal adicional que
facultaba invocar la funcion social de la propiedad, la que fue mantenida en el
anteproyecto de la Comision Ortuzar (Verdugo y Pfeffer, 1994) con leves correcciones
formales pero que el Consejo de Estado finalmente decidié eliminar. Dicho precepto
r e z alel aproveéhamiento de las fuentes y energias productivas en servicio de la
colectividad y la elevacion de las condiciones de vida del comun de los habitantes"
Nos parece importante destacar dicha decisiéon tomada en orden a eliminar la causal
anterior, toda vez que las leyes expropiatorias no pueden ser dictadas de forma
discrecion&y arbitraria, debiendo por mandato constitucional, fundarse en alguna de las
causales que el constituyente entiende como limites del derecho de dominio y que
forman parte de su funcién social. A mayor abundamiento, la doctrina y jurisprudencia
estan cordstes en que las garantias constitucionales consagradas en el capitulo Il de
nuestra Carta Politica deben interpretarse de la forma mas amplia posible a favor de los
particulares y en defensa de ellos ante el actuar del Estado. Asi las cosas, creemos que
es imperativo interpretar las excepciones establecidas dentro del corolario de derechos y
garantias constitucionales de la forma mas restrictiva posible y todo limite o requisito al
ejercicio de dichas garantias es de derecho estricto, quedando vedqdizceafuerzo

por integrar dichas limitaciones por analogia.

Sin intencién de agotar el analisis constitucional del principio de intangibilidad
contractual, por ultimo cabe referirse a las leyes expropiatorias. Como sefialamos
anteriormente, la Unica fiora en que puede despojarse a un particular de la propiedad
gue 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 sefala la
Constitucion como integrargede la funcion social de ésta. En otras palabras, seria
inconstitucional la norma legal que declare expropiado un derecho sin fundarse en
alguna causa de utilidad publica o de interés nacional. Lo propio se puede decir respecto
de un acto administrativoug unilateralmente desvincule a un particular de su derecho
de dominio del cual goza actualmente y es titular. La limitacion para el Estado es tanto
formal como material o sustancial. Por una parte, existe una reserva legal formal que
debe respetarse si ggetende conculcar un derecho adquirido, sélo la ley puede

establecer una norma expropiatoria. Por otra parte, dicha ley debe necesariamente
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fundarse en una causa taxativamente sefialada por el constituyente que implique el
reconocimiento de la funcion satde la propiedad. Leatio legisdebe ser explicita 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
Administracién. Asi lo han sefialaduestros tribunalésy una reciente sentencia del

Tribunal Constitucional.

La Magistratura Constitucional, en una reciente sentencia, refrendd el criterio
antes ilustrado, pues consideré que es inaplicable por inconstitucional una norma que
condicionala posibilidad de exigir ahorros de particulairde su propiedadal exigirse
un acto de voluntad del deudicgl Presidente de la republica, como representante del
deudor: El Fisco de Chleg Decr et o que jam8s se dict
aplicaddn que se ha dado a la norma legal refutada importa suspender, en la practica, 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
enconrarse-ahora privados del poder para reclamar al sujeto deudor la devolucion
efectiva del mi smoo. Por | o anterior el tri

uno que comprende los créditos.

Adem8s sefal - gue fdado qteedelaéatultad er echo
esencial para exigir aquello que la Constitucién reconoce como tal, esto es, el poder
juridico para recuperar lo propio, en este caso y por contraste, la norma objetada priva al
titular de la posibilidad para solicitar el retiro de subdnes, al negar la correlativa
garantia de que obtendra la restitucion de ellos. Luego, entonces, al vedarseles acceder a
lo suyo, los ahorrantes asi obstruidos se ven impedidos de ejercer los atributos y
facultades esenciales del dominio que tienen stisrevalores de que son titulares,

circunstancia que configura una privaci - -n n

®Nuestros tribunal es h auilidad@bliced interés sodidl gue lmgalunafldy c aci - n
general o especial puede impugnarse por el recurso de inaplicabilidad. Pues la Constitucion no ha exigido

de la ley expropiatoria la mera afirmacion de existencia de los requisitos de utilidad publicuo de
inter®s social, sino el cumpl i mi entld-19FRFM &t o de el |
187, p . 84) . En otro fallo han expresado: ALos mot.
sirven de antecedente y que aconsejandeierminada expropiacion, son exigencias que deben concurrir

al momento en que tal expropiacion se efectla, sin que ella sufra alteracion en cuanto a su eficacia
jur2zdica por un hecho pol2i9% R.G.J. N°®0,p.a.r evi ni ente. o0 (|
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Remat - el an8lisis considerando que #dl a
Gnica manera de privar a las personas de su propiedad, del biergseltrecae o de
alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio: la ley general o especial que
autorice tal expropiacion, por causa de utilidad publica o de interés nacional calificada
por la misma ley, y previo pago de las indemnizacionescqurespondan (inciso 3° del
citado articulo 19, N° 24°), requisitos que no satisface el articulo 5° de la Ley N°
18.960¢é0

2.2La 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 mas importantes a juicio nuestro. En primer lugar, el articulo 1545 del Cédigo
Civil por ser la expresién mas clara y explicita de la fuerza obligatoria contractunal vy,
segundo lugar, el articulo 22 de la Ley sobre el efecto retroactivo de las leyes del afio
1861, dada su relacién con el estatuto constitucional expropiatorio que analizamos en lo

precedente.

El articulo 1545 del Codigo de Bello encuentra su fuente ceésana en el
articulo 1134 deCode Napoledrel cual a su vez esta inspirado en los tratados clasicos
de |l a ATeor2a de | os Contratoso el aborada
no existe algin comentario, nota o referencia explicita de su fuente en los proyectos de
Cadigo Civil elaboados por Bello, la civilistica nacional concuerda en dicha hipotesis,
toda vez que ambos articulos son una traduccion literal del otro. Asi es como el vocablo
Al eydo con el cual se asimila al contrato,
juridico respeto a la coercitividad de los preceptos legales, siasbien, en palabras
de Domat, en un sentido de justicia y equidad que constituye el deber ser en que se

envuelve al contrato, caracteristica que para este autor es propia de la ley y debe ser la

27 Considerando 22 aXe lasentencia rol N° 2.793 de 17.9.2015, del Tribunal Constitucional de Chile.
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causeaeficiente de la obligatoriedad del contrato. En otras palabras, dicho autor funda la
obligatoriedad de los contratos no en la autonomia de la voluntad, sino en la justicia

propia que envuelve el honrar la palabra empeffida.

El principio de la autonomide la voluntad es la aplicacion en materia
contractual de las doctrinas liberales e individualistas de la Revolucion
Francesa, y que alcanzaron su mayor auge durante el siglo pasado. Si los
derechos son meras facultades que la ley reconoce existimeliveluo

y la libertad es la base de toda actividad humana, es légico que ella
pueda obrar como mejor le plazca, no siendo naturalmente contra el

orden publico o las buenas costumbfessandr. 1940).

Esta cita del profesor Alessandri nos expliceat# legisde los contratos sobre
la base del principio de la autonomia de la voluntad como un hecho licito y voluntario
del hombre, sancionado por la ley, que reviste a dicho hecho juridicamente relevante de
la capacidad de obligar a sus autores, es,d#oirgarle la calidad de fuente generadora
de derechos y obligaciones. Cabe destacar que si bien la fuente inmediata de la
obligacion contractual se radica en el acuerdo de voluntades de sus creadores, no es
menor que como fuente remota de toda obligaeidcontremos en dltimo término a la
ley, dado que es ella la que sanciona dicho hecho de relevancia juridica como apto o
idéneo para producir efectos juridicos que se radiguen en el patrimonio de su autor y
revestirlo de la eficacia propia necesaria paraventual cumplimiento coercitivo del

mismo.

“Asi podemos citar el siguiente pasaje de su libmité des Lois AY como ®I (Di os) mar
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 pustidea y la equidaddemandan de

cada pbamat@d8sa) o

“En el mismo sentido el profesor Alessandri sefal a:
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
articulo 1° del Caodigo Civilsino que quiere significar que tiene una fuerza obligatoria para las partes

anéloga a la que tiene la ley para todos los habitantes de la Republica; y que asi como los particulares no
pueden eludir el cumplimiento del contrato, o dejarlo sin ejecucidogupan tal caso el otro contratante

podr2a solicitar de |l os tribunal es Qlesandrido8® i ci er an

p.61)
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La circunstancia de distinguir entre la fuente inmediata y la fuente remota o
mediata de la obligacion contractual no es baladi y, adelantandonos en el analisis propio
de los contratos administrativos, resde directamente a la interrogante de la licitud
por parte del Estado de desconocer la intangibilidad contractual en razén de un bien
mayor al interés particular e individual de las partes. La pregunta en concreto es: si
siendo la ley la que sanciona corfente generadora de obligaciones al contrato,
¢puede la misma ley dentro de un dmbito particular de nuestro ordenamiento juridico,
como lo son los contratos administrativos, limitar e imponer condiciones a dicho

principio?

Nos queda por abordar el articulo 22 de la Ley sobre el efecto retroactivo de las
|l eyes del afo 1861. En dicho art2culo se |
entender8n i1incorporadas | as | eyes vigentes

Lépez Santa Maria (2005), al respecto sefiala:

7

el as normas | egislativas sobre contrato
contratos que se celebren después que la respectiva ley entre en vigor. Se
ha intentado rebatir esto, sefialando que tal articulo 22, ingiabigQal

que el articulo 9° del Cadigo Civil, carecen de rango constitucional, y
que, por lo tanto, la ley especial que se dicte sobre contratos podria ser
retroactiva. Ya que una ley (en este caso, el articulo 9° del Cédigo Civil

y el predicho articul@2) puede modificarse por otra ley (en este caso, la
norma especial sobre contratos). Sin embargo, la atribucion del
legislador para otorgar efecto retroactivo o efecto inmediato a una ley no
llega tan lejos como para permitirle alterarderecho de progdad

puesto que éste se encuentra garantizado, en sus diversas especies, y
sobre toda clase de bienes, por la Constitucion Politica de la Republica.
Esta idea ha tenido amplia acogida en la doctrina lg @urisprudencia

chilena
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Interesante es taminda sobresaliente Memoria de Prueba de don José Luis
Gomez Angulo (1958), quien reforzando las ideas precedentes sefiala:

La regla del inciso 1° del articulo 22 establece con toda claridad que la
ley antigua es la Unica que puede regir el contrato, @s, dento las
condiciones necesarias a su validez como las obligaciones y derechos
gue de él emanan. De la historia de su establecimiento aparece el claro
propoésito del legislador de excluir el efecto retroactivo y el efecto
inmediato de las leyes nuevasbre los contratos celebrados con
anterioridad. El Mensaje del President e
gue contrata no lo hace por lo regular tomando en cuenta sélo el
momento en que se ajusta su convencion, sus calculos abrazan, ademas,
el porvenir y tata de asegurarse al amparo de la ley una posicién que en
cuanto se pueda esta a salvo de eventualidades caprichosas. Seria, pues,
contraria hasta un punto muy peligroso a la confianza en las
especulaciones (sic), si hubiera de verse expuesto en el arirsa
desarrollo a sufrir los cambios mas o menos radicales que se originasen
de la promulgaciéon 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 | ti empo de s u cel ebraci
afirmarse que loslerechos contractuales son esencialmente derechos
adquiridosy que su adquisicién se produce en el momento mismo de la
conclusién del contrato segun la legislacion entonces vigente. La regla
de la superivencia de las leyes antiguas excluye el efecto inmediato de

las leyes nuevas.

Finaliza sus reflexiones el profesor Lépez Santa Maria con lo siguiente:

Esta tesis, sobre larohibicibn absoluta de que el legislador dicte
normas retroactivas en matere derecho de propiedaéxiste desde
hace tiempo en la jurisprudencia de la Corte Suprema. Una sentencia del

60



Articulos. Revista Carpe Noctem. N°1, 2017.

11 de octubre de 1976 la ha reafirmado enfaticamé&wtoé del Mes

N° 215, p. 231). En el considerando 18°, el Tribunal Supremo advierte:
0 E aun principio establecido en nuestro sistema constitucional,
consagrado en repetidos fallos de este Tribunal y que la doctrina
comparte unanimemente, el que si bien en materia civil nuestra
Constitucion Politica no prohibe de una manera expresa y absbluta a
legislador dictar leyes con efecto retroactivo, en cuanto atafie al derecho
de propiedad consulta una prohibicion de modo indirecto en el precepto
del N° 10 del articulo 10 [Constitucion Politica de la Republica de Chile
de 1925], que asegura a todos losbitantes de la Republica la
inviolabilidad de todas las propiedades sin distincion alguna. Por lo
tanto, una ley que atente contra el derecho de propiedad constituido
|l egal mente resulta evi eldegidladonent e i ncons
puede dictar leyesetroactivas en cuanto al derecho de propieglad E n
la especie, se declara inconstitucional al Decreto Ley N° 1.247 en cuanto
afecta el derecho adquirido de propiedad sobre una cosa incorporal; la

propiedad sobre un derecho previsional. (Lopez, 2005)

Como sabemos, la mayoria 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 autonomia de la
voluntad como fuente geraglora de obligaciones (lo que es correcto) del hecho de
otorgarle la eficacia al contrato gracias a esta autonomia. Adelantdndonos en lo que
podria ser una conclusién apresurada, creemos que la intangibilidad del contrato no
deriva de la potestad de latamomia privada, sino que su origen se encuentra en la
potestad legislativa, dado que es la ley la que impide la disolucion de la relacion
contractual una vez que nace a la vida del derecho; y en ultimo término, la potestad
constituyente, toda vez que lefectos del contrato, es decir, los derechos que nacen de
éste, se radican en el patrimonio del acreedor y son amparados por la proteccion al
derecho de dominio sobre todas las cosas corporales e incorporales cuya apropiacion
esté permitida por la ley, tabmo lo consagra la garantia constitucional del articulo 19

N° 24 de nuestra Carta Fundamental.
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En palabras simples, una vez que el hombre crea una relacion juridica
intersubjetiva, amparado en la sancion legal que el ordenamiento juridico ofrece a la
autonomia privada como fuente generadora de obligaciones, no puede mutilar el vinculo
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 vinculo

queda perpetuamente disuelto a través de los modos de extinguir las obligaciones.

Como lo muestra Kelsen, la autonomia de la voluntad no puede explicar la
fuerza obligatoria del contrato, porque no existe razon que justifique preferir la voluntad
al mometo de la conclusion del contrato en desmedro de aquella vigente durante la
ejecucion del mismo (Kelsen, 1940). No cabe confundir el contenido del contrato, cuya
causa eficiente es la voluntad, y la explicacion de la naturaleza coercitiva del vinculo
contactual. Aqui concordamos con el jurista del Circulo de Viena, pero creemos que
debe agregarse un mati z. Cabe recordar
derecho se deshacen de | a misma for ma e
profesa Kelsen es cierta respecto a que no es la autonomia 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 trafico juridico poniendo a
disposicion del contratante diligente las acciones pertinentes para pedir, por regla
general, la resolucién o el cumplimiento forzado, mas indemnizacion de perjuicios. El
matiz consiste precisamente en que tal cual la ley reconoce al concurso de voluntades
dotandolo 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 armonia con el brocardo antedicho. En este orden de ideas, con la consagracio
legal de la resciliacion o mutuo disenso, el legislador también sanciona al concurso real
de voluntades como un modo idoneo para extinguir obligaciones, pero siempre (y
hacemos hincapié al respecto) supeditado a la sancion legal positiva del ordenamiento

juridico que reconoce dicho efecto.
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ll. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS NO ESCAPAN DE LA REGULACION
CONSTITUCIONAL

Existe controversia respecto a si la legislacion comun aplicable entre particulares
es también extensible al &mbito de los contratos adtrativos. Como bien lo sefala
Julia Poblete Vinaixa, no todos los contratos que celebre la Administracion del Estado
pueden considerarse contratos administrativos en sentido estricto, y en algunos casos
atendiendo ciertos criterios para calificarlos, podg estar en presencia de contratos de
derecho comun siendo del todo aplicables las normas civiles segun las reglas generales.

En efecto:

[L]a Administracion celebra junto a los contratos administrativos,

contratos privados. Los primeros quedan sujetos a un régimen de

derecho publicode suerte que la distincion es relevante para efectos del

régimen juridico que resulta aplicabjeque es etema que nos interesa

dilucidar. Se han establecido criterios para distinguir ambos tipos de

contratos. Asi, se sefialan los criterios de las clausulas exorbitantes, el

criterio del interés publico, el criterio del giro o trafico, del sujeto, de la

juisdc ci - n aplicabl e, de |l a | ey. (é€) se er
ha celebrado un contrato de derecho comun, cada vez que la regulacion

de su consentimiento, los efectos del contrato, su extincién y el motivo

gue da lugar al mismo se rigen por el deregiiwable a los particulares

en sus relaciones contractuales. Por el contrario, la Administracion

celebra un contrato que no sera de derecho comun, cuando los aspectos
sefalados est8n regidos por nor mas esp.
(Poblete, 2005)

Sin perjuicio de la discusion doctrinaria respecto al régimen juridico aplicable a
los contratos administrativos, sea que se opte por una postura u otra (normas especiales
de derecho publice/s reglas generales y comunes aplicables entre particulares), no
puede preterirse el hecho que la normativa constitucional es aplicable a ambas posturas

63



Articulos. Revista Carpe Noctem. N°1, 2017.

al tenor del principio de supremacia constitucional, el cual es vinculante y obligatorio
tanto para los particulares como para los organos del Estado. Adelantando nuestra
postura al respecto, por mucho que la Administracion pretenda artificialmente por via
doctrinaria, jurisprudencial o interpretativa crear una norma de aplicacion general que
implicitamente subentienda en todos los contratos administrativos clausulas
exorbtantes que permitan revisar y poner término unilateralmente a dichos contratos, no
puede vulnerar los derechos y garantias consagrados en nuestra Carta Politica en
desmedro de un particular que debe soportar en desigualdad de condiciones, una carga
impuest en defensa del interés general o del bien comun. Recordemos que dentro de las
garantias constitucionales, el articulo 19 en su numeral 20 asegura a todas las personas
la igual reparticion de los tributos, en proporcién a las rentas o en la progresion o
forma que determine la ley, la igual reparticion de las demas cargas public&n

este orden de ideas, seria inconstitucional que el Estado confisque un derecho adquirido
e incorporado en el patrimonio de un particular, imponiéndole concretamente un

gravamen o carga publica desigual respecto a los demas particulares.

De la misma forma, el principio de supremacia constitucional vincula no sélo a
la Administracién sino también a los 6rganos legislativos. Es por ello que creemos
inconstitucional cualger ley que explicita o implicitamente otorgue facultades a la
Administracion para revisar, modificar o extinguir contratos en curso de manera
unilateral sin contemplar una contraprestacion que implique resarcir los dafios

originados al particular afectadd&obre el particular:

[L]a tesis mayoritaria hoy vigente, que predica que los contratos,

legalmente celebrados, son intangibles para el legislador, se apoya en el

articulo 22 (inciso primero) de la Ley sobre el efecto retroactivo de las

leyes. Pero el dculo 12 de la misma ley permite argumentar en sentido

inverso (0 sea, a favor de la modificacion por el legislador de los

contratos en curso, aunque éstos engendren un derecho de dominio en
beneficio de | os acreedor ewmgleyy6Todo der e
en conformidad a ella, subsiste bajo el imperio de otra; pero en cuanto a

Ssus goces y <cargas, preval ecer8n | as di
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Supuesta la propiedad sobre derechos personales, la nueva ley que
modifique contratos en curso no esanstitucional si las limitaciones
impuestas a los acreedores derivan de la funcién social de la propiedad.
(Lépez, 2005)

A juicio nuestro, sea que se modifique ligeramente el contrato, o que lisa y
llanamente se confisque el derecho de propiedad gtiengesobre los derechos que
emanan de la relacion contractual, siempre y en todo caso, por mandato constitucional,
seria procedente una reparacion por equivalencia que resarza los dafios ocasionados por
el actuar del Estado, dejando totalmente indemnenpatralmente al particular
afectado. llustrativa resulta la siguiente jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo de
1984 a prop-sito de | a causa caratulada AC

dicho fallo, el profesor Lépez Santa Maria sefiala loeige:

Esta sentencia abre una nueva perspectiva de analisis pues admitio que
un acto licito de la Administracion, que impone limitaciones a la
propiedad, en la especie la prohibicion de explotar la especie arborea
araucaria en el fundo de la Comunidadll&ué (en virtud de la
Convencién Internacional sobre Proteccion de la Flora, la Fauna y las
Bellezas de América), no excluye la posibilidad de que el afectado sea
indemnizado. Ello a pesar del articulo 19 N° 24 de la Constitucion, en su
inciso 2° que ® el que permite al legislador limitar la propiedad en
virtud de su funcién social, nada dice sobre derecho a la reparacion de
los perjuicios. La Corte Suprema, en voto de mayoria, funda el derecho a
la indemnizacion de los perjuicios sufridos por el ptgrio en la
equidad y en la justicia. Pero, ademas, en un texto constitucional
positivo: el articulo 41 N° 8, relativo a los estados de excepcion
constitucional, segun el cual las requisiciones daran lugar a reparacion:
También daran derecho a indemnizacilas limitaciones que se
impongan al derecho de propiedad cuando importen privacion de
alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio y con ello se

cause dafoA fortiori, si la limitacion del derecho de propiedad se

65



Articulos. Revista Carpe Noctem. N°1, 2017.

produce en época de nalidad, y no durante un estado de excepcion,
resulta con mayor razén procedente la indemnizaciéon de los dafios. ¢No
podria, acaso, dirimirse el problema de la modificacion por el legislador
de los contratos en curso, admitiendo su procedencia, en logjcaslos

exija el interés general de la nacion, sin perjuicio del derecho de los
contratantes perjudicados a exigir la reparacion judicial de los dafios
sufridos? (Lopez, 2005)

Una norma de rango constitucional particularmente interesante para el analisis
del fallo anteriormente expuesto es la del articulo 38 inciso 2° que prescribe que
cualquier persona lesionada en sus derechos por la Administracion del Edeados
organismos o de las municipalidades, podré reclamar ante los tribunales que determina

la ley.

Estos actos administrativos que origina la responsabilidad de la
Administracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades,
segun de donde ella provenga, todos condensados en la denominada
responsabilidad extracontractual del Estado idstrador, pueden
deberse tanto a actuaciones regulares o legales, como a actuaciones
irregulares o ilegales. O sea, es posible que la responsabilidad surja por
actuaciones | 2citasé y ello se debe
38 inciso 2° no ha ewiderado los elementos de ilicitud y culpa para
constituir la institucion de la responsabilidad publica, y se apoya en su
nuevo criterio, que es el de liesion Por lo tanto, cabe una actuacion
licita que, sin embargo, ocasione lesion en el patrimoniasdeersonas

y que origine responsabilid&@elckers, 1987)

En sintesis, si el constituyente no distingue entre actos irregulares o ilicitos y
actos regulares o licitos para reclamar en conformidad a la norma constitucional en

comento, no le es permdb al intérprete distinguir y por consiguiente discriminar al
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margen del texto expreso las causales de procedencia de dicho medio de impugnacion

contencioseadministrativo.

Como es ldgico, el Estado, sea cuando actia como autoridad o en un plano de
coordnacion e igualdad con los particulares (como lo es en el caso de los contratos
administrativos) no se puede desentender de una de sus caracteristicas ontoldgicas, cual
es el principio de servicialidad consagrado constitucionalmente en el inciso 4° del
ariculo 1° dentro del capitulo que instaura y establece las bases de nuestra
institucionalidad®® Cémo sefiala Ivan Aréstica Maldonado, a propdsito del respeto al

principio de legalidad:

... conforme al cual los organismos publicos Unicamente pueden hacer
lo que previa y expresamente les permite la ley, disuade la creencia de
gue la Administracion del Estado detentaria un poder implicito o
subentendido para cambiar unilateralmente las estipulaciones de los
contratos en que ella participa. Digamos mas, predsaue si la ley
vigente a la época del contrato le otorga una competencia explicita para
ello, regulando los casos y situaciones que la hacen procedente, de todas
formas el particular coontratante tendr4 que ser compensado en
plenitud, en todos los garcios que le irrogue el ejercicio de ese poder
modificatorio, por aplicacion directa del articulo 1° inciso 4° de la Carta
Fundamental, en cuya virtud el Estado debe propender al bien comun

con pleno respeto a los derechos y garantie$as personas.(2R)

Pensamos que el principio de servicialidad es aplicable en todo momento al
actuar del Estado toda vez que en esta materia la Constitucion no distingue entre su
actividad como autoridad o en un plano de igualdad respecto a los particulares. Si la

Congitucion no distingue, no le es licito al intérprete distinguir. Bastante ilustrativa

%0 BEl Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien.@omin
Constitucid Politica de la Republica de Chile, articulo 1°, inciso 4° parte primera.
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resulta para entender la relacién juridica que existe entre los particulares y el Estado la
siguiente cita del sacerdote jesuita Angelo Brucculeri:

Si queremos recogen solo dos proposiciones las luces esparcidas en
nuestras reflexiones sobre las relaciones entre individuo y Estado,
diremos: 1° El Estado y el individuo estan visiblemente ordenados el uno
para el otro, de donde el deber de reciprocas prestacionesl@tiddo
ordenamiento entre los dos términos de la relacion: individuo y Estado,
es bien diverso. Porque, en efecto, el hombre estd4 so6lo parcialmente
ordenado al Estado, no totalmente; podra sacrificar su vida por la
sociedad, pero no su alma. En veEsiado esta totalmente ordenado al
individuo, pues la vocacion natural del Estado es, en definitiva, la de
servir a la persona humarBrucculeri, 1939)

Dicha conexion de caracter heterogéneo entre individuo y Estado nos obliga a
pensar en la imposibilidad de éste ultimo de ser considerado de una forma cuando actua
comoun particular en un plano de igualdad y de otra cuando actia en el ambito de
subordinamn y autoridad. Una dualidad tan extrema en uno de los elementos esenciales
del Estado es inconcebible. Es importante enfatizar que si bien el ordenamiento juridico
permite al Estado actuaomoun particular en ciertas materias, en ningln &sm

paricular.

Cabe recordar en este aspecto que no sélo 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 ambito de las empresas estatales o que
cuentancon un aporte del Fisco, actuar que solo puede existir subordinado al principio
de subsidiaridad y en el marco de una ley de quérum calificado como lo manda
imperativamente el inciso 2° del numeral 21 del articulo 19 de nuestra Carta
Fundamental. En efext, dicho precepto reza: nE]I Est a
desarrollar actividades empresariales o participar en ellas sélo si una ley de quérum

calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estaran sometidas a la legislacion
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comun aplicable a loparticulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos
justificados establezca |l a |ey, l a que deb
remision expresa de la norma constitucional a las reglas generales que rigen las
relaciones entre partiares hace del todo aplicable el articulo 1545 del Codigo de

Bello y por consiguiente el principio ¢Racta Sunt Servanda

Con todo, nuestra Carta Fundamental, a renglén seguido, consagra la posibilidad

de abstraerse de la legislacion comun aplicalis particulares.

El inciso 2° del numeral 21 (de la Constitucion) regula las condiciones
gue deben cumplir el Estado y sus organismos para desarrollar una
actividad econémica. Como es facil apreciar, y asi se infiere de la lectura
de las actas, esta peptiva representa una reaccion contra el excesivo
intervencionismo estatal en el ambito econdémico. El desarrollo de
actividades empresariales o la participacion en ellas por parte del Estado
o de sus organismos, queda condicionado a una autorizacioa getvi
legislador de quérum calificado, y en todo caso, dichas actividades, para
evitar una competencia desleal con el sector privado, estaran sometidas a
la legislacion comun aplicable a los particulares. Se consulta, sin
embargo, una excepcion: el legddai que también debe ser de quérum
calificado puede establecer un estatuto juridico especial que regule la
accion empresarial del Estado o de sus organispess, siempre que

ello se funde en motivos justificadds Resguardos ambos que el
constituyente &imé minimos para preservar el principio de
subsidiariedad. 6(Verdugo y Pfeffer, 1994

Dejamos aqui planteada una reflexion, ¢Son los contratos administrativos una
forma de actuar indirecta del Estado en actividades empresariales vy, si la respuesta es
afirmativa, es el bien comun un motivo justificado para abstraerse de cumplir con la

legislacion comun aplicablergo, del principio dePacta Sunt Servan@a

31 o destacado es nuestro.
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lll. EL INTERES PRIVADOVERSUSL BIEN COMUN

(Teoria del Hecho del Principe

Lo natural es quesn la relacion contractual, los intereses en juego son
eminentemente privados e individuales. Por ejemplo, un contrato de construccion y
concesion de una obra publica, como lo es el caso de las obras de infraestructura vial
tanto urbanas como interurbanas,sélo afectan a las partes formalmente contratantes,
sino que suponen una externalidad positiva para una parte de la poblacion que se vera
beneficiada en su calidad de vida por el uso de dicha autopista. Pero por otro lado,
suponen una externalidad néga para los propietarios de predios que se encontraban
en el plan de trazado de la autopista a través de la expropiacion respectiva que si bien
compensa econdémicamente el valor comercial del inmueble (dafio emergente), no toma
en consideracion el perjuecipara comerciantes y trabajadores del lugar (lucro cesante)

y la destruccion de una vida de barrio tranquila y el valor de afecciénpattiaonial

gue puede tener para el propietario su inmueble (dafio moral).

Como deciamos, existe en toda relaciontiaxtual un efecto expansivo que
morigera los efectos relativos del contrato y sobrepasa los limites de las partes como
anicos sujetos afectados por la relacién juridica. En el caso de los contratos
administrativos, siendo el Estado una de las partesatantes, y entendiendo que éste
altimo no puede desentenderse del principio de servicialidad en ningin ambito 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 teleologieodicho contrato es el bien comdn.

Como lo sefiala Eduardo Soto Kloss (1982):

No debe olvidarse jamas que la funcion administrativa es una funcion de

bien comdn, que no se consigue normalmente a través del mal
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individual, es una actividad de servicio yslsando en lo posible no

danar a nadie, o en lo posible del menor modo. Esto lo recordaba muy

bien ya nuestra magistratura judicial ®oc. Fuschs y PlatfRevista de

Derecho y Jurisprudencia tomo 5 (1908) Il. 22 55 ss.) cuando afirmaba

( consi deQuaal deber delh)autasidad de mantener ante todo el

orden publico, no la faculta para adoptar el primer medio que se le

presente, ni la exime de la obligacién de recurrir entre varios, a los que

menos dafos ocasionen al tochedebedaho de | os
ser olvidado; por el contrario, debe ser norma diaria no solo de

gobernantes sino de cada funcionario de la Administracion e incluso del

propio legislador.

Es aqui donde colisionan ambas pretensiones y se ponen en la balanza los
intereses® | uego. La soluci-n es fAsencillad cu;
contrato deriva de la contraposicion de intereses privados. En este caso, son los érganos
jurisdiccionales los llamados a resolver las contiendas que en el orden temporal se
promuewan. Pero, ¢sera tan sencillo resolver dicho conflicto cuando por una parte
tenemos al interés particular en pugna con el bien comun de la sociedad toda? Al
respecto cabe sefialar que una evocacion indiscriminada y arbitraria del bien comun
como causal queegitima al Estado para transgredir derechos adquiridos, no sélo
conlleva un peligro juridico, también afecta en el plano econémico, toda vez que la
inseguridad generalizada y la asuncién del riesgo por parte de -lmEntratantes,

encarece sustancialmemtiecosto de contratacion publica.

Esta situacion en gran parte originada en la interpretacion y aplicacion

de la concepcion francesa clasica sobre el puafmarte de afectar las
finanzas estatales, también repercute sobre la competencia, dado que,
como es logico, la decision de afrontar mayores riesgos la toman o bien
las empresas monopdlicas o aquellas que, por su escasa responsabilidad
patrimonial, no miden la asuncién de riesgos que implica someterse a las

llamadas prerrogativas implicitas. (Cagse, 1997)
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que, para salvar el conflicto entre intereses privados y publicos, resuelve dicha pugna

otorgandole a la Administracién un poder omnimodo para alteetumcontratos en

Curso.

fi he

Teo

al tenor del articulo 45 del Cédigow®i®? Fundamentado en el articulo 4° de la Ley
Organica Constitucional N° 18.575 sobre Bases Generales de la Administracion del

Est

imputar responsabilidad extracontractpal parte del Estado, tal como lo sefalan los

Esta teoria 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 oncliciones de ejecucién de un contrato
administrativo en pleno desarrollo. O sea, a despecho de que es obvio
gue todo acuerdo de voluntad restringe en mayor o menor medida el
campo de accion de las partes, y que si tal limitacién fuera, en si misma,
ilegitima, el Estado nunca quedaria contractualmente obligado, a pesar
de eso, digo, la tesis en comento sostiene que el contrato que un
particular ha convenido con la Administracibn no puede significar un
impedimento al ejercicio de los poderes publicos, si bl@mtualmente

daria origen a una indemnizacién para el particulacordratante
afectado. Estealea estatalrevertiria, entonces, en un supuesto de

responsabilidad extracontractual para el propio Estado. (Ardstica, 2002)

El criterio de la Contraloria éheral de la Republica ha sido estimar que el

cho del pr2nciped e€sS uha especi e

dentro

rza de |l a Imprevisi-n, y espec2ficamente

ado, se admite que dicho Ahecho del

pr2n

dictamenes citados, y por consiguiente siendo procedente la respectiva indemnizacion

para el particular afectado.

$2Contraloria General de la RepUblica (1994 y 2@itjamenes 41.409 de 1994 y 35.989 de 2001.
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A mayor abundamiento, respecto a los limites que impone el ordenamiento
juridico al Estado efa consecucién de su deber de propender al bien comun, el profesor
Eduardo Soto Kloss (1996) sefiala:

Si la libertad del individud propia de la naturaleza del hombiraponia

una esfera de limitaciones al actuar del soberano, éste encontraba
asimismo urimite T aunque no infranqueabl&ente a los llamadasira
guaesita o derechos adquiridos del subdito, vale decir no un derecho
inherente a él en cuanto persona humana, sino que ha sido adquirido en
virtud de un titulo especial, sea sobre un determinaida, o un
determinado derecho, y entrando a su patrimonio. Frente a estos
derechos del individua nacidos en virtud de un titulo especitd
prerrogativa regia se encontraba en un mismo pie con ellos, y no era ya
pues suficiente invocar els politiae a fin de hacer prevalecer la
exigencia de la Administracion; ciertamente, tales dereéloosura
guaesita no eran intangibles, pero puesto que se fundaban sobre titulo
especial, su sacrificio era objeto de modalidades y condiciones,
determinadas con ciertprecision: ello podia ocurrir solamente en la
medida en que el derecho de un subdito (de éstos en analisis) entraba en
conflicto con la conservacidon de la colectividad o de una parte
considerable de ella, y para llegar a resolver esta oposicién deastere
hac2a wvaler el pr2nci pe iusaminensamada Or a:
suma ratioque, segun laus publicistica del tiempo, venia concedida al
soberano no compotestagara usar frente a los subditos en su actividad
destinada a obtener el bienestatademismos que a tal objeto ejercia el

ius politiae sino en los extremos Unicamente necesarios a la
conservacion o salud de la colectividad misma, y mediando un debido

resarcimiento para el subdito sacrificado en tal conflicto.
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Especificamente respecta la posibilidad de lesionar derechos adquiridos,
profundiza el profesor Soto Kloss en una nota al pie de su obra anteriormente citada:

Los llamadosiura quaesitavienen a constituii en decir de A. Nieto

(Evolucion expansiva del concepto de la expaojdin forzosa en

Revista de Administracion Publidé 38, pags. 67 y ss., cita en pag.-70)

6l a espina dorsal de todas | as insti
poder del Soberanod; d ecasiarlada?®por pu e una
intervencién regr ha de indemnizarse, por tenerse por una ilicitud,

contra ius En la concepcién dieciochesca de la llustracién pasara de una

forma por demdas curiosa a integrarse a la concepcion juridica

institucional esta teoria de losura quaesita el pacto social

tuc

| e

rosseauniano no incluye a | os O0derechos

cada individuo hace al cuerpo soci a
derechos naturales; originados ellos en un titulo adquisitivo no emanan

de la naturaleza individual, y por tanto quedamsde la posibilidad

de ser limitados o simplemente suprimidos, sin indemnizacién. El propio

Cdodigo General Prusiano de 1794 establecia en sus articulos 74 y 75
respectivament e: 6Los privilegios y

miembros del Estado han deder ante los derechos y obligaciones que

i mponen el fomento del bien com¥“n, de

6Por s u part e, gueda el Estado obli

I 0

de

S u

gad

sacrificado en sus ©privilegios y derec|

(1996)

CONCLUSIONES

Todo el que ha sido criado con rectitud valérica recordara que mas de una vez en
su infancia o juventud al g%n adulto con

no puedes cambiarl ao, Al o pr oocomprometerte e s

74
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porque sino cumpl es, tu palabra no vale nai

l a genteo.

Estas ensefianzas sencillas, transmitidas de generacion en generacion, no soélo
forman el caracter de una persona, sino que establecenniciaede las relaciones
interpersonales: la confianza. Todo esta basado en creer en la buena fe del otro. Si
honramos nuestra palabra empefiada, nuestra fama y reputacion de cumplidores hacen
crecer nuestro crédito (en el sentido etimologico de la patabdere,expresion latina
gue significa creer en el otro). En todos |
no es soOlo una persona respetada, es alguien con quien se puede contratar a 0jos
cerrados porque su promesa de pago sera honrada de cualgnéerNo es necesario
ningun titulo 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 deeMaket)@mrdermle ( LI oyd
se transan billones de libras esterlinas sin ningun papel de por medio, dejando de
manifiesto la importancia que tiene la confianza, no sélo en el trafico juridico, sino que

también se expande a todos y cada uno de los &mbitos da Enwtciedad.

En otro orden de ideas, la pugna entre los intereses del bien comdn y los
intereses de los particulares afectados en sus derechos adquiridos, puede ser mas

aparente que real.

Teniendo en cuenta que el conflicto entre estos dos prin@puisra

ser total si se estiman contradictorios, lo que no es tal, la Unica solucion
gue el Derecho (y la logica) impone es aquella de llegar a un
compromiso donde haciendo prevalecer el bien comun de la comunidad
irepresentada por la autoridade respein al mismo tiempo los
derechos de las personas, que han sido creados bajo el amparo del
ordenamiento juridico. La solucién de tal compromiso se resuelve en la
aceptacion de la mutabilidad de las normas (en nuestro caso, de los

contratos en curso), pero ¢ém medida en que dicha mutabilidad sea
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prevista de antemano por el ordenamiento juridico, y siempréyges
el dato fundamentaino haya derechos de terceros afectados, derechos

ingresados a sus esferas juridicas subjetivas. (Soto Kloss, 1996)

A juicio nuestro, la Administracion tiene necesariamente dos vias para modificar
unilateralmente contratos en curso, siendo cualquier otra, al tenor del texto
constitucional actuahulo de pleno derecho por contrariar el principio de juridicidad.
En prime lugar, sélo si las bases de licitacion lo contemplan expresamente, podria
admitirse una clausulzardship legatario moderno de la antigtebus sic stantibudel

derecho romano.

La clausulahardship permite a cualquiera de las partes exigir una
adaptacion del contrato, si se produce un cambio en las circunstancias
gue las llevaron a vincularse, de modo que este cambio le ocasione un
rigor (hardship injusto a quien reclama la revision convencionataE
destinada a provocar la renegociacion del contrato, en virtud de la

alteracion de las circunstancias. (Lopez, 2005)

Este, u otro método anéalogopriori incorporado en el contrato que faculte a la
Administracion para revisar el contrato por mediaida renegociacién forzada es una
férmula que salvaguarda, a nuestro parecer, los intereses del bien comun y de los
particulares, desviando su posicién antagénica de intereses contrapuestos y llevandolos
a un espiritu asociativo de caracter colaboratien, miras a una solucion en la cual

idealmente todos ganewif/win situatior).

Las anteriores técnicas de adaptacion de las convenciones anulan el
esquema contractual tradicional del Derecho Civil, que descansa en la
idea de que el contrato es concil@ctidefinitiva 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 cdlaradores asociados. Que en un contrato el ideal es
gue todos ganemdl menos que nadie se arruinBor lo cual, debe
subordinarse el cumplimiento futuro de lo pactado a la posibilidad de
gue, a través de negociaciones (0 de un arbitraje en subsidio), se
solucionen los conflictos de intereses que puedan emerger en virtud de la

variacion de las circunstancias. (Lopez, 2005)

La segunda opcién que, a juicio nuestro, resguarda el orden constitucional y da
solucion al problema de la alteracién unilateral detredos en curso por parte de la
Administracion, es por la via del expediente expropiatorio. A diferencia de la solucién
anterior, ésta se producira posteriori cada vez que no se haya incorporado
expresamente como clausula en el contrato la posibilidgadedisar, renegociar,
modificar e incluso poner término anticipado a contratos actualmente en ejecucion.
Dejemos dicho que los derechos adquiridos son una institucion transversal a todo el
ordenamiento juridico y que el Derecho Publico no se encuenmtoede la aplicacion
de dicha instituci-n (como m8s de al guna
derechos adquiridoso (Soto KIloss, 1996) ) .
administrativos representan un hecho idéneo, sancionado por el ordepnguomiginto,
apto para producir el efecto de incorporar un derecho personal o crédito al patrimonio
del contratante y gozando, por consiguieifso iurede la proteccién constitucional
gque se le dispensa al derecho de propiedad sobre toda clase de sedestinguir
entre cosas corporales o incorporales. De esta forma, forzoso es concluir que la Unica
via de la cual dispone la Administracion para vulnerar la intangibilidad contractual (en
el caso en que no se haya dispuesto expresamagieri clausula alguna) esta dada
por el estatuto expropiatorio por causa de utilidad publica o de interés nacional,
calificada por el legislador, con posibilidad de reclamacién jurisdiccional y previa
indemnizacién a la unilateral modificacién o término anticipado cdeitrato. Nos
parece que esta solucion debiera seultima ratio toda vez que erosiona la seguridad
juridica, la certeza y, a la postre, la confianza a la hora de contratar con la

Administracion.
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De lege ferenda la forma mas sencilla de resolver dicleonflicto, seria
incorporando una reforma constitucional que integre al ordenamiento juridico la
facultad de revisar contratos administrativos, con pleno respeto al articulo 19 N° 24,
Esto deberia materializarse en una resolucion fundada, susceptibiea gerticular
reclamacion también descrita en la Carta Fundamentair 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 administr&s/oonsustancial
a la idea de Estado de Derecho el principio de seguridad juridica que trasunta el estatuto
de los atributos de la personalidad, entre ellos el patrimonio cuyo contenido material
esta dado, entre otros, precisamente por los derechosidds|gjue lo conforman y son
parte integrante de aquel. La certeza es un presupuesto del Estado de Deoeditmy
sine qua nonpara la salud general de los intercambios econ6micos y sociales. Es
menester admitir que la vida misma contienealga ineludible y que se encuentra
insito en todo ambito del quehacer humano. En este sentido, debe existir certeza para los
particulares de que la regla general sea que la Administracion cumpla al tenor de lo
pactado sus compromisos, o que si, en el peor de las ¢gsatendidas razones
supraordenadoras fundadas en la servicialidad y la consecucion del bien comun), la
Administracién decida unilateralmente modificar o revocar dichos contratos, siempre
sea previa indemnizacién a plena satisfaccién del particulaadée® en subsidio, en

caso de desacuerdo en su cuantia, fijada por un juez natural e imparcial.

Ciertamente que pueden existir circunstancias imprevisibles que aconsejen, en
nombre del bien comun, modificar o terminar unilateralmente contratos en Eerso
como bien sefialamos en las lineas anteriores, debe procederse siempre dentro de un
marco de legalidad y con pleno respeto a los derechos y garantias que la Constituciéon

establece.

Siendo Chile un pais que se jacta en el contexto internacional etabilidad
institucional, politica y econdmica; nos queda por decir que: (a) si bien el analisis
juridico es inequivoco en orden a que en el evento de invocarse el bien comun en
sacrificio del principio depacta sunt servandase deben respetar las gdfas

constitucionales; (b) la conclusion de nuestro trabajo debe estar mas enfocada a una
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fuerte politica de Estado que consolide la prudencia, mesura y sentido comun a la hora
de considerar los derechos adquiridos e indemnizar la lesion a los mismos a tod

evento.
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REFLEXIONES SOBRE EL DERECHO DE PROPIEDAD Y FUNCION
SOCIAL, ALCANCES HISTORICOS DESDE LA PERSPECTIVA
CONSTITUCIONAL .

* JorgeGuillermo Perell6 Galleguillos

Resumen.

El derecho de propiedad conforma el pilar central de la tradicién juridica, de modo que
su desarrollo no ha estado exento de relieves que han incidido sustancialmente en
cuanto a su redaccion, en razon de su padeamiento. Su notable importancia no

solo en el derecho, sino en nuestra civilizacion merece un constante analisis; que en la
especie, abarcara las reflexiones histéricas del concepto, la funcion social y
limitaciones.

Palabras claves: propiedad, funidn social, dominio, derechos, historia del derecho.

*Estudiante de Derecho, Universidad CatélicalRailva Henrigez. Director Revista Carpe Noote
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INTRODUCCION

En los términos de lpropiedad, esta se erige como un derecho fundamental (en
orden a su ubicacion en nuestra actual constitucién) y como el ndcleo de un concepto
de Estado liberal. A partir de su composicion tradicional, se entiende como un derecho
absoluto, exclusivo y ppetuo; 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 oas propietariosen efecto, aquella facultad de excluir o impedir a
los demas el uso o goce o disposicion de la cosa que es propietario (Pefailillo, 2006).

Finalmente es un derecho perpetuo, de manera que este se conserva en el patrimonio del

duefio sin impr t ar el USO O NnNO USO Qque se d®. i L
adquisitiva no afecte a | a propiedad y que
(Avendano.

No obstante lo anterior, la conceptualizacion de la propiedagbbrevivido a
distintos matices ya que cada sistema constitucional ha tomado distintas posturas frente
al tema y cada proceso histérico ha influenciado notablemente a dicha comprension de
este derecho. En el caso de nuestra carta fundamental, esta no ha estado exenta de
canmbios estructurales; al igual que la mayoria de las constituciones liberales del siglo
XIX cuya influencia esta fuertemente orientada a una cosmovisién antropocéntrica de
aquellos sistemas juridicos, amparados por derechos subjetivos. Esta fue la forma que
tomo la propiedad reflejada en la Declaracién des Derech@ del Hombre y del
Ciudadano de 1789 conioun derecho inviolable y sagrado
e | | yas@gyiendo esta linea, nuestra constitucion de 1818 en su articulo 9 y la de 1833
en su articulo 12 N°5. En efecto, una clausula centrada en una perspectiva individual y
la inviolabilidad de su propiedad por sobre un régimen juridico propio como se

encuentra en el inciso N°3, 4 y 5 del articulo 19 N24 de la actual CPR.

. REFLEXIONES BN TORNO AL CONCEPTO DE LA PROPIEDAD COMO
DERECHO FUNDAMENTAL

La vision clasica de los derechos fundamentales se avoca a que son derechos

universalesindisponibles, inalienables, inviolables, intransigibles y personalisimos; de
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modo que a prima facie astdea no refleja lo que es en sentido estricto el derecho de
propiedad, como disponible, negociable y alienable. Del caracter multiforme de la
propiedad devienen dos concepciones: la primera, en sentido amplio como el derecho de
ser propietarios al tenale un Estado liberal, cumpliendo de este modo con el concepto

de Auni versalidado para poder adquirir el

como el derecho de propiedad en sentido estricto, es decir como derecho subjetivo.

Sin embargpla nduraleza del derecho de propiedad no permite entenderlo
como un derecho fundamental (como asi lo entendian Locke o Marshall y, en nuestra
postura, el constituyente) cuya tesis fue desarrollada por Fel2(00l6) que se ha
basado en grandes diferenciase gsomeramente sefialaremos: en primer término,
ningun derecho propio del catgto del articulo 19 CPR es susceptible de negociacion
privada, empero el der echlquepridpgamenteitienel ad que
diferencias sustancialespor cuar los derechofundamentales tienen su titulo en la
ley, mientras los derechos patrimoniales tienen su titulo tanto en actuaciones singulares
como en contratpen s egundo t ®r mi no, | os derechos fu
de manera que todosn igualmedida somos merecedores de dichos derechos por el
solo hecho de tener la calidad de sujetos de derecho, no obstante cuya excepcion
podemos encontrar precisamente en el derecho de propiedad porque cada uno es
propietario de cosas distintas de diversanaégdma y también diversa medida. En tercer
término, el desarrollo de los derechos patrimoniales esta en un plano harieantal
concordancia de que es susceptible de ser negociado o transmitido (consecuencia de que
es Adi s pmcambibEndod Ylerebos fundamentales esta en forma vertical ya
gue se exige su reconocimiento al Estado. La compresion unidimensional de la
propiedad responde a una yuxtaposicién de distintas tradiciones, empero un analisis

detallado denota que existen notables diferenE@sdjoli, p.4649).

En contra de este panorama, existe doctrina que defiende la postura de la
propiedad como un derecho fundamental, mas no de un derecho constitucional, en orden
a que el denominador comun en los derechos fundamentales aceptadaopoima y
la propiedad esta en su garantia. Entonces, su vinculacion con los poderes publicos, en
cuanto aque ni el legislador, ni las administraciones, ni el poder judicial pueden afectar
el contenido esencial.a proteccion y el respeto a estos deoscho deben ser una

alternativa, sino una obligaciofLopez, 2006) La valorizacion 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 timmda pluralismo

democratico (expresada en el N°15 del Articulo 19 CPR).

Finalmente, excluir el derecho de propiedad como un derecho fundamental para
la ciudadania nosolo permitiria que se dejaran de tutelar derechos subjetivos
elementales para el desollo de la personalidad e inherentes a la dignidad humana,
cuya revelacion ha sido esencial en el procesttico de lucha por la libertad, sino
gue ademas se produciria una verdadera degeneracion de nuestro sistema constitucional
(Lopez, 2004.).

Por nuestra parte, consideramos que bajo un criterio hermenéutico se colige que
la redaccion de nuestr@onstitucion en la materia, no comprende la propiedad en
sentido amplio, sino, en un sentido estricto. De modo que aceptamos la tesis de que el

derechale 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
interpretacion de la lectura sobre este dereshoencuentra bajo los términos del
derecho a la propiedad, en efecto el derecho inherente a ser propietarsirdesdi
bienes susceptibles de apropiacién y que cumple con la concordancia del principio de
democraci a, ya que pperronanterier, eb @ue eumpleaconiila angi b
hipétesis del articulo 19 N°23 lo que, a su vez, es diametralmente distinto al del numeral
24. La segunda, es una notable confusion entre derechos patrimoniales y derechos
fundamentalesjue ha sido el de una decisiorilderada y consciente del constituyente

a través de su evolucion.
II. LA EVOLUCION DE LA PROPIEDAD COMO CONCEPTO LIBERAL

La evolucion del derecho de propiedad ha pasado por un interesante proceso
historico para llegar la interpretacion de la cual distos, que principalmente esta
enfocad en el siglo XIX y cuya proyeccion en el siglo XX denota que aun los textos
constitucionales no separaban Al a garant?2a

derecho subjetivo de | aespeaeatjfiareqdeadd los(textps. Por
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constitucionales chilenos anteriores a la actual CPR, especialmente en las constituciones

d e ¢ i mo n'-un damhossabre las influencias del constituyente han sido un proceso
reciente. En Chile, no solo se ha situado eerecho de propiedad al grado de
fundamental, sino que ha existido un fendmeno de confusién sobre los planos objetivos

y subjetivos que vemos notablemente inclinadogste Ultimoy que en doctrina dea
definido como fAsubjeti iiaxmecmd.ualBo psedomani
subjetivo o de lo perteneciente o relativo al sujeto (en este caso el titular del derecho)
considerado en opo s’iEttiunfo dedd Revolucion Branaesat e r n o 0
marcaria estaision individualista y la interpretaciode este derecho como absoluto;

muy distinta a la visibn romana tardepublicana que tiene como antecedente. En

principio, la influencia romana asimilaba este derecho en torno a su relacion persona
cosapocaceéer fdel ival er f antoroiebnsa® amplio Hereeho e | Ad
privado que cabe tener sobre una cosa; por tanto, un derecho de dominacién exclusiva
sobre elld Seria en el derecho posclasico que habrian comenzado los vestigios del
concepto de la propiedad basado en los principios de cdatupisolidaridad.

En definitiva, los movimientos iusnaturalistas racionadistdel siglo XVI

principalmente condujeron a este derecho como un concepto libre de limitaciones
verticales cuya maxima expresion vemos reflejada en la ya mencionada Declaracion de

los Derechos del Hombre y del Ciudadano el 16 de agosto de 1789, qualgegds

autores seguiria fielmée al modelo romano de la republica tardia. El modelo de la
propiedad en la Edad Moderna responde a la vision de este concepto como un derecho
subjetivo que fAtiene su origen conceptual
sus brillantisimos cieniffos y de ellos somos herederos. No se puede nunca
desconocer, su aportacion intelectual, su creacion juridica. Ellos mismos son los que
proponen al derecho de propiedad como ejemplo de su concepcién del derecho
subjetivo, que reafirma la libertad del imdiuo en el ejercicio de un poder que le

concede el Ordenamiento Juridico. Es la gran aponacion del modelo pandectistico

napole-nicoo (S8nchez, 2006)

1 Hipervinculo [1]
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2 Hipervinculo [2]
3 Hipervinculo [3]

1. FUNCION SOCIAL BREVE REFLEXION Y EVOLUCION
CONCEPTUAL

La entrada en vigencia del Cédigo Civil de Andrés Bello construye un estatuto
juridico general para el derecho de propiedad, cuya tendencia sigue la tradicion romana
en cuanto a la titularidad. La idea reflejadiaeé Codigo en virtud de este topico genera
una ideade libertad absolutacomo vemos reflejada en el articulo 582 inc. 1; en efecto:
absoluto, individualista y desprovisto de preocupacion social (Pefiailillo, 2006).

No obstante, la idea de funcion sdam tiene su origen bajo una filosofia
socialista, sino porque precisamente encuentra su ubicacion por presion de estos
pensadores (Rios). El punto de quiebre del régimen de Bello comienza con la primitiva
Acuesti-n social 0; f tfanotochistal del deratho ly eonnmovddac e p c |
por la situacion inhumana de la clase obrera, habia erigalen 1891 ese grito en el
desierto lanzado por Leo6n Xlll y contenido en la enciclikearum Novaruri
documento que llamé la atencion acerca de lo que) sano de la iglesia, tomaria el
nombre de ldcuestion sociglinvitando a construir un orden econémico fundado en la
j us t(Ricsipd®b). No obstante, los primeros vestigios del concepto en torno a la
Af unci - propiancente talllod encontrariamos en las constitucione$postra
Guerra Mundial, como lo da constitucidn socialista de 1918 yQanstitucién Politica

de los Estados Unidos Mexicanos de T9Cbmienza, esencialmente en el siglo XIX,

el proceso de socializacion del derecho de propiedad como resaplugss@otismo ue
radicaba este derecho en sede Civil, de manera que, la funcion social, funcionaria como
atil formula socialdemécrata para lograr un equilibrio entre el Estado y las personas, y

entre las personas.
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4.- En la constitucion socialista queda abolida la propiedad privada de la tierra. De manera que toda la
tierra e incluyendo todas las construcciones, seria propiedad del pueblo trabajador. En la constitucion

mexicana es sumamente esclarecedora (y noadaglisposicion del articulo 27.

Vemos, en un modelo mucho mas acabado consagrada esta idea en Ley
Fundamental de Bonn (1949) y en los textos fundamentales de México (1917), en la
denominada fAConstituci -Alemadia (19189)Iciuya hotalde ( 1918
influencia se colige del articulo 10N°10, que si bien, mantiene la linea de la carta
fundamental de 1833 y 1818, incluye una serie de disposiciones estrictamente de orden
social y de clausulas econdémisociales que permiteromprenden el comienzo de una
nueva etapa, elcudla doctrina ha denomiActaabnenteflar opi ed
funcion social responde a toda aquella doctrina que conceptualiza la propiedad bajo el
alero de neoliberal y que segun cierta parte de la dot n a : ila cl 8usul a
derecho de propiedad no podria en su letra calificarse de neoliberal, cuando recoge la
tradiciéon sociac r i st i ana de °IYauyds basesise wven fsndamentadad
por ejemplo en el articulo 19 N°24 inc2 y articlbN° de la constitucién de 1925. Por
nuestra parte, consideramos que el derecho de propiedad es por su propia haturaleza un
derecho un neoliberal, ya que de otra manera no podria verse materializado el principio
de democraci a. En leaspte@sado que eanProdiedadinad esairsa, nse
funcion, ni si quiera como se dice a veces, un deraotmon; es un derecho individual
(tesis de Dabin) c b Ros targoy la mrapiedadres ontderechos o b e r
por esencia subjetivo y en su vision drada del término, determinante para las
relaciones horizontales. Bajo el topico de la funcion social el Tribunal Constitucional,
en un interesante fallo, ha sefalado que si bien no es posible encontrar definido su
c 0 n c egmhifita queiésta tiene unlgaindividual y social por lo que debe estar al
servicio de la persona y de la sociedad. EI dominio ademas de conferir derechos,
impone deberes y responsabilidades a su titular. Estos deberes y responsabilidades que
buscan armonizar los intereses del duedn los de la sociedad, constituyen la funcion

~

social de | a propiedad. o
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5.- Hipervinculo [4]
6.- Hipervinculo [5]
7.- Hipervinculo [6]
Y agrega que |l a funci-n soci al Afdebe ser

pr opi 0 y en armonz2a ¢ &NC rdles. 24244 torsidaaandns Cc o0l e ¢

22A,25A y 27A). Final mente, asevera nuestr
i ntr2nseco de |l a propiedad y sus ©pkivacion
2299).

La terminologia entre limitacion y privacion, al igual que las reflexiones en
torno a la propiedad como derecho fundamental, no ha estada deedebates por
parte de |l a doctrina. En esta idea y HAENn
ambas figuras pueden distinguirse, pues un acto de privacion tendra por objeto despojar,
quitar, sustraer una determinada propiedad de su titular, miehteagto regulatorio
tendrd por funcién determinar las reglas a que debe ajustarse el ejercicio del dominio,
estableciendo un modo | imitado y menos | ib
(STC rol. 505, considerando 22%n cuanto a las limitacionesedla propiedad,
profundiza nuestro Tribunal Constitucional
deberes anexos al dominio que la doctrina sefiala como consecuencia de su caracter
social. Es, entonces, la funcion social de la propiedad la que julBitianitaciones y
obligaciones que el | egi sl ador puede i mpol
sustento de la privacion es el interés nacional y la utilidddiga*, en cambio el
fundamento de las limitaciones al dominio lo constituye la funcion alsoci
quedebecumplirlap r o p i @UCardlgs. 248246, considerandos 22°A0n mas y
dentro del mi smo considerando Aprivaci - -n s
'despojar a uno de una cosa que poge& )En igual sentido se ha fallado que privar a
alguien de un derecho consiste'gpartar a uno de algo o despojarlo de una cosa que
poseid. Final ment e, Aino est§8 dem8s precisar
dominio cuando se le despoja a su duefartante 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 impidan libremente ejercer su derecho o uno de sus

atributos menci onado STC wlo3@bconsideramdo ¥9°).en est e
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En coherencia con este asunto, en doctrina también se han desarrollado
interesantes comentariopeopdsito de aquellas limitaciones que son tan intensas como
privaciones, puesto que aafieend ihderenizatignr aves |
contrario sensu de la privaciéempero tampoco la impiden; siempre considerando la
equi dad. Estas | imitaciones importarzan un
N°26 CPR) y que en definitiva impide el goce de los atribusEn@ales de la
propiedadPeiiailillo, p.102103). A priori, el tribunal ha definido claramente criterios
para establecer cuando existe una limitacién y una priviagidrajo claros criterios de
proporcionalidad que constituyen la conceptualizacion ratide la limitacion, per se,

y | a privaci-n. A saber, fAUna | imitaci-n a
al duefio una obligacion indispensable para la satisfaccion de una finalidad de interés
publico. La proporcionalidad del medio empleado amarde manifiesto si opera

cuando no existan alternativas disponibles, solo para fines determinados y previa
intervencién de la autoridad, con audiencia del afectado, y existe una instancia de
recl amo ant e |l os tribunal es QbmstitucionaBt i ci ao

recopilado en sentencia (STC Rol 1215, considerando N° 28)
IV. RESERVA LEGAL COMO PROTECCION: DERECHOS FUNDAMENTALES

Aquél topico queda expresamente comprendido en el inc.2 del art.19 N°24 al
sefalarn S- 1 o | a | ey padeddadqurisla @dpiedad; de rusare dJozamy
di sponer de ella y Il as | imitacionesy y obl:i
los objetivos de la funcién social, también quedan comprendidos taxativamente en la
ley. Nuestro constituyente ha estalil® este principio de reserva legal también para
| os derechos fundament al es, | o gue jurisp
principio general y basico del derecho constitucional chilenoetgerva legalen la
regulacion del ejercicio de los dereclimsdamentales; esto es, toca al legislador, y sélo
a ®l, di sponer nor mas al respect o, sin m§:
N°9). En consecuencia, y por disposicion del articulo 63 GeRestablece el
comportamiento de una doble prohibicion; Enmar orden se prohiben todas aquellas
normas de distinta o menor jerarquia, inmiscuirse sobre materias de exclusiva
regulacion de la leyen segundo orden, el legislador no puede regular en caso alguno
sobre materias no contempladas en el articulo 63ad@ohstituciérl. Bajo esta

comprension, y en coherencia con los anteriores temas tratados en torno a las
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limitaciones de la propiedad, la ley establece bagbesupremisas pueden imponerse
restricciones y deberes. Este principio puede verse consagradtoren el N°24, sino,

en N°20, 21, 22 y 23o0r ejemplo. La conceptualizacién de reserva absoluta y relativa,
tiene su origen en 1992 y 1983En este sentido cuando @Gonstitucién dispone el
exclusivo ejercicio regulatorio a la leyallamos de la reserva absoluta; en seguida,
establece que los reglamentos no deben ocuparse de constituir nuevas hipoétesis, puesto
gue no tienen asidero en este plano normativo. Finalmente, la reserva legal deviene en
evitar someter al ejercicio del derech gravamenes o restricciones mas exigentes que
los que han contemplado para la IEy. 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 carsaas en la potestad reglamentaria autbnoma, en
efecto la facultad de regular sobre materias que no son propias del dominio legal (Art.
32 N°6 CPR). No obstantno es del todo conveniente forzar una interpretacion
consktente en el absolutismo, puestemste principio de reserva legal no es armonico,
toda vez que permite a la potestad reglamentaria la ejecucion y disposicion de ciertas
reglas para ordenar, facilitar la practicade lasnorthas. | a especi e, adem§s
podria producir efectos jigticos mientras el reglamento de ejecucion no se encargue de
ello. Cuando la Constitucion se refiere a la ley, por tanto, estaria convocando
inseparablemente al reglamento. En una formula verbal profusamente usada para estos
efectos, se habla de leonvoatorid a la potestad reglamentaria. El reglamento se
hallaria permanente e insalvablementsvocad aun en la reserva legal mas estricta,

para poner en ejecucida ley"**.

8.- Hipervinculo [7]

9.- En este sentido STC Rol 370, considerando N° 14.

10-As 2, Fernandois sostiene AEs sabido que |l a reserv
Tribunal Constitucional, en sucesivos fallos de 1992 y 1993, ampliaroenteidoc o mo A Publ i ci dad
Caminera | vy I106 (é) Estos pronunciamientos del Tri
de febrero de 1994, rol 185, conocido como fABases
doctrina |1l am- fi r Eesnandaisa Artlira Ay RHSERYA BEGALL UNAGGARANTIA
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SUSTANTIVA QUE DESAPARECEI[En linea] [Disponible en] fernandois.cl/
2001_%20EI%20Principio%20De%20Reserva%20Legal.pdf. [Fecha consulta] 23.01.2017. [8]

11- Hipervinculo [9]

12.- Hipervinculo [10]

13.- Hipervinculo [11]

Esta posici-n ha sido compartida en | a doc:
una remision a la potestad reglamentaria de ejecucién para que complete, bajo ciertas
directrices, su contenido basico, la segunda no puede vulriederezho que la

Constitucion asegura a todas las personas en su articulo 19 N° 24 y 26, sefialando que

no es «razonable» aceptar que el legislador ha encomendado al reglamento dictar
normas que pugnen con la Constitucion, debiendo existir «una corresgiaret@re las

obligaciones que |l a norma impone®y |l os prop
CONCLUSIONES

En cuanto a la tematica del derecho de propiedad, este constituye el nucleo
central del concepto de Estado liberal, sin perjuicio de que gesiara chilena en
cuanto a este punto asevere que dado, precisamente, la inclusion del téundidm
social' este no responderia en stricto sensu a la liberalidad Estatal. Lo cierto, es que la
propiedad ha sido fuertemente influenciada por las ctegesntropocéntricas propias
del siglo XIX, siendo fruto, por lo demas, de los triunfos revolucionarios de la época
gue dotan a la propiedad como un derecho individualista, absoluto y concordante con la
cosmovision valorizada de estsjo la arista de pho horizontal con la libertad y con

el principio de democracia, por cuanto permite la garantia de pluralismo democratico.

Es importante y sumamente interesante, concluir con el concepto de la propiedad
sefialando que si bien, este; per se, gisposicion del legislador es un derecho
fundamentaglesto solo responde a un criterio en bate historia fidedigna de la ley y
cuyo origen creemos que estaria en la época -tardana con claros matices

influenciados por losnovimientos iusnaturalistaacionalista de la época.
Todo lo anterior, y en adicién a la presion socializante de este derecho tendria
como resultado la propiedad en su forma moderna, en efecto como un concepto libre de

limitaciones verticales pero abandonando la influencia isiail Esta idea de
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preocupacion socidlivo su primera gran aparicion en el punto de quiebre del régimen
de Bell o, |l o que dio |l ugar a |l a primitiyve
f

1

vestigios del concepto en torno, los | a
encontrariamos en las constituciones fughera Guerra Mundial.

Serian las primeras constituciones instauradas entre 1917 y 1919 las que
demostrarian el modelo de la funcién social mas cristalizado y que en nuestro pais
tendrian notable influerai Ello se reflejaen el articulo 10N°10 dela Constitucion
1925, que si bien, mantiene la linea de la carta fundamental de 1833 y 1818, incluye una
serie de disposiciones estrictamente de orden social y de clausulas ecesunailes
que permiten colegias grandes innovacion en este paradigma.

Bajo la comprension de nuestro Tribunal Constitucional, este ha seguido una
linea jurisprudencial basada en qus deberes y responsabilidades propios de la
funcién social, deben armonizar con los intereségidefioy con los de la sociedad.
Comportandose en este sentido como un verddieite intrinseco de la propiedad y
Sus privaciones como restricciones extrinseEaseste sentido, ha establecido criterios
objetivos en cuanto a las limitacioneprwacioneslos cualesonstituyen la expresion
juridica de los deberegjue se erigewomo anexos al dominia consecuencia de su
caracter socialAsi entonces, efa funcion social la que justifica las limitaciones y
obligaciones que el legislador puedeponer a la propiedad. En esencia, un acto de
privacion tendra por objeto despojar, quitar o sustraer una determinada propiedad de su
titular, contrario sensu del acto limitante cuya funcién es la de determinar lasaeglas
que debe ajustarse el ejeroiailel dominio, estableciendo asi, un modo limitado y
menos libre de ejercer la propiedad sobre la cosa. Finalmente, el legislador ha
determinado como garantia de los derechos fundamen#alesserva legal. En la
propiedad, es plausible enmarcar este tbaja el orillo del Art.19 N°24. Esta reserva
legal ha sido tratada sistematicamente 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 hipoétesis legislativas; emitras que el segundo término otorga la facultad de regular
sobre materias que no son propias del dominio legal. Nuestra doctrina y la
jurisprudencia han aceptade manerainanime la teoria de que esta materia desde un
plano absolutista, resulta forzosonp del todo conveniente. De modo que una
aplicacion arménica resulta que la potestad reglamentaria complementa a la ley en

cuanto a su ejecucion.
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L A REGULACION DEL MER CADO DE LAS TELECOMU NICACIONES , UN ENFOQUE CRITICO

DESDE LA PERSPECTIVA DE LA (DES)PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES.

*M ATIAS BENFELD GARCES

Resumen.

El sistema de proteccion al consumidor, junto con el sistema de proteccion al trabajador,
es uno de los principales mecanismos a través de los que el legislador busca resguardar
ciertosprincipios publicos que deben estar presentes en la actividad de los particulares.
Este articulo busca analizar la normativa chilena desde una perspectiva critica para
evaluar el estandar de proteccidon que se otorga a los usuarios de los servicios de
telemmunicaciones.

Palabras claves: telecomunicaciones, mercados regulados, proteccion al

consumidor.
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[NCIPIT: EL FUNDAMENTO ECONOMCO DE LA PROTECCIONAL CONSUMIDOR

Ciertamente la respuesta a la pregunta sobre el rol del Estado en la economia

sea cual sea la actividad estatal de que se- tvatea estar cargada de un matiz

eminentemente politico. Esto porque en la practica, la mayor presencia estatal en

cualquier carpo significard siempre una menor actividad privada en el mismo.

Potestades publicas y el binomio dereelifmsrtades se enfrentan en un tango

permanente y, al final del dia, la decision sobre el nivel de libertad que cada uno de los

actores tendra para menge sera el resultado de decisiones, justamente, politicas.

No obstante, dejando de lado extremos tedricamente insostenibles, hasta los

economistas mas liberales admiten algun grado de intervencion del Estado en la

economia, relegandolo a un ralegulacdr, pero reconociendo su caracter

insoslayablemente necesario. En este sentido, entre los principios de la economia de
Mankiw (2012) se destacan principalmente dos que interesan de sobremanera en este

trabajo; A 6) Los mer cados isnmoparanarjamzamla e s on

actividad econ- ntpued®mejoraralginas veces los résaltadmsidel

mer cadoo (p. 11).
En relacion con el primero de los principios citados, el economista sefala que:
AdamSMitTH ( €) hi zo | a o0b saeetodalaiecomromian8s f amos
es decir, afirmé que las familias y las empresas interactian en los
mercados como Si fueran guiados por wuna

a obtener los resultados deseables del mercado.

En cualquier mercado, los compradoremsideran el precio cuando
determinan cuanto compraran o demandaran 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 preciosdeer cado (€é) se ajustan par a

33E|

economista utiliza el t®rmino fAgobiernoo,

gue en ese pais se distingue eflowernmeny Administration siendo el primero étstadoy el segundo
el Gobiernoen un sentido continental. Es pat@®que, discrepando de la traduccion editorial, el autor
prefiere usar la voEstado
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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 mas clasico de losslibesali
econdmicos, el principio siguiente viene a suavizar esta concepcion que pareciera ser
tan absoluta en la idea del economista, especialmente cuando habla de los objetivos de

la intervencién estatal en la economia:

La mano invisible es muy poderos&r@ no omnipotente. Promover la
eficiencia y la equidad son las dos grandes razones por las cuales el
Estado debe intervenir en la economia para cambiar la manera en que las

personas asignarian los recursos. (p13p

Dentro de la intervencidon estatah la economia se encuentra el sistema de
proteccion al consumidor. Con este término nos estamos refiriendo a un campo bastante
mas amplio que el de la proteccion de los derechos de los consumidores. En el primer
caso incluimos todo el entramado normatyvadministrativo en que el Estado cumple
un rol regulatorio, en las partes de aquel que incidan directamente en la proteccion del
consumidor en cuantparte mas débitle la relacion contractual de adhesién. Por su
parte, la proteccion de los derechos dedonsumidores, en nuestro pais, se encuentra
basicamente 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 destinatafiogles de bienes o servicios.

El sistema de proteccion de los consumidores es una de las respuestas que el
Estado da a un fendmeno sistérgmmndémico que los economistas han acertadamente
llamado fallas del mercado, y que Stiglitz (2010) enumera isncategorias basicas,
afectando todas, directa o indirectamente, al consumidor. No obstante ello, el sistema de
proteccion del consumidor busca dar respuesta, especificamente, a las que se enumeran
como tercera, cuarta y quinta, a saber; 3) externaliddjlesercados incompletos, y; 5)

fallos de la informacion.

Los fallos de la informacion son uno de los principales asuntos de que se ocupa

la proteccion del consumidor. Gran parte de la norma en esta materia esta orientada a
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solucionar este problema dsiraetria entre oferentes y demandantes de un producto
(bien o servicio) determinado. Especialmente entre las obligaciones del proveedor en
general, contenidas en el articulo 3 de la ley 19.496, y las obligaciones precontractuales

de informacién en particai®*,

Asi, 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
asimetria de la informaciéon y la proteccion en general al usuario denasios de
telecomunicaciones, como también la ley 19.496 con sus tipos contravencionales

cuando estos son aplicables al mercado en estudio.
Il. EL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Un primer asunto a dilucidar, del todo necesario pese a su aparente obviedad, es
sobre las definiciones. ¢Qué es mkrcado de las telecomunicacioieg Cémo

delimitarlo?®

La pregunta sobre la definicion y distincion de un mercado especifico dentro de
unaeconomia determinada ha sido largamente analizada por los economistas, y por los
estudiosos del derecho econdmico en particular a partir del problema de los analisis
competitivos. Sobre el particular, la herramienta denominsgtaado relevantbusca
deteminar las presiones competitivas a las que se somete un proveedor de un bien o
servicio determinad8, para asi estudiar su comportamiento. Para ser satisfactoria,
siguiendo a Whish y Bailey (2013) esta definicion de mercado relevante debe contar
con dos dnensiones, siendo una el producto que se estudia y otra la extension

geografica del mercado.

% Otros [1]

% Antes de continuar leyendo, visualice el problema: estamos buscando definir un mercado en que, por

ejemplo, existen loBack Hogargue incluyen telefonia fija, internet inaldmbrico y television por cable de

forma conjunta o separada, junto a otros servicios. Este es el contexto doméstico en que se sitla el

andlisis.

®iLa definici-n de mercado p delacbmpetendieeente empiesag,r y def i
as2 como establecer el marco dentro del cual l a Comi
definicién de mercado tanto desde el punto de vista del producto como de su dimensién geogréfica debe

permitir identificara aquel |l os competi dor es CamildcacHndeéda | as empr e
Comision Europea relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria

en materia de competencia (97/C 372/03), disponible en HIPERVINCULO [1]
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Ahora, cuando hablamos del mercado de las telecomunicaciones, los elementos
aportados por Whish y Bailey, asi como los lineamientos generales de la Comision
Europea, resultan insuficientes. Esto porque, pese a estar clara la dimensidén geografica
(este trabajo hace un analisis legal, por o que no puede sino tratarse de un mercado
nacional) nos encontramos ante un mercado caracterizadorpoltiproducto Asi, 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 gueeisscribe.

Para este caso de mercado complejo, asi como para otros de caracteristicas
similares, la doctrina internacional ha desarrollado dos conceptos que sirven de ayuda;
cluster markety bundle market¥, siendomercados de grupy mercados de pagte

las traducciones respectivas.

Dentro de los mercados de grupo, ¢thsster markets of servicemercados de
grupo de serviciegesultan particularmente escurridizos en su analisis. Esto porque, en
primer lugar, por definicién, un servicio se prodyceonsume simultaneamente. En el
caso de las telecomunicaciones, la produccién conjunta de una serie de servicios usando
la misma infraestructura es lo que permite concebir la existencia de una economia de
escala en este mercado. Ademas, en razon destsschundidos que representa, parte
de esa economia de escala puede concebirse solo si el consumidor se orienta a consumir
los servicios en conjuntopéquete de servicios de telecomunicacionelsundle of

telecommunications serviges

Asi, como se antip6 en el parrafo anterior, la idea mercados empaquetados
o de paquetesugiere la oferta conjunta de servicios conexos o0 conectables, junto a su
oferta separada e individual, conllevando la conjuncién en la contratacion una serie de

beneficios para elsuario.

La conclusion mas légica seria que, en el caso del mercado de las

telecomunicaciones, el paquete de servicios constituyera el mercado relevante. Asi, es

En esto siThe &o0RTA efedRegulatdhaRoliceNote Bo.®007) pgs. 127 y
aWILLINGTON, Ma n u Wércadosi Relevantes en el Sector de Telecomunicaciones: Enfoques de la FNE
y el TDLC y Revision Internacioral,  p4gt.sTrabajo rdizado para la Fiscalia Nacional Economica.
Santiago, 2010.
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posible identificar un gran mercado relevante en que el consumidor puede escoger entre
la contratacién conjunta de los productos AB como paquete, o la contratacion separada
de A y B, o ambos individualmente. En todos los casos el mercado puede definirse a
través de la aplicacion debSNIP® ya que cuando hay un alza pequefia pero
significativa deprecio entre el paquete y la suma de precio de los productos individuales
que lo componen, los usuarios del paquete dificilmente cambiarian a contratar los
componentes individuales. Lo mismo ocurre entre productos de la misma naturaleza

pero con caractesiicas técnicas distintds

No obstante lo anterior, la existencia de un mercado de paquete no elimina la
existencia de mercados separados para uno o mas de los componentes del paquete que
componen el mercado que estamos analizando. Puede haber difefardes en las
preferencias de los consumidores que resulten en una predileccion significativa por
alguno de los componentes del paquete en especifico. Asi, para algunos consumidores,
que entenderdn como meros complementos transaccionales a los edetekptmuete
en los que no estan interesados, no sera necesario analizar el mercado como paquete
sino en base a la oferta de ese servicio individualmente determinado. Para ellos,
entonces, la contratacién de un servicio especifico o del paquete conepletaiera de
la relacién costdneneficio que les reporte la transaccion en cada caso.

Sobre este asunto en particular, la Ley General de Telecomunicaciones (n°
18.168) se hace cargo tangencialmente del problema, definieledomunicacionen
su articulop r i me r o toda transmisionii emision o recepcidn de signos, sefales,
escritos, imagenes, sonidos e informaciones de cualquier naturaleza, por linea fisica,

radi oelectricidad, medi o0s - pti.Asislaley otros

% Small but Significant Nefiransitory Increase in Price alza pequefia y no transitoria, pero

significativa, de preciasEs untesttambién conocido comiest del monopolista hipotétigofunciora de

la siguiente manera: si suponemos que el productor de un bien determinado introduce un pequefio pero
significativo incremento no transitorio en el precio del bien que produce, esta alza, ¢hara que suficientes
consumidores se cambien al producto dehapetencia o a otro funcionalmente similar para ser un
incremento no rentable al productor? (Whish y Bailey, p.31).

¥ piénsese en el caso de internet. El producto banda ancha hogar inaldmbrica (edrelefidelity,

tambén conocida comWiFi) puedetomarse como sustituto del producto banda ancha hogar alambrica,
pero no es plausible entenderlo en el sentido inverso: sera dificil sustituir la demanda de conexiones hogar
de banda ancha inalambricas por alambricas. Asi, podriamos decir que en el nedéevadte del primer
producto entraria el segundo, pero en el del segundo no entraria el primero. A este problema da solucion
la nocion de mercado de paquete.
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pareciera tmar una postura compatible con la interpretacion de que se trata de un
mercado de paquete.

[I. LA PROTECCION AL CONS/MIDOR EN EL SISTEMAREGULATORIO DEL MERGADO DE

LAS TELECOMUNICACIONES

El mercado de las telecomunicaciones, como se ha visapesmente amplio y
comprende una serie de servicios, consagrados y clasificados en el articulo 3° de su Ley
General. Ademas de este cuerpo de rango legal, existe un prolifico desarrollo
administrativo en la materia de las telecomunicaciones que ha ideievando junto

con el mercado mismo.
a) Proteccion especifica derivada de la regulacion de este mercado en particular.

La misma ley general de telecomunicaciones, nimero 18.168, consagra el
caracter administrativo de la proteccion que el Ministerio Tansportes vy
Telecomunicaciones ofrece a los usuarios, segun se desprende de su articulo 7°, inciso
6°*°. No es mucho lo que la ley general citada aporta en materia de proteccién de
usuarios de servicios de telecomunicaciones, debido posiblemente a rgacine
eminentemente regulatoria, que se dirige a las operaciones técnicas de las empresas

proveedoras, prescindiendo de un analisis subjetivo que haga referencia a los usuarios.

Dentro de los escasos preceptos que buscan proteger a los destinatstos de
servicios, se encuentra el articulo 24 H de la ley 18.168, afiadido 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 articulo 24 | de la misfifadegotorga a

‘%% ( éAjlemas le correspondefal ministerio]controlar y supervigilar el funcionamiento de los

servicios publicosle telecomunicacionedd proteccién de los derechos del usuasm perjuicio de las
acciones judiciales y administrativas que ®st os [Elksabgagado eddelragtalh o 0 .
“LArticulo241:APara | a pr ot e c deilosusuados delintemet,eleMinisterib, pas

medio de la Subsecretaria, sancionara las infracciones a las obligaciones legales o reglamentarias
asociadas a la implementacion, operacién y funcionamiento de la neutralidad de red que impidan,
dificulten ode cualquier forma amenacen su desarrollo o el legitimo ejercicio de los derechos que de ella
derivan, (é) de conformidad a |l o dispuesto en el
Ley NA 18.168.0
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la Administracion 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 etianlo 25 bis de dicha norma, consagrando la
portabilidad numérica y sefalando, al respecto, la existencia de una obligacion de
mantencion de un sistema de portabilidadfialando sus caracteristicas técnrickes
parte de los proveedores de servicios defdria, supervisado por un Organismo
Administrador de la Portabilidad. La norma no sefiala que la portabilidad sea un derecho
de los consumidores o usuarios de servicios de telefonia, sino solo obligacion de los
proveedores. Con esto se descarta absolutenfe intuitiva idea de que pudiera existir
un derecho subjetivo del consumidor o usuario respecto de la portabflitachas, la
orientacion de la ley 20.471 se encamina ineludiblemente a un Unico destidagario
empresas con una unica vocacion northea -el dinamismo y crecimiento de los

mercados de telecomunicaciones a través del explosivo desarrollo de su industria.

Para mayor abundamiento en esta materia, el articulo 25 bis, inciso séptimo, de
la ley 18.168, sefiala que en caso de infraccionlas abligaciones impuestas por el
sistema de portabilidad numérica deberdn observarse los articulos 36 bis y el inciso
primero del articulo 38 de la misma ley. Ambas disposiciones hacen referencia a la
cuantia y forma de determinacion de las multas y amsragplicables a los proveedores,

prescindiendo totalmente del consumidor.

No obstante el desalentador panorama presentado, no todo esta perdido. En la
misma ley 18.168 se encuentra uno de los pilares protectivos fundamentales del usuario
de este ordenaemto, especificamente en el articulo 27, incisos 2° y 3°, que sefialan la
base de célculo para las compensaciones que deba hacer la empresa proveedora al
usuario por interrupcion de servicio no imputables a hecho fortuito, fuerza mayor o el

mismo usuaritf.

2 Queda pendiente el estudio sobre la rdéza juridica de la compensacién a que legalmente esté
obligado el proveedor y su compatibilidad tanto con la multa que puede imponer el juez como con los
capitulos indemnizatorios que pueden demandarse en el contexto del procedimiento contravencional po
infraccion a la ley 19.496.
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Respecto de la competencia, el articulo 28 bis de la misma ley sefiala que los
reclamos formulados por, entre 0 en contra de concesionarios, usuarios y particulares en
general, que se refieran a cualquier cuestion derivada de esta ley general de
telecomuircaciones, sus cuerpos reglamentarios y sus planes y normas técnicas, cuyo
cumplimiento deba ser vigilado por la Subsecretaria de Telecomunicaciones, seran
resueltos por ese mismo organismo, oyendo a las partes, a través de la forma de
tramitacion establéda por un reglamento. Esta norma encuentra su desarrollo
administrativo en el Decreto n° 194, del afio 2012, del Ministerio de Transportes y
Tel ecomuni caciones, gue fAaprueba el regl an
reclamos de servicios de telecomuna ci ones 0.

Este Decreto, junto a los Decretos n° 18, 484, 379 y 368, emanados del mismo
Ministerio, conforman el sistema administrativo de proteccion de los usuarios de
servicios de telecomunicaciones. Estos consagran una serie de derechos, que el Oficio
Circular n° 78 de 20T4 emanado de la Subsecretaria de Transportes y
Telecomunicaciones, ordena en cinco grandes categorias: 1) derecho a contar con vias
rapidas y eficaces para reclamar; 2) derecho a impugnacién; 3) derecho al acceso libre e
igualitarioa 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

informacion.

b) Aplicacion de los tipos contravencionales de la ley 19.496 al mercadasde

telecomunicaciones.

De todos los tipos contravencionales ubicados en la ley de proteccion de los
derechos de los consumidores, al menos uno pareciera ser especialmente aplicable al
mercado de las telecomunicaciones, que es el contenido en el a28cd& cuerpo
normativo citado. Esta disposicion sanciona, segun prescribe su inciso primero a quien
Asuspendi er e, parali zare o no prestare, S
contratado y por el cual se hubiere pagado derecho de conexion, d&adnéh, de
i ncor por aci - n sefialdndo com® pena infradcional @na multa de hasta
150 unidades tributarias mensualdéade el inciso segundo del mismo articulo que

Acuando e | que watavel mdiso antkréor fuere de agua potable, gas,

43 Otros [1]
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alcantarillado, energia eléctrica, teléfono o recoleccion de basura o elementos toxicos,
los responsables serdn sancionados con multa de hasta 300 unidades tributarias

mensu.al es o

Es necesario destacaste articulo en especifico de la ley 19.496 por dos
motivos principales: 1) agrupa el servicio de telefonia (uno de los tantos servicios
ofertados en el mercado de las telecomunicaciones) dentro de una serie de otros
servicios en que la infraccion apegeagravada enormemente, toda vez que la cuantia de
la multa se puede elevar hasta el duplo del maximo del tipo base contenido en el inciso
primero; y 2) se basa en la proteccion de una idea de continuidad, aportando esta nocion
a la proteccion del consuddr 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 disposicion indudablemente relevante, ya que apurgatatnente a los
fallos de la informacién de los mercados, como se adelantaba en el primer acépite de
este trabajo, es la contenida en el articulo 28, literales b, ¢ y d. Esta norma se encuentra
en el parrafo 1° del titulo Ill de la ley 19.496, titulalleh f or maci - n 'y publ i c
sanciona la induccién a error o engafio, a través de cualquier tipo de mensaje
publicitario respecto de: b) la idoneidad del servicio para los fines que pretende
satisfacer; c) las caracteristicas relevantes del servicio, desgoadel anunciante o
bien que deban ser proporcionadas de conformidad con las normas de informacion

comercial; y d) la tarifa del servicio y su forma de pago.

Al menos los primeros dos literales citados parecieran confundirse o, al menos,
intimamente elacionarse, en este mercado, toda vez que la idoneidad de un servicio de
telecomunicaciones para satisfacer el fin que se pretende con su contratacién se basara,
muy probablemente, en sus caracteristicas técnicas, que son, usualmente, aquellas
considerads relevantes del servicio y anunciadas como tales, sea por mandato legal,
administrativo o bien con fines publicitarioge(bigraciala velocidad de un servicio de
internet banda ancha hogar). En este punto, pese a que los avances de la tecnologia y la
difusion digital de la informacién de forma gratuita permiten, cada dia mejor y mas
facilmente, que los usuarios practiquen fiscalizaciones artesanales a sus proveedores de
ciertos servicios de telecomunicaciones (como telefonia moévil, television digital

satdital o internet en general), sigue tratandose de conocimiento eminentemente técnico
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gue escapa de la légica del usuario comun e incluso, en muchos casos, de usuario

avanzado de cada uno de estos servicios.

El constante dinamismo comercial y tecnoldgieolos servicios que componen
el mercado de las telecomunicaciones dificulta enormemente salvar la abismal
diferencia en poder de negociacion de la demanda (consumidores individuales o
colectivos) respecto de los oferefifes

Al analizar el ultimo de loditerales, respecto a la informacion tarifaria y de
cobro del servicio ofrecido, debe observarse la proteccibn que otorga no solo esta
disposicion, sino ademas los siguientes articulos del mismo parrafo, que, en suma,
buscan que la informacién tarifariaegse otorgue al consumidor sea lo mas clara y
sencilla posible (buscando un formato de precio por unidad temporal mas o menos
estandarizado), explicitando directamente la proteccién que la norma otorga al derecho
del consumidor de comparar para efectuaa wecision de contratacion que sea

informada y, en el mejor de los casos, objetiva.

Pese a que las disposiciones citadas son estimadas como las mas relevantes para
elaborar el panorama general de la proteccion que el ordenamiento juridico chileno
concedea 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 razén de su
caracter gneral, ya que es justamente ese caracter el que permite afirmar que no forman
parte de la proteccion al usuario de servicios de telecomunicaciones sino mas bien al
consumidor en general que participa de la economia de bienes y servicios nacional, sin

importancia respecto del mercado en el que opere su actividad de consumo.
V. EL TRASFONDO ECONOMI® DE LA NORMA REGULATORIA

Las tres preguntas que el legisladegulador debe contestar en su producto

normativo al regular un mercado deben ser por qué, goemoqué aspectos. Por qué

4 Al respecto WILLINGTON, Manuel,obra citada Especificamente; empaquetamiento, venta atada y
leverage pgs.1113; desagregacion y cargos de acceso, pga42&lefonia IP, pg. 25; interconexiéon de
redes, cangs y precios en general, pgs-2Z, discriminacion en percios de servicios celulares y cargos
de acceso, pgs. 4P, y; mercados de dos lados en el sector de telecomunicaciones,-pgs 3443.
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regular proyectivamenteen favor de uno u otro actor en el mercado que se va a
intervenir; como realizar esta intervencion; y en qué aspectos enfocarla. Claramente,
estas tres preguntas tienen fundamentos especificos quega, firven 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 proteccion de los consumidores se encuentran dentro de aquellas
gue buscamomesticar un poder de negociacion 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 parananifestar su voluntad, siendo lo propio de la contratacion masiva recurrir
a la figura del contrato por adhesion, con lo que la libertad contractual del cliente queda

reducida a aceptar o rechazar en bloque el clausulado predispuesto por el effipresario

Desde un punto de vista historico, existe un quiebre entre el legislador
decimononico, que, en definitiva, considerd que las convenciones serian las mas de las
veces fruto de una negociacion con voluntad libre, ya que los contratantes se hallarian,
en lamayor parte de los casos, en posicion de relativa igualdad. Algunos cédigos del
siglo XX comienzan a incorporar algunas normas que pueden considerarse como atisbos
tempranos de proteccién de los consumidores, como el cddigo civil italiano de 1942
(Sandovh 2004). De hecho, el mismo Caédigo Civil chileno contiene una norma sobre
interpretacion de los contratos que puede entenderse establecida en este mismo sentido
de proteccién de uno de los contratantes que se estima mas débil, aun tratandose de una

normaexcesivamente residual y ciertamente no pensada en el &mbito del c§hsumo

Asi, puede afirmarse que las normas sobre proteccion de los consumidores en los
distintos ordenamientos alteran en favor de ellos los principios clasicos de la regulacion
en matela de contratos, a través del establecimiento de deberes de informacion y
prohibicién de ciertas clausulas contractuales, que pueden ser reprimidas o suprimidas

segun el caso (Garcia, 2013)

“5En esto sigo &IERNANDEZ, Gabrielfi Pr ot ec c ic-im ncad n sdtei tlws derechos de |
eni Propuestas para una nueva Conmstitutotiguatdad; Faculfa®r i gi nada
de Derecho Universidad de Chile y Friederich E$iftung. Santiago, 2016. Pgs. 32831.

4% Legislacion [1]

109



Articulos. Revista Carpe Noctem. N°1, 2017.

Con todo, ademas de este primer fundamento, que podriamos denominar
necesidad de domesticacién contractual del oferemtgazon de su podeegociar
que, como se dijo, es de caracter general, es posible distinguir dos razones mas para
establecer un sistea de proteccion: la necesidad de intervencion estatal que el propio
mercado reclama para propender a un funcionamiento relativamente ordenado y
eficiente en su tarea de asignacion de recursos escasos a la suplencia de necesidades
infinitas, y el interés @blico comprometido en ciertos mercados especialmente
regulados. Como se dijo en el acapite anterior, en este mercado es posible identificar
una insipiente busqueda de parte del ordenamiento de una nodontisheiidadcomo
interés publico protegido, loug seria el fundamento de la sancion agravada del articulo
25, inciso 2°, de la ley 19.496.

Del primero de los asuntos planteados se hace cargo exclusivamente la ley de
proteccion de los derechos de los consumidores, brillando por su silencio la regulacio
sectorial especifica de la ley general de telecomunicaciones. Sobre el segundo problema
que se expone, una vez mas, la norma reguladora calla. Lo mismo sucede con la tercera
cuestién que, paradgjicamente, resulta esencial para articular las dos paméaas

operaciones de consumo especificas dentro del mercado de las telecomunicaciones.

Resulta interesante sefalar que la norma reguladora en un mercado de estas
caracter2sticas debiera ser fA(é) producto
comrsumidores entre quienes existen intereses contrapuiestos e | Estado. En ¢
las empresas buscaran que ésta sea la minima posible [y] los consumidores que ésta sea
la mas acabada, pero ambos grupos con una misma finalidad: que de la regulacion
resutamt e | es favorezca con | a transferencia d
a un resultado beneficioso para ambas partes [, que] para los consumidores significara
precios mas bajos y para las empresas una proteccion a la entrada a nuevos
competidore en ese mercado, como comg@Benellsaci - n
citado en Bermudez, 2005, p.23).

Desgraciadamente, la ley 18.168 no se hace cargo mas que de un aspecto entre
los mudltiples intereses de los consumidores en cuanto ente abstractarifes t
siguiendo asi el basico razonamiento, expuesto en el primer acapite de este trabajo, que
considera que el precio provee de la informacidén necesaria al momento de decidir qué y

cuanto adquirir de un bien o servicio. Asi el consumidor deja de temet 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 consyvagidor de cuentas

se le agrega el rol de elector, que, con el paupérrimo nivel de protecatentxia la

fecha, se le deja a merced de la mas pobre estrategia publicitaria, sin contribuir a la

eficiencia del mercado y disfrutando (a duras penas) de una floja compétencia

Incluso entre quienes sostienen la necesidad de limitar la actividadtddbEn
la economia 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 serviciogoladiciones

de otorgamiento de los servicios monopdlicos, es decir, obligaciones y

derechos de las empresas, relacion con los usuarios y fijacion de tarifas.

Asimismo, debera fiscalizar y controlar el cumplimiento de estas

nor m&@lé, 1999, p.179)

Esto especialmente en ciertos servicios que se consideran publicos en razén 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

telecomuntaciones (p.164.77).

Es por esto que resulta particularmente grave la situacion legislativa actual. En el
paso de un monopolio regulado a un mercado competitivo, o al menos tendiente a serlo,
debié preverse que la desregulacion tendria un efecto regatre el consumidor,
pese a no afectar de forma amplia la cantidad de consumo pero si su calidad (el caracter
de servicio publico y la extendida idea de servicio basico que caracterizan este mercado
proveen de consumidores a los oferentes, a pesar aje Eydeste plano, ya en el 2002,
con una insipiente competencia, recién abierto el mercado de las telecomunicaciones,
desde la Fiscalia Nacional Econdmica, Mariana §202)sostenia que la proteccion
al consumidor debiera incorporarse como norma pé&na&l mercado, con la misma

relevancia y jerarqu?2a de que goza | a prot

4" Sobre la privatizacion de ciertos sectores de la economia chilena que se estiman servicios publicos, su
nueva regulacién y el proceso que les dio ori@@RMUDEZ, Rodrigo,obra citada

““Afade Al ® detie @388 Jina greoeupation del Estado pmrgar el acceso a los sectores

mas desvalidos de la sociedad a un nivel minimo dévida
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importancia que tiene para un mercado que pretende ser competitivo en serio, un
adecuado régimen de proteccion del consumidor, como condiciomn defectivo

equilibrio entre | a oferta y | a demandao
V. FINALMENTE, UNA CRITICA DE LEGE FERENDA

Resulta urgente revisar la legislacion nacional que se encarga de la regulacion
del mercado estudiado. Motivos sobran y modelos abundan. Dos lejengdos se
encuentran en México (Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion) y Espafia
(Ley 9/2014 de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones).

Los Estados Unidos Mexicanos basan la proteccion al consumidor en este
mercado, como se lee en su llegderal de Telecomunicaciones y Radiodifusion, en el
establecimiento de controles previos a los instrumentos de adhesion que se ofrezcan al
publico para su libre contratacion de parte de la Procuraduria Federal del Consumidor
(PROFECO), o¢rgano administnati con facultades especiales y expresamente
conferidas por esta ley. Luego, el titulo noveno del mismo cuerpo legal, titiddds
usuarios se desglosa en cuatro capitulos en los que se repasan diversas aristas que
permiten una proteccion de los derezlde 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 publico-idea que se ve refpada con las diversas disposiciones del texto
normativo citado que versan sobre principios como la continuidad, la regulacién

tarifaria, la proteccion especial de los usuarios con discapacidad y otros similares.

La legislacion espariola, por su partensagra especificamente derechos de los
consumidores y usuarios finales, regulandolos de manera sistemética y ordenando
teleoldégicamente el crecimiento y la evolucion del mercado de las telecomunicaciones
en razén de eficiencias que se estiman de ordencpllfdste es el resultado de una
depuracién legislativa que resulto ser especialmente fructifera entre 1998 y 2003, y es la
prueba mas patente de que las relaciones comerejales derecho administrativo
econdémico en generaes vivo y dindmico, debienddesarrollarse en paralelo, o al

menos seguidamente, los mercados y su regulacion, ya que de otro modo el nefasto
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resultado es la obtencion seguridad juridica de oferentes a costa de los derechos y la

confianza de los usuaritys

En Chile urge replanteass la manera en que deseamos admitir la actividad de
privados en ciertos sectores que se consideran servicios basicos, como es el sector de las
telecomunicaciones (junto con los servicios sanitarios, eléctricos, de transportes y
otros). Por lo pronto pargra ser necesario partir de la base de que el proceso de
construccion legislativa, la fuente organica de la futura regulacion especifica en esta
materia, observe cuidadosamente los tres pilares esenciales; proveedores, consumidores
y Estado, buscando qe¢tercero actie como garante de una discusién sana y prolifica
entre los dos primeros, y que entre ellos exista un integral sistema de contrapesos y

garantias que permita a los consumidores acceder a mejores servicios.

En este orden de ideas, resullanamente necesaria la asignacion de facultades
a la Fiscalia Nacional Econémica en materia de consumo, la creacion de instituciones de
defensa y proteccion de los consumidores, junto a aquellas que fomenten el comercio
orientado a la satisfaccion del usoay la educacion para el consumo. Todos estos son
pilares esenciales para una negociacioén productiva entre intereses claros y legitimos que
Estado, consumidores y proveedores tengan para verter en el proceso de creacion y

evolucion constante de las normnmaguladoras de manera tripartita.

Como se puede apreciar, la mayor carencia que la regulacién del sector de
telecomunicaciones presenta, en base a su ley general, es en materia de proteccion
explicita al consumidor. Este es un tema que debe abordarsmlmodesde la
perspectiva de las eficiencias del mercado, sino ademéas entendiendo que la ley, en
cuanto expresion de la voluntad soberana, debe propender siempre a la consecucion del

bien comun

49Sobre la ley general de telecomunicaciones espafiola, un completo anafisis\@RON, José Maria,
fiLas obligaciones de servélci dmhpivabd id® lyaseatreli €ec omuwmi
Seminario de Derecho, Telecomunicaciones y Municfplarero de 2005. Pgs. 43.
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Hipervinculo

[1] Comunicacién de la Comision Europea relativa a la definicion de mercado de
referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia (97/C
372/03), [en linea] [disponible
enjhttp://eurlex.europa.eu/legalcontent/ES/TXTML/?uri=CELEX:31997Y1209(01)
&from=ES, [Fecha consulta]: 8.12. 2016.

Norma nacionales consultadas.

Ley 19.496 Establece normas de proteccién de los derechos de
los consumidores.

Ley 18.168 Ley general de telecomunicaciones.

Decreto Ley No. 211 Establecenormas de defensa y promocion de la libre
competencia.

Decreto con Fuerza de Ley No. Eija el texto refundido, coordinado y sistematizado
del Cdédigo Civil.

Otros.

Fuentes administrativas

[1] Oficio Circular N° 78 / DGR N° 458/14. Subsecretaria @elecomunicaciones,
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» num.
114, de 10 de mayo de 2014, paginas 35824 a 35938
(115 péags.). Reino de Espafi&TR Ley Federal
de Telecomunicaciones y Radiodifusién, D.O. 14 de

julio de 2014. Estados Unidos Mexicanos.
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Legislacion

[1] Articulo 1566, inciso primeroi No pudi endo aplicarse ning
precedentes de interpretacion, se interpretaran las clausulas ambiguas a favor del

d e ud teiso segundoii Per o | as c¢cl 8usul as ambiguas qu:¢

dictadas por una déas partes, sea acreedora o deudora, se interpretaran contra ella,
siempre que la ambigiiedad provenga de la falta de una explicacion que haya debido

darse por ell ao.
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VALIDEZ CONSTITUCIONAL DEL DL 2695 DE 1979, EN SU APLICACION.
ANALISIS JURISPRUDENCIAL.
* Claudio Aravena Sigala

Resumen.

El Decreto Ley 2695 de 1979, desde su dictacion ha sido objeto de numerosas criticas,
desde posiciones en favor de su aplicacidn y otros en contra. Es considerado por
muchos como inconstitucional y |l amado col
que estalece una forma de adquirir el dominio con la ya conopi@scripcion pero
estableciendo nuevas reglas para su aplicacion, partiendo de la base que ésta opera de
pleno derecho y no mediante declaraciéon judicial, elevando la posiciéon del poseedor
materialen pos del poseedor inscrito.

Palabras claves: decreto ley, derecho constitucional, propiedad, posesién regular.

* Abogado, Universidad Catdlica Silenriquez
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I. HISTORIA'Y FORMA EN QUE SE APLICA

El DecretoLey 2695 del afio 1979, nacid 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 époddicté este Decreto Ley que en esencia establece una forma rapida
y menos lata para obtener la posesion regular de un determinado bien raiz, urbano o
rural, obteniendo finalmente el dominio por prescripcién adquisitiva especial de corto

tiempo, que operaedpleno derecho, sin declaracion judicial de por medio.

Las diferencias con la adquisicion de un bien raiz por prescripcion adquisitiva
ordinaria 0 extraordinaria son abismantes, y constituyen lo que caracteriza a este

Decreto Ley, apodado coloquialmest® mo A Decr et o Ladr - no.

El procedimiento inicia con la solicitud de posesion regular de un determinado
bien raiz, existiendo limitaciones en cuanto a su avallo fiscal: en bienes raices rurales
su avaluo fiscal debe ser inferior a 800 UTM y en los bieaie®s urbanos debe ser
inferior a 380 UTM. Esta solicitud se hace ante el Ministerio de Bienes Nacionales, en
la Secretaria correspondiente, acompafiando una serie de antecedentes que denote una
posesion material del inmueble por un minimo de cinco aibosados desde la fecha
de solicitud de posesion regular. Estos documentos se basan en pagos de contribuciones,
boletas y declaraciones juradas de testigos. En muchos casos, sélo se cuenta con la
declaracion jurada de testigos, mas una declaraciéon juraiapdete que solicita la
declaracién de posesion regular. La ley exige, ademas, que dicha posesion material del
inmueble sea calificada, es decir, sin violencia ni clandestinidad. Finalmente debe
acreditar que no existe juicio pendiente en su contraedeadliscuta el dominio o la

posesion 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
resolucion concediendo lo requeriddictada que sea esta resolucion, debe publicarse
en un diario regional o comunal por dos veces, los dias 1° 0 15° del mes, frente al cual
comienza a correr un plazo de treinta dias, fundamental para el poseedor inscrito o

cualquier otra persona que quieakegar tener mejor derecho que el que solicita la
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calidad de poseedor regular. Ademas de ello, la ley ordena que deben fijarse carteles
durante quince dias en lugares publicos que el Servicio determine. Pasado este plazo sin
existir oposicion, se le otoagla calidad de poseedor regular del bien inmueble, por lo

gue procede a inscribir dicha resolucion en el Conservador de Bienes Raices respectivo,

aun contra titulo inscrito.

Si existe oposicion, en cambio, se mirara para todos los efectos como una
demamla, y se remitiran los antecedentes al Juzgado de Letras en lo Civil competente,

donde el poseedor inscrito debera demostrar su calidad, en contra del poseedor material.

Luego de un afio de posesion inscrita de esta resolucion, el poseedor inaterial

ahoml poseedor regular inscritoadquiere el dominio del inmuebtie pleno derecho

mediante prescripcion adquisitiva.

Esto constituye, en resumen, el procedimiento obtencién de la posesion regular

de un determinado bien raiz.

Desde la época de la dictatidel Decreto Ley 2695, este no ha sido objeto de
decisiones contradictorias, existiendo fallos en favor de su aplicacion y otros en contra.
Al respecto, existe variada jurisprudencia basada en la aplicacion de este cuerpo
normativo, y que sera analizada la presente publicaciéon, sélo en lo que respecta al

recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley.

Il. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

En primer término, debemos sefialar forzosamente que esta accion tiene dos
aristas a lo largo de la vida dekecreto Ley 2695 de 1979. En efecto, en una primera
época la encargada de resolver los asuntos que dicen relacion con la
inconstitucionalidad de los preceptos legales era la Corte Suprema, pasando
posteriormente a ser materia exclusiva del Tribunal Gaoginal el afilo 2005. Tal
distincion no es baladi, tomando en consideracion que la Corte Suprema raatizaba
analisis abstracto del recurso, a diferencia del Tribunal Constitucional que realiza un
andlisis concreto. Es decir, la Corte Suprema se encadgatlaclarar 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 concretocon lo que no quiere decir, neagamente, 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 aplicacién del
D.L. N° 2.695 de 1979, es un sistemastantivo y procesal de privacion de la
propiedad, que en consecuencia abrogan las normas contenidas en el Cédigo Civil
relativas a la posesion inscrita y su proteccion, desechando estos principios y reglas,
vulnerando asi la norma del articulo 19 numetad2 la Constitucion, que ampara la
propiedad refiriendola en esencia al derecho real de dominio que establece el articulo
582 del Cddigo Civil. Asi, las normas relativas al dominio y posesion de bienes raices
gue se encuentran consagradas en el Cddigh €tin la base fundamental econémica y
social del pafs por lo que las normas del Decreto Ley vienen a desvirtuar este

procedimiento, mediante otro arbitrario y discriminatorio.

%En este sentido, la sentenciald€orte Suprema de fecha 24 de abril de 1992, sobre recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley.

% Asi lo indica la Corte Suprema, en sentencia sobre inaplicabilidad por inconstitucionalidad de un
precepto legal de fecha 20 de agostd @/@9.
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En consecuencia, la jurisprudencia dictada por la Corte Suprema, en su mayoria
estaba en razon de aceptar la inconstitucionalidad del Decreto Ley 2695, del afio 1979,
estableciendo en algunos casos derogacion tacita de dicho cuerpo normativo;

derogaciéon que era en un doble aspecto: jerarquico y temporal .

Ahora, con el cambio de conocimiento del recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de la ley al Tribunal Constitucional, se pensaria que podrian darse
mayores casos de declaraciiitonstitucionalidad de la ley. Sin embargo, ello no
ocurre asi, rechazandose siete los ochos recursos de inaplicabilidad interpuestos a la
fecha. El Tribunal Constitucional sélo consideré inconstitucional para el caso concreto,
los articulos 15 y 16 @ Decreto Ley, que permiten inscribir contra titulo 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 andlisis que read el Tribunal Constitucional, est4 indicando
implicitamente que el Decreto Ley es constitucional, al establecer otra forma de adquirir

el dominio de un bien raiz.

Discrepo absolutamente con esta posicién, tomando en consideracion que el
Decreto Ley naestablece 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 aplicacién: la prescripcion.

En efecto, enaltece la posicion ule poseedor material de un bien raiz dotandole
de un justo titulo para adquirir posteriormente por prescripcion adquisitiva de un afio. El
modo de adquirir sigue siendo la prescripcién, solo que el legislador establecié nuevas

reglas de como operaria éstaando se dan algunos requisitos.

121



Articulos. Revista Carpe Noctem. N°1, 2017.

“Cuatro recursos fueron declarados inadmisibles por consideraciones meramente formales, tales como el

no estar fundada razonablemente la causal y la existencia de una gestion 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 titulo inscrito puede generar, y asi en la practica ha ocurrido,
gueexistan dos titulos paralelos vigentes, con lo cual sélo trae perjuicios para el primer

poseedor inscrito, que es el perjudicado por la dictacion de este cuerpo normativo.

En la actualidad, de la forma en que esta formulado el Decreto Ley,
efectivamentees 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 oposicién, y como ultima
mejora el dito de obtencion maliciosa de la calidad de poseedor regular, tipo penal que
se asemeja a la estafa y que es dificil de probar.

Sin perjuicio de lo anterior, este Decreto Ley es susceptible de mejoras en varios
aspectos. En primer lugar, es correcto gxista una forma de adquisicion de dominio
de los bienes raices 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 via regular
de la tradicién, a raiz que existen wegie de problemas de dificil solucion, tales como
antiguos propietarios desaparecidos, serie ininterrumpida de propietarios y herederos
fallecidos, entre otros, que hacen de esta institucion ser bastante practica. Sin embargo,
debemos salvaguardar los elenos de propiedad del poseedor inscrito, para que esta
norma entre en sintonia y armonia con el Cédigo Civil y la Constitucion Politica de la

Republica.

Una de las formas que ello resultaria efectivo, seria trasladando la competencia
de sede administigh 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 raiz a un poseedor material. Otro aspecto a mejorar, sin duda, es la
forma en cdmo sda a conocer la solicitud de posesion regular del bien raiz, debido a
gue las publicaciones no resultan ser del todo efectivas. En el Cddigo de Procedimiento
Civil, las publicaciones por avisos resultan ser el medio de notificacion de ultima

medida, cuanal la situacion asi lo exija.
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Quizés, la forma correcta de solucionar el problema que ha generado la
aplicacién de este Decreto Ley resulte ser su derogacion total, considerando que para
conseguir la prescripcion adquisitiva ordinaria de los bienes ineyjede requiere el
mismo plazo de posesion. Sin embargo, los procesos judiciales de prescripcion, al ser de
lato conocimiento, resultan ser en exceso extensos. Por consiguiente, la gran mejora que
implicaria la derogacion de este Decreto Ley, debe verla thano, necesariamente, de
una modificacion legislativa del procedimiento civil en torno a la prescripcion

adquisitiva, a fin de obtener una rapida tramitacion.
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LEGISLACION Y POLITICAS CULTURALES DE LA PROVINCIA DE
MENDOZA PARA LA INTERNACIONALIZACION DE MUSICAS LOCALES
*Mauricio San Martin Gomez

Resumen.

La presente investigacion analiza la actual politica cultural pablica de financiamiento, enfocada
a la internacionalizacion de mdusicas locales con el apoyo de la Secret&idtuda de la

provincia de Mendoza, Argentina.

De esta manera, el estudio incluye un marco teérico comparado, donde se observan las politicas
culturales desde una dimensién internacional (UNESCO), regional (MERCOSUR), nacional
(Brasil y Argentina) y loca(Sdo Paulo y Mendoza). A su vez, se trata sobre la complejidad
conceptual de la internacionalizacién y los fondos culturales, asi como también su evolucion

historica e implicancias en la esfera local.

La metodologia utilizada consisti6 en dos lineas stigativas: un analisis comparado de
fuentes primarias (legislaciones, programas y convocatorias) mencionadas en el marco teorico;
y una linea descriptiva donde se considera la casuistica evidenciada en los resultados de la linea
de movilidad del Fondo Aentino 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 politicas de orden provincial

y hacional.

Palabras clave:Internacionalizacion musical, Mendoza, Politicas culturales
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INTRODUCCION

Las leyes de la cultura y de fomento a la actividad musical no solo permiten
entregardirectrices para la preservacion de nuestros patrimonios sonoros, sino que
favorecen la proliferacion y difusion de variadas manifestaciones que reflejan los
continuos cambios y la interrelacion de practicas, modos de vida y valores que forjan

los actualegntornos sociales.

La ausencia de estas leyes a nivel nacional y/o provincial en ciertos paises
| ati noamericanos ha gener ado, seg¥n el Di pt
proceso dedesjerarquizacion de las areas culturales en materia deacamlit
organigramas Yy presupuestos de las sucesivas administraciones gubernamentales;
mientras se encuentran vigentes multiples leyes y decrataduso dictados por
gobiernos dictatorialés que abordan aspectos especificos del quehacer cultural,
muchasv eces en forma parcial, engorrosa, supe
existencia de reglamentaciones pertinentes, encuadran la actividad -cnitsiedl en
un virtuoso marco de desarrollo sustentable, como también proporcionan condiciones

laboraks més dignas a sus profesionales.

Argentina, y especificamente la provincia de Mendoza, brindan estimulos de
preservacion cultural y desarrollo artistico a través de politicas de financiamiento para
proyectos de diversa indole. Ademas, existe una legislacion federal que defiende y
potenciala produccién musical nacional. Esto genera difusion y cobertura con fondos
publicos hacia los lugares mas recénditos del pais y en cada una de sus subdivisiones
territoriales; asi como la internacionalizacion hacia otras latitudes, lo cual esta sujeto a

convenciones y acuerdos.

Considerando estos terrenos legales, la internacionalizacion de trayectorias
musicales en la provincia de Mendoza, y por extension, en parte de la Argentina,
aparece como una alternativa viable y alineada con los aspectogrargete
nombrados. Ello pretende abarcar todas aquellas expresiones que posean altos
estandares de calidad en su concepto cabal, no solo pensando en la representatividad

local. A su vez, se consideran otros factores estéticos y econémicos en la digeson,
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como la potencialidad de difusion/comercializacion a través del mundo y la

preservacion patrimonial.

Asimismo, vemos que existen variadas posibilidades para emprender
trayectorias musicales desde Mendoza al mundo con apoyos publicos, lo cual no es
digno de analizar sin una debida profundidad y amplitud de pareceres, ya que podria
haber desconocimiento sobre los beneficios que los estados y sus respectivas provincias

entregan al desarrollo artisticaltural, y en consecuencia, a la sociedad.

I.I Planteamiento de problema, hipétesis

El corpus legal relacionado es bastante vasto y muestra que dentro de los apoyos
financieros para fomentar las trayectorias artisticas en la provincia de Mendoza, no
existe un eje de internacionalizacion muy marcadmdsieelegado a becas y fondos
poco claros en su normativa. De esta situacion, se formula el siguiente problema:
¢, Como se perfilan las politicas de financiamiento cultural vigentes en la provincia de
Mendoza, que favorecen la internacionalizacion de trayectorias musicales en artistas
locales? Dicho esto, se plantea la siguiente hipétesias actuales politicas de
financiamiento cultural en el gobierno de la provincia de Mendoza no se alinean
completamente con las actuales politicas de cooperacion internacional que desarrolla el
Gobierno Nacional, fomentando de manera dificulttesainternacionalizacion de

trayectorid musicales en artistas locales.

Ademas, se infiere la existencia de problemas secundarios que adscriben a la
situacién antes dada:

a) ¢Cudles son las politicas nacionales de fomento a la internacionalizacion de
trayectorias musicales que sustituyandpsrtes provinciales para estos finesgue
al menos complementen el accionar de é3tas

b) ¢ En qué consisten los lineamientos propuestos por la Nacion Argentina en cuanto a
politicas culturales y su relacion con el MERCOSUR y la UNESCO a las cuales
preten@ adscribir desde lo legal?

c) ¢ Qué otras alternativas se pueden generar para los profesionales de la musica en la

provincia de Mendoza, siendo éstos personas fisicas o juridicas de un pais miembro
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del MERCOSUR, en cuanto a la obtencibn de recursos publiaa p
internacionalizar sus trayectorias profesionales?

d) ¢Como se ha tratado el tema de la financiacion para la internacionalizacion en una
division territorial de caracteristicas juridicas y gubernamentales similares a la
Argentina? (Es decir, un pais queasmiembro del MERCOSUR y que siga las
politicas culturales de la UNESCO, por ejemplo, el caso del estado de S&o Paulo, que
a su vez depende de la Republica Federativa de Brasil)

e) ¢ Qué podemos aprender de la legislacion vigente en el caso planteadoviipais
y su respectivo estado?

f) ¢Qué mejoras a las actuales politicas culturales de la provincia de Mendoza se
podrian sugerir en relacion a la internacionalizacion de trayectorias musicales para

artistas locales?

.1l Justificacion del problema
El problema puede justificarse basado en dos aristas: una de caracter practico y

otra coyuntural.

En el caso de una justificacion préactica es preciso proponer el siguiente estudio
para entregar a todos los profesionales locales, ligados a las artesleswsda
provincia de Mendoza (intérpretes, compositores, directores, etc.), un conjunto de
estrategias para afrontar un eventual proceso de internacionalizacion en sus trayectorias
artisticas, haciendo uso apropiado de la legislagiémincial vigente como también,

aprovechando alternativas expeovinciales para su idénea concrecion.

Por otra parte, una justificacion coyuntural aduce que los actores implicados en
el proceso de difusion e internacionalizacion 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 pais, de aportes privados para su

realizacion en tiempo y formagudonia, 2015)

.11l Objetivos

El objetivo general de esta investigacién, sera evaluar las actuales politicas

culturales de financiamiento, enfocadas a la difusion musical, que ofrece el gobierno de
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la provincia de Mendoza a sus profesionales del area, para la internacionalizacion de su
trabajo compositivo y/o interpretativo. Ademas, se derivan los siguientes objetivos

secundarios:

- Describir la legislaciéon cultural vigente, asi como los mecanismos que permiten
una 6ptima obtencién de recursos para internacionalizar las musicas locales
como actividad econdmica de servicios culturales, en pos de un intercambio
efectivo de prestaciones para la comunidad.

- Corroborar la falta de apoyo a los musicos mendocinos por parte de organismos
publicos provinciales y la escasez de politicas culturatdse el incentivo
financiero para el forjamiento de trayectorias profesionales soélidas y bien
encaminadas a futuro.

- Comparar la realidad de las politicas culturales y musicales mendocinas con la
realidad nacional de la Argentina; lo que plantean el MERI®S la
UNESCO; y lo que una administracion territorial de caracter similar dentro del
blogue MERCOSUR efectta (estado de Sao Paulo, Brasil).

- Proponer un marco legal y conceptual de investigacion que permita posteriores

estudios comparativos y seguimientods detallados.

I.IV Metodologia

Este estudio, de caracter explicativo y enfoque mixto, resulta del analisis y
descripcion de politicas, leyes, programas Yy convocatorias culturales publicas
vinculadas a la difusion de las musicas locales y su desarrollo econémico a nivel
internacional y egional. También se nutre de manera complementaria de la consulta a

gestores culturales relacionados a la musica provincial local.
Se han utilizado las siguientes herramientas metodologicas:

1) Revision de fuentes primarias, de caracter normativdoemativo: Se realizé una

busqueda exhaustiva de los diferentes mecanismos, en los que se considera un
dimensién mundial, representada por la UNESCO; una dimension regional definida
por el MERCOSUR Cultural; la realidad federal de dos estados parte del
MERCOSUR (Argentina y Brasil); asi como sus contrapartestestitoriales

(Mendoza y S&o Paulo). En esta busqueda, se muestra como las administraciones
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fomentan, promueven vy difunden la mdudsica local para los fines de la
internacionalizacion. Es decir,e sconsideran politicas, leyes, programas vy
convocatorias compilados desde lo general a lo particular. Dicha revision se realizd

en base a los siguientes contenidos:

Institucionalidad de la musica en las diferentes jurisdicciones utilizadas para el
analise comparado.

Conceptualizacion y marco histérico de la internacionalizacion y la financiacion
publica en la cultura.

Marco legislativo en torno a la difusién musical.

Instrumentos programaticos y convocatorias para el fomento de la
internacionalizacionle la musica nacional o local.

Andlisis comparado de politicas, leyes y/o programas de la masica nacional en las

jurisdicciones consideradas.

En el estudio se utilizé un ambito de accidn general para un marco especifico de

fomento a la musica ooo actividad econdmica. Se utilizé el Marco de Estadisticas

Culturales de la UNESCO (2009), que consta de cinco ejes articuladores del accionar

de las actividades culturales a nivel mundial, segun parametros industriales: 1)

Creacion, 2) Produccion, 3) fDsién, 4) Exhibicidbn/Recepcion/Transmision; y 5)

Consumo/Participacion.

A ello, seré preciso agregar otros ejes complementarios que segun este marco,

son considerados dominios transversales: 1) Formacién, 2) Acceso, 3) Audiencias, 4)

Comercializacién, b Internacionalizaciéh 6) Patrimonio; 7) Investigacion; y 8)

Patrimonio cultural inmaterial.

2) Recopilacion de fuentes secundarias (cuestionarios mixtos auto administrados):

Estos se realizaran a musicos mendocinos, argentinos oriundos de otras
provinciaspero que residan en Mendoza, o residentes extranjeros en la misma de
diversa procedencia musical que tengan al menos 5 afios de experiencia
profesional y que ya hayan internacionalizado sus carreras artisticas
minimamente en una ocasion, o calemenos tegan intenciones de hacerlo.

Estos cuestionarios persiguen
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'La categor?2a finternacionalizaci-nd no est§ inclu
cultural o, ni como dominio relacionado o transvers
inmaterial propiciado por el Marco de Estadisticas Culturalda &lESCO (2009). No obstante, al ser

este término tratado en innumerables ocasiones en el desarrollo de la publicacién antes mencionada, se

hace imperioso hacer revisién del término con otros autores. Se utiliz6 como prioridad el estudio de Jane

Knight (2005). Capitulo 1. Un modelo de internacionalizacion: respuesta a nuevas realidades y retos,
contenido en De Wit, Hans, Isabel Jaramillo, Joselyn G&eitd, Jane Knight (ed.Educacion Superior

en América Latina. La dimension internaciondbgota: Bancdlundial; Mayol.

describir al sistema actual y destacar todos los aspectos que representen desafios de
gestidn tanto para la administracion presente como para las venideras, a fin de generar
un circuito efectivo de internacionalizacion, el cual sea pendadde, por y para la

provincia.

Finalmente, en base a la informacién compilada del marco tedrico y a observaciones
comunes y especificas generadas en las entrevistas se procedera a una tablidacion de

resultados obtenidos. De ellas se realizaran analisis, interpretaciones y conjeturas
sustanciales a fin de abordar el problema y sus causales, asi como también emitir

sugerencias y observaciones clave para afrontar a futuro la problemética expuesta.

I.V Limitaciones de la investigacion

El grado de efectividad de politicas culturales con corto tiempo en vigencia y la
poca disponibilidad de registros de propuestas ganadoras en convocatorias son
elementos que impiden incluir un analisis mas exhaustivo aspecto al
funcionamiento de estas fuentes primarias, puntualmente en el caso argentino y

mendocino.

Adicionalmente, podria representar una limitacibn en la materia el no analizar ni
comparar las politicas publicas con las iniciativas del sector prigwl@mbargo, éstas

son muy diversas y extensas en numero, lo que ampliaria demasiado el objeto de estudio
en cuestion y no permitiria cumplir cabalmente con los objetivos previamente

expuestos.

Capitulo Il: LA DIMENSION MUNDIAL, LO QUE PROPONE LA UNESCO

II.1 El concepto de cultura
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La declaracion 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 socdiad o grupo social. Ella engloba, ademas 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 compronmisel co
tiempo presente y el pasado, involucrando a instituciones publicas y privadas;
considerando dimensiones complejas de medir y evaluar en cuanto al impacto en las

sociedades y a su rentabilidad econdémica a futuro.

II.II EI MEC y la medicion de la culra

La UNESCO plantea una medicién de las dimensiones y comportamientos
asociados a los rasgos nombrados en la definiciébn de cultura. En 1986, esta entidad
convoco a artistas, gestores y representantes culturales de diversos paises para formular
el primer Marco de Estadisticas Culturales (MEC), el cual fue mejorado posteriormente
en 2009, considerando las actuales plataformas cientificas y tecnoldgicas que
acompafan al desarrollo social. De acuerdo a esta publicacion (2009:9), se define la
medicibnéd | a cul tura mediante | a fAidentificaci

|l as pr8cticas producto de | as creencias Yy V

Este marco utiliza el modelo de ciclo cultural, que vincula los distintos procesos
productivosde la cultura, perfilandose como un sistema de evaluacion cualitativo y
cuantitativo de las fases elaborativas para los bienes y servicios culturales. Asimismo,
los dominios culturales y el debate creatowdtural actian como sus fundamentos
tedricos. Adeas, la extensidon del sector cultural corresponde a una delimitacion de la
legalidad que abarque el grado de efectividad y cobertura de las politicas culturales y

administrativas.

El MEC, involucra todos los estandares y sistemas internacionales retedant
clasificacién de estadisticas. Estos sistemas constituyen marcos referenciales optativos
gue los paises usan con el propésito de almacenar y difundir estadisticas de caracter

cultural, a fin de compararse internacionalmente cuando sea relevantiz&aian
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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 dicotomias propias del debate sobre politicas

culturales. Particularmente aquellas alusivas a la medicion de la cultura.

Ademas, son pautas generales de medicidén del grado de impacto de actividades,
bienes y servicios culturales, mediante el uso de estadisticas econdmicas normalizadas y

encuestas de hogss.

[I.1Il Los dominios culturales y el debate creativwltural

Thorsby (2001), plantea que el propdsito de disefiar este tipo de marcos
referenciales como el MEC radica en medir las actividades, bienes y servicios culturales
generados por procesosdustriales y no industriales. Estas prestaciones consideran
valores artisticos, estéticos, simbolicos 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 vaizacion, que incluye una caracteristica irreproducible, esta vinculado
a las experiencias de apreciacion o placer que evoquen por medio de la proyeccién de
ideas, simbolos y modos de vida, algunos de los cuales pueden estar sujetos a derechos
de autor. Br su parte, los servicios culturales no representan bienes culturales

materiales en si mismos, aunque si facilitan su produccion y distribucién.

En base a lo anterior, se deduce que estos dominios incluyen todas aquellas
actividades, bienes y serviciosepentes en las etapas del modelo de ciclo cultural.
Segun el MEC (UNESCO, 2009), los dominios pueden retratarse en tres tipos, que en

algunos casos, son excluyentes entre si.
[L.1Il.i Los dominios sectoriales (o culturales)

Conforman un conjunto comun deete actividades de caracter economico
(bi enes y servicios), y soci al (partici
tradicionalmente se han considerado de tradicibn meramente cultural. Ellos representan
el minimo de actividades culturales basicas paradakes la UNESCO solicitara a los
paises miembros la recoleccion de datos comparables. El MEC etiqueta cada dominio

sectorial con una letra diferente desde la A hasta \@fAfexo 1), masuno adicional
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gue cumple funciones tanto sectoriales como transversales. Los dominios sectoriales

alusivos a las artes musicales son (UNESCO, 2009: 26):

B) Presentaciones artisticas y celebraciomesuyen todo tipo de eventos culturales
en vivo. Las artes escénicas g@anden actividades profesionales o aficionadas
relacionadas con el teatro, la danza, la Opera y el teatro de titeres.
Adicionalmente, incluye eventos culturales de celebracion (festivales, fiestas y
ferias) de caracter local y que pueden ser de naturialiezenal. Dentro de este
dominio, se define la Muasica en todas sus formas, incluyendo presentaciones
grabadas y en vivo, composiciones y grabaciones musicales, musica digital
(cargas y descargas) e instrumentos musicales.

E) Medios audiovisuales e intetams: Involucran la difusion por radio y televisiéon
(incluyendo la transmision de datos por Internet en tiempo real o streaming);
filmes y videos; y los medios interactivos. Este ultimo dominio cubre los juegos
de video y las nuevas formas de expresiéhural accesibles en Internet o
mediante computadoras.

- Patrimonio cultural inmaterial (PClJtambién considerado como dominio
transversal, descripto mas adelante].

I.11L.ii Los dominios relacionados

De acuerdo a UNESCO (2009), estos dominios englaiteas actividades
econ-micas Yy social es, gue responden al de
mas frecuentemente asociadas a eventos de tiempo libre, en lugar de aquellas
Afestrictamente culturaleso. &racreac®rn yeel cat ego
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 caracter cultural aunque su principal compooesez tal.

I.11L.iii Los dominios culturales transversales

Estan siempre presentes, no importando la naturaleza de las actividades ni el tipo
de dominio cultural al cual adscriban. La inclusion de estas dimensiones en el marco,

busca medir lasxpresiones culturales en su amplitud (UNESCO, 2009):

1) Educacion y capacitacioAdquisicion de destrezas necesarias para crear y producir

bienes culturales. La educacion permite valorar el resultado del consumo de bienes y

servicios culturales o el befi@o social de participar en una actividad cultural.
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Asimismo, representa un medio de transmision del patrimonio inmaterial en sistemas

formales o informales que contribuye a construir la identidad de una comunidad.

2) Archivistica y preservaciéha ardivistica representa la coleccion y el repositorio de

expresiones culturales (objetos muebles e inmateriales) que tiene como finalidad
exhibirlas, reutilizarlas y mantenerlas para la posteridad. La preservacion se relaciona
con la conservacion y administién de propiedades culturales y naturales de particular

interés.

Las actividades musicales asociadas a la archivistica y preservacion incluso pueden
darse en asociacion a otros dominios culturales; (por ejemplo: el manuscrito de un
compositor, la primeraepresentacion de una obra, un concierto, etc.) Adicionalmente,

el material archivistico representa una sugerente referencia para nuevas creaciones o

arreglos.

3) Equipamiento y materiales de apoyBubre las herramientas de productos y

actividades cultwles. Los productos (es decir, bienes y servicios), definidos en los
distintos dominios, son asociados directamente al contenido cultural. El equipamiento y
los materiales, guardan relacion con las industrias de apoyo y los servicios auxiliares
(incluso si el contenido es parcialmente cultural). Estos permiten la creacion,

produccion y difusion de los productos.

4) Patrimonio cultural inmaterial (PClla convencién para la salvaguardia del
patrimonio cultural inmaterial, define el término en los articulos 1 y 2, indicando
(UNESCO, 2003):

1. Se entiende por Apatri moni o cultural i nmq
expresiones, conocimientos y té@scjunto con los instrumentos, objetos,
artefactos y espacios culturales que les son inherantedas comunidades, los
grupos y en algunos casos los individuos reconozcan como parte integrante de su
patrimonio cultural. Este patrimonio cultural inmadér que se transmite de
generacion en generacion, es recreado constantemente por las comunidades y
grupos en funcién de su entorno, su interaccidon con la naturaleza y su historia,
infundiéndoles un sentimiento de identidad y continuidad y contribuyerido as
promover el respeto de la diversidad cultural y la creatividad humana. A los
efectos de la presente Convencién, se tendra en cuenta Unicamente el patrimonio
cultural inmaterial que sea compatible con los instrumentos internacionales de
derechos humanosxistentes y con los imperativos de respeto mutuo entre
comunidades, grupos e individuos y de desarrollo sostenible.

2. El Apatri monio cultural i nmaterial o, [ €]
ambitos siguientes:
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a) tradiciones y expresiones oralesclumdo el idioma como vehiculo del
patrimonio cultural inmaterial;

b) artes del espectaculo;

C) usos sociales, rituales y actos festivos;

d) conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el universo;
e) técnicas artesanales tradicionales.

DOMINIOS CULTURALES DOMINIOS RELACIONADOS
A PATRIMOND " {6 C. ARTES D.UBROSY 1\ /EMEDIOS FDIsEl0y ( Gusuo | [HoEPoRTESY)
CULTURALY PRE§ENTACIDNES VISUALES Y PRENSA AUDIOVISUALESE SERVICIOS : RECREACION
NATURAL | | ARTISTICAS Y ARTESANIAS INTERACTIVOS | | caeaTvos s - Depotes
CELERRACIONES Libros Fines i contraadosy | _geondiconaminto
- Museos (tmbién e " R;.J:;y!t:flltr::; o S81vicios fislco y bienestar
yirtules) . i ~Periddicos y revists | | -Radlo: - st ardi furisticos -Parques de
hrtes Escenicas - Bellas arfes ‘ [hmlh\en transmision ) g:zﬁ ?ﬂﬂf; - Hospialdad y enlreenimiet y
- Sitios arquealagicas | |. yisica - Dtros materies QAT - Paisgjismo hospedaje temlios
¢ histtricos -Fotogrfi mpresos [’éml‘:”l?]d'! - Servicios - Juegos deazar
i | (i e | | VS| | Bl i | | e | S
virtuzles) Infernet [pndqastmgl oubliidad
- Patrimonio natural "““925 de V!d"'
- Ferias de Libros [también en finez) \ . |
& ’> £ \‘
VvV V
f b
[ PATRIMONIO CULTURAL INMATERIAL BATRMONC CUTUR
tradiciones y expresiones orales, rituales, lenguas, practicas sociales|
DOMNIOS adiconesy exp e gz, } INMATERIAL
TRANSVERSALES A

4
7 EDUCACION | CAPACITACION | EDUCACIAN y CAPACITACIEN L
ARCHIVISTICA y PRESERVACION | ARCHIISTICA y PRESERVACION

EQUIPAMIENTO y MATERIALES DE
- EQUIPAMIENTO y MATERIALES DE APOYO ACHD.

Figura 1: Los dominios culturales (UNESCO, 2009:24)

Para evitar una doble clasificacion de actividades culturales, cada una de ellas
debera encuadrarse dentro de un solo dominio, aunque es posible evidenciar casos
donde la l6gica y el sentido comun pken que ciertas actividades puedan ajustarse
perfectamente en mas de uno. Ante esta disyuntiva, el MEC priorizara siempre el
contenido cultural de la actividad antes que su forma. En el caso de la musica, ésta
perfectamente podr2adsevi paalte, dadnguweaeni hu o
pertenece al domini o de fApresentaciones ar
formato de su ejecucion y/o reproduccién. Una de las mayores problematicas de
delimitar dominios culturales en base a la forma, @suliplicidad de formatos en que
se presentan.
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[l.1Il.iv El debate creativecultural

El MEC (UNESCO, 2009) alude a las industrias creativas como aquellas que
cubren un espectro mas amplio de dominios que los tradicionales dominios artisticos e
incluyen por ejemplo a todas las industrias TIC (tecnologias de la informacion y la
comunicacion) o de investigacion y desarrollo. Aqui convergen aquellas compariias que
trabajen la publicidad y el disefio en donde se considera un dominio separado de lo
artistico.

[I.IV El ciclo cultural

Segun la UNESCO (2009), el ciclo cultural abarca las diferentes etapas de
creacion, produccién y difusion. Este modelo de medicién concibe la cultura como el
producto de un conjunto de procesos afines, los cuales pueden 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 considecémo las actividades y la produccién cultural se

desarrollan en la practica yendo mas alla de una simple agrupacion de dominios.

Este ciclo muestra las diferentes fases por las que se efectla un proceso de
creacion cultural. Estas se traducen en alo @roductivo de cinco etapas. Aunque las
distintas expresiones culturales y artisticas presenten fases productivas disimiles. Ergo,

no todas requerirdn los mismos aportes en cada lapso.

CREACION

CONSUMO

PARTICIPACION PRODUCCION

EXHIBICION/
RECEPCION / DIFUSION
TRANSMISION
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Figura 2: Etapas del ciclo cultural (UNESCO, 2009:20)

Las etapas del ciclo cultural son representadas con un modelo chenlhrgar

de uno jerarquico como partes de una red (UNESCO, 2009):

1)

2)

3)

4)

5)

CreacionEs 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 cancion, una opereta, etc.).

Produccidn: Corresponde a formas culturalesproducibles (por ejemplo:
programas de radio o television, un video en YouTube), asi como las
herramientas especializadas, la infraestructura y los procesos utilizados en su
fabricacion (por ejemplo: la grabacion de un disco, el proceso de lutheria en
instrumentos musicales, la impresion de partituras, etc.)

Difusion: Ofrece a consumidores y exhibidores productos -culturales de
reproduccién masiva (por ejemplo: la venta mayorista o minorista y alquiler de
musica grabada). No obstante, la distribucitritaligpgermite que muchos bienes

y servicios sean transferidos directamente del creador al consumidor.

Exhibicion/Recepcién/Transmisioma exhibicion toma parte donde ocurre el
consumo y la provisibn de eventos culturales en vivo y/o no mediados a
audiencia a través del otorgamiento o venta de acceso restringido con fines de
consumo/participacion en actividades culturales especificas (por ejemplo:
organizacién y produccion de festivales, teatros, etc.) La recepcion es el bien,
servicio, conocimiento o destza cultural (sea comercial o no) que es obtenido o
llega al destino de un consumidor o participante.

La transmisién concierne a la transferencia de conocimientos y destrezas que no
involucran una transaccion comercial y que se ofrecen en entornos i@ rmal

Consumo/Participacion:Consiste en todas aquellas actividades que las

audiencias participantes asocian al consumo o0 participacion en practicas y
experiencias culturales (por ejemplo: leer libros, bailar, participar en carnavales,

escuchar la radio, ejc
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Cabe destacar, que la estructura del ciclo enfatiza aquellos modos de produccion
mas ligados a las nuevas tecnologias. Estas tecnologias han creado interrelaciones en
sus distintas funciones, lo que a futuro generara novedosos procesos culturales que
podrian resultar de la fusién de ellas. Sin embargo, el ciclo cultural demuestra que a
pesar de los cambios tecnoldgicos presentes, el origen de la produccion cultural siempre
residir4 en lo social. Este enfoque de medicion tiene caracter agnosticoorekpéct
motivacion que impulsa la produccion cultural, no importando si persigue fines de lucro
o la transmision de valores. Por ello, resulta indispensable reconocer el rol econdémico
gue desempefan las actividades culturales, asi como las dificultadesptjoan su

medicion.

1.V Extension del sector cultural

Para el MEC (UNESCO, 2009), el hecho de considerar la aplicacion de un
enfoque l06gico y consistente no es el Unico requisito. También se deben tomar en cuenta

temas de indole mas pragmatiekacionados con:

ALa implementacionimplica alcanzar la definicién de dominios culturales dentro de

sistemas de clasificacion, ya sea la clasificacion central de productos (CPC), la
clasificacién industrial internacional uniforme de todas las activElas®ndmicas

(ClIU), entre otras.

AlLas politicas:Cumplen la finalidad de garantizar que el marco sea provechoso y
utilizable. Se requerira la ratificacion de muchos paises que cuenten con instituciones
culturales bien conformadas y que representenaidal el interés publico en vistas de

su aporte reflejado en el marco.

[1.VI Dicotomias de politicas administrativalturales que afectan al MEC

Dentro de estas dicotomias, encontraremos tres de gran importancia y que la

UNESCO (2009), intenta identifar y observar con maxima objetividad:

- El alcance de la cultura (econémisocial): Se basa en una comprension del

mecanismo de creacion y transmision del significado cultural. El centrar la
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atencion en la produccion y distribucion de la cultura, conlstander como

esta inserta en procesos sociales y econdmicos. Muchos elementos culturales,
incluyendo aquellos externos al mercado, pueden ser rastreados a través de
indicadores sobre participacion, uso del tiempo o capital social. Otros elementos
concernéntes a la produccion y transmision de bienes y servicios culturales
involucran una transaccion econémica factible de medir.

- Régimen de administracién (publicgrivadoi sociedad civil) de la produccién

y transmisién culturalEn este caso, el enfoqueoathdo es de naturaleza

agnostica, en el cual se desglosan tres fuentes de financiamiento: i) publica
(otorgado por instituciones autarquicas o gubernamentales) bajo la forma de
asistencia directa (subsidios y concesiones) o indirecta (exenciones tag)utari
i) privada (otorgado por el mercado); vy iii) donantes u organizaciones sin fines
de lucro.

- Grado de institucionalizacion (formadformal): Reconoce que la produccion y

distribucion cultural tienen lugar tanto en la economia formal e informal como
en el ambito social. Este enfoque est4d orientado a cubrir todas las

manifestaciones en los procesos de creacidn, expresion y significado cultural.

En vista de estas tres dicotomias que se experimentan de manera diferente en cada

pais, el MECconsidera tresomponentes esenciales:

- Extensién(incluye dominios culturales) profundidad del sectofincluye a

actores culturales, artistas, personal auxiliar y productos sin los cuales los
artistas no podrian trabajar);
- La progresiva transicion a una mediciirectg y

- La capacidad de realizar evaluaciones internacionales comparativas

I.VIIl Clasificaciones internacionales en la medicion de la dimensién econdmica de la
cultura

La utilizacion de instrumentos de acopio de datos, otorga un marco integral que
permite el reporte estadistico, en un formato disefiado para facilitar el analisis
econdmico, la toma de decisiones de los estados, y por consiguiente, la elaboracion de
politicas culturales. Asimismo, estan los registros administrativos y las encuestas por

muestreo (personales, comerciales o de hogares), que facilitan la medicion tanto de la
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contribucién de la cultura a la economia nacional en términos del producto interno

bruto, como de las tendencias de empleo y consumo cultural.

Estas mediciones se basan en cuatro clasificaciones econdémicas internacionales
mencionadas por el MEC (UNESCO, 2009):

- Clasificacion industrial internacional uniforme (ClIU é)para la identificacion

de industrias o actividades culturales productivas. Avexo 1, Cuadro)l

- Clasificacion central de productos (CPCi2)ara la identificacién de bienes y

servicios culturales. (Veknexo 1, Cuadro)l

- Sistema armonizado de descripcion y codificacion de mercancias 2007 (SA
2007) y la clasificacion extendida de servicios de la balanza de pagos (EBOPS)
I para la identificacion del comercio internacional de lsene servicios

culturales. (VeAnexo 1, Cuadros 2 y)3

- Clasificacion internacional uniforme de ocupaciones (CIUO g&ra la

identificacién de ocupaciones culturales. (Cons#itagxo 1, Cuadro ¥

Una evaluacion de la cultura basada exclusivamente en los cédigos anteriormente
descriptos, podria llevar a una subestimacién de la contribucion que ésta realiza a la
economia. Este enfoque plantea un gran desafiocuanto a la valorizacion e
integracion de productos y actividades culturales no asociados al mercado. Por otra
parte, las ocupaciones culturales contenidas en el MEC, se vinculan a la produccion
creativa y artistica; y la coleccion y preservaciéon puatnial, comprendiendo un
conjunto de tareas y deberes que tienen por objeto (UNESCO, 2009:40):
- Generar, promover, preservar o reflejar el significado cultural o
simbdlico y espiritual;

- Crear, producir y difundir bienes y servicios culturales que
generalmente cuentan con derechos de propiedad intelectual; y

- La expresion artistica (por ejemplo: lo visual, la musica, la escritura, la

danza o el arte escénico).
- La interrelaciéon con los dominios relacionados.

.Vl El empleo cultural

La definicion del empleo cultural requiere la inclusion de ocupaciones
culturales en industrias del rubro o no. La contribucién de las industrias domésticas al

empleo cultural resulta significativa, sin embargo estd oculta en las estadisticas. En los
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paiss 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
oencuesa | aboral es. General ment e, estas ocupa
incluir un nimero suficiente de personas como para ser detectadas, presentandose en
trabajadores informales; o siendo empleados de pequefias empresas, cuyos trabajos
culturales y peativos se encuentran sobepresentados.

Ademas, las actividades voluntarias y no asalariadas desempefian una importante
funcién en el empleo cultural. Sin duda, se necesita mas investigaciones para
perfeccionar su evaluacion. Actualmente, lasificadon internacional uniforme de
ocupaciones (CIUO), es el unico instrumento que clasifica el empleo cultural. Se basa
en dos conceptoempleoy destreza E | empl eo, seg¥n el | NDE
conjunto de tareas y deberes realizados o por realizanadeesona para un empleador
determinado en el cual se incluye el empl e
gue | a destreza se perfila como fAla capaci

correspondientes a un determinado empl eo. 0

Hasta ahora, nexiste un cddigo 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 codigos para esta clasificacion, que permitiran
una vision mas realiatde las ocupaciones culturales en el futuro Arexxo 1, Cuadro
4).

st Industrias
ndustrias no culturales
culturales
Ocupaciones
culturales

Ocupaciones Ocupaciones
culturales no culturales

|
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Figura 3: El empleo cultural (UNESCO, 2009:40)

Capitulo 1lll: La internacionalizacion, las politicas de financiacion cultyrala

institucionalidad

[Il.I La incertidumbre de internacionalizar

Contextualizar la internacionalizacién resulta complejo, dado que existen
diferencias entre los paises y sus instituciones al considerar ciertas acepciones en la
promulgacion de politicagEste 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 apropiada definicion.

Existen tres conceptos nebulosos alrededor de este tema: Knight (2005:3)

pl antea que | o internacional i mplica a | a
nacioneso. Por otra part e, |l o tralasnaci on
transfronterizo y no hace una relaci - -n espe
vocabl o gl obal abarca a fAtodo el mundo en
concepto de naci - -n. o

Si bien el concepto de internacionalizacion resulte similiEr globalizacion,
Knight (2005 p3 ) recalca que ambos t®r minos son i
relacionados. 0 D@6 W) tegyp&Kanii fgihcan( 19O ®st a ¢
de tecnolog? a, econom? a, conociddide ag o , ger
fronteras. La globalizacion afecta a cada pais de manera diferente debido a la historia
i ndi vidual de naci - n, sus tradiciones, cul

concepto es multifacético y no escatima en la cualidad de su onpact

Concerniente al flujo de elementos integrales que involucran la globalizacion,

podemos decir que la sociedad del conocimiento, las tecnologias de informacién y
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comunicacion (TIC), la economia de mercado, la liberalizacion comercial y cambios

estructurées del poder ejecutivo, pueden ser sus posibles catalizadores.

[1l.11 Definiciones contextuales y préacticas de la internacionalizacion

Por mas de dos décadas se han generado polémicas y paradojas sobre la
internacionalizacion, aunque ahora sea unagledatro dimensiones fundamentales de
la politica exterior (Harvey, 1991). Este vocablo no es nuevo. Comenzo
primigeniamente en el siglo XIX en Europa, principalmente en Francia e Inglaterra,
fortaleciéndose bastante a partir de la década de 1930 conecwensia de las Guerras
Mundi al es. Posteriormente en | os afos 040,
adquiere funcionalidad vy estructura profesional, surgiendo organizaciones
internacionales para la cooperacion y accién cultural. Estas organizacsene
encargaron de diseflar normas y estructuras téqmicticas para propiciar la
cooperacion entre paises en dominios sectoriales y transversales, o que posteriormente
dio origen al concepto de politicaslturales exteriores, aspecto acufiado en lad#c

de | os 660 y vigenAnexoh@uadregl | a actualidad (v

No obstante la antigiiedad del término, Knight (2005:11), argumenta

Tal vez nunca habra una verdadera definicion universalc(ueepto de
internacionalizacién). Pero es importante entender bien el término, para

comprender claramente el fendmeno y que haya solidaridad cuando pidan

mayor atenci -n y apoyo qui enes formul an
sorprendernos que (la internacionalibm) se esté utilizando en varias

formas y para diferentes propdsitos. Lo que si sorprende es el pequefio

namero de académicos y politicos que estan estudiando los matices y la

evolucion del término, dados los cambios y retos actuales.

A su vez, Knight 2003:2) plantea una definicion préactica sobre la
i nternacionalizaci-n a nivel nacional, sec
integrar una dimensién internacional, intercultural o global, con el objetivo, las
funciones o el ofrecimiento de ensef@arposts e cundari ao. Si bien |
perfila en lo educativo, no podemos dejar de asociarlo al contexto cultural, ya que
ambas dimensiones poseen alta complejidad de categorizacion y delimitacion en

propositos econdmicos e inclusive politiegaks.
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Cuando en la definicibn se emplea el término proceso, se dice que la
internacionalizacion es un esfuerzo en marcha y de carécter continuo. Por otra parte,
integrar denota la vinculacion de la dimension internacional e intercultural en politicas y
programas a fin de asegurar que esa dimension sea medular y sostenible. Knight utiliza
los vocablos internacional, intercultural y global como una triada virtuosa que se
complementa entre si, lo cual da mayor profundidad al proceso en particular.
Adicionalmerne, el término propdsitoorresponde al rol y objetivos generales que tiene
la educacién superior, la mision o el mandato de una institucion individual (en el caso
cultural, lo comparamos con la finalidad de las practicas culturales en una sociedad
determnada). La palabra funcién implica los elementos primarios que caracterizan un
sistema superior nacional y una institucién individual (esto involucra ensefianza,
entrenamiento, investigacion, actividades del saber y servicios para la sociedad en
general. Elb se asemeja a los dominios culturales sectoriales, los dominios transversales
y a las etapas del ciclo cultural). El ofrecimiento brinda un concepto mas acotado,
subyugado a la oferta laboral (oferta de mercado cultural, en la particularidad de este

estudo), y a los programas nacionales o de otros paises.

Un alcance interesante de esta definicion es que puede aplicarse a nivel sectorial
e institucional; y por los diferentes proveedores publicos o privados, con o sin fines de

lucro, locales anternacionales, entre otros.

[I.11I Dimension jerarquica e institucional que sustenta la internacionalizacion

Existe una dimension jerarquica entre los niveles institucionales y de
proveedores; también en el estrato sectorial y nacional. Estos niegjas la
internacionalizacion a través de diversos mecanismos, lo cual serd descripto a

continuacion.

Primeramente, es preciso entender una politica de nivel sectumal aquellas
practicas que afectan la dimension internacional de un area espdesficancluye
politicas de relaciones exteriores; ayuda para el desarrollo; comercio; inmigracion;
empleo; ciencia y tecnologia; cultura y patrimonio; educacion; desarrollo social,

industrial y financiero (Knight, 2005).
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Por otra parte, Tamay®aez (199) plantea que una politica publica es el
conjunto de objetivos, decisiones y acciones que lleva a cabo una administracion
publica para solucionar problemas que tanto los ciudadanos como el propio gobierno

consideran prioritarios.

De estas definiciones,esinfiere que las politicas no son procesos lineales,
coherentes ni deliberados en su formulacion, sino que son producto de un proceso
sociopolitico que configura un campo en continua disputa. Es asi como se cristalizan
estrategias, programas y proyectsgndo estas dos Ultimas, instancias concretas de

financiamiento y de contacto directo entre las normativas y la sociedad.

Miralles (2005) y Jiménez (2009), consideran que las politicas culturales
suponen aquellos espacios de procesos y planificacién a largo plazo de la cultura a
través de un conjunto de intenciones de caracter publico, privado o comunitario a fin de
intervenir en el espacio simbdlico y en las maneras de construir relacionesasntre |
personas, asi como en la vinculacion de cada individuo con el medio. Estas directrices
buscan mantener, mejorar, modificar o actualizar ciertos aspectos constitutivos de los
espacios en los que forman parteu ejecucion implica, ergo, institucionalizar
organizaciones que asumiran los encargos; disefiar los canales de negociacion e
interlocucion 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 politicas requieren precisar acciones futuras para facilitar procesos de
gestidn; prever problematicas derivadas en la aplicacion de la politica, disponiendo de
flexibilidad suficiente para atender a los cambios, controlando los medios paraelot

soluciones adecuadas a los agentes involucrados.

Andrews (1977p5 9 ) , define una estrategia como
objetivos, propésitos o metas; y las politicas y planes esenciales para lograrlos,
establecidos de tal manera que defian qué tipo de actividad esta o quiere estar
nuestra organizaci - n, y qu® clase de orgat
estrategias se ven reflejadas a un nivel concreto, incluyendo actividades que pertenecen
a un programa cultural; es decir grupo de actividades y practicas relacionadas entre
si. Asi, se infiere que tanto los valores nacionales e institucionales
como las perspectivas y razones fundamentales, fundamentan un total de politicas,

programas y proyectos (Knight, 2005)
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Por programanight (2005 p23) corsidera que éstos pueden ser vistos como
Auna manera m8s macro que | as estrategias
de politicas 0 mas generalmente como uno de los modos como la politica realmente se
trasl ada en wuna ac cteriodedCultur® derCuba (200Q),adefibeea, el
los programas de desarrollo cultural colaexpresion de los lineamientos de politica
cultural en un nivel de concrecidén que, a partir de las caracteristicas especificas de la
situacién cultural y del entorno soeconémico y politicédeoldgico reflejadas en un
diagndstico cientifico investigativo riguroso, incluye un sistema de objetivos
estratégicos, de indicadores de evaluacion y el analisis de los recursos para su ejecucion
Independiente de la definicion egita y de la carga valdrigoolitica que tengan, un
programa cultural atienda una construccion técnica que incluye el componente
politico, con una relativa capacidad de expresar y atender la complejidad de cada

problema puntual.

Un proyecto es la udad minima de asignacion de recursos para el logro de uno
0 mas objetivos especificos. Adicionalmente, constituyen el punto de partida mas
adecuado para formular apreciaciones sobre los programas; los que a su vez, generan
juicios de valor sobre el impaciute las politicas. Los proyectos deben poseer una
poblacionobjetivo targef) definida en funcion de la necesidad que se pretende
satisfacer, una localizacién espacial y tiempos de inicio y finalizacion predefinidos

(Cohen y Franco, 2005). A su vé&zarcia(2006:4), define un proyecto cultural como:

[ €] aquel gue aplica metodol og?as, manej a
distintivos espirituales, materiales, intelectuales o afectivos de una
sociedad o grupo social, que comprende los estilos de vidartaas de
convivencia, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias. Una
caracteristica de los proyectos culturales es su gran flexibilidad para
adaptarse a diferentes contextos y circunstancias, puesto que incorpora
variables de muy dificil attrol y a veces se conduce por caminos de lo
intangible. El propésito intrinseco de cualquier proyecto cultural es
alcanzar resultados concretos y de impacto en su publico, dentro de los
limites de un presupuesto y tiempo determinados, de acuerdo con los
objetivos previstos en su disefio. De ahi que sea en extremo importante que
los proyectos culturales sean: realistas y bien fundamentados, precisos y
completos.

En un plano mas general, cuando se habla de sistema cultural, se incluyen todas
aquellas politas relativas acciones de la cultura en una sociedad determinada, y por

lo tanto, en la generacion 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 coneptual respecto a la cultura, planteado por el MEC (UNESCO, 2009).

Como es sabido, la cultura es muy dificil de sectorizar e interrelacionar con el esqueleto

legal y econdmico; por lo cual, un sistema nacional de cultura debe comprender las
practicas condier adas en el ME Cinstapoias, espaeiade o de
participacionprocesosde desarrollo y fortalecimiento institucional, planificacion,
financiacion, formacion, e informacion articulados entre si, que posibilitiesatrollo

cultural y el accesadela comunidad a los bienes y servicios culturales de acuerdo a los
principios de descentralizaci - ay,3974199%,er si dac

Ley General de la Cultura de Colombiart. 57).

[1l.IV Métodos de internacionalizacion
Knight (20, p3 0) , puntualiza sobre estos m®t

paises e instituciones dentro de un pais puedan compartir una interpretacion o definicion

de internacionalizacién, la manera de afrontar esta tarea puede ser muy diferente, en
vitud de lasd i f er enci as de prioridades, cul tur a,
métodos no son fijos, eventualmente muestran cambios en su desarrollo, son inexactos e
imprecisos, llegando a representar una caracterizacioén de valores, prioridades y acciones
gueun pais, sector cultural o sus instituciones lleven a cabo en la medida que pretendan

internacionalizarse.

Simplemente, hablamos de estos métodos de internacionalizacion para describir
y evaluar la forma en que se conceptualiza el término y el modceeseqmplementa a

un nivel nacional, sectorial o institucional.

[Il.IV.i Métodos a nivel institucional y de proveedores culturales

Las politicas de internacionalizaciéon pueden o no, pertenecer a un sistema
nacional de cultura, lo cual dependera de {aslacion vigente en cada pais. Estos
meétodos son una adaptacion de elaboracion propia que consideran lo expuesto en el
MEC (UNESCO, 2009), y una investigacion conjunta entre Knight y De Wit (1999) en
relacibon a métodos de nivel institucional y proveedoies posible asimilar seis

métodos diferentes (actividad; resultados; razones fundamentales; pratissas y
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gestores culturales extranjeros convocados a unipgiy artistas y gestores culturales
locales invitados al exteriordimension transnaanal o out). Todo estovaria de
acuerdo a los actores, aspectos legales e instituciones que intervenganefer?,
Cuadro 2.

I11.1V.ii Métodos a nivel nacional o sectorial

Estos métodos no soexcluyentes porque no marginan otras metodologias.
Knight (2005 p3 1) argumenta que m®t odos as? bus.
referencia para ayudar a las instituciones y a quienes formulen politicas, a reflexionar
sobre las caracteristicas predominadisu actual enfoque en la internacionalizacion y

pensar sobre qu® m®t odo se quisiera adoptar

Sin dudas, resulta fundamental estudiar estos métodos, ya que sus resultados arrojaran
sefales significativas sobre tendencias emergentes, prolderaa interrogantes
importantes para las politicas publicas en torno a la internacionalizaciéan@en 2,

Cuadro 3.

[Il.V Financiar para internacionalizar

La financiaciébn publica de la cultura y lastes es disciplina de estudio
especializada e independiente. Es objeto de investigacion cuyos contenidos se cimientan
por medio de analisis comparados entre instituciones y experiencias especificas que se

observan en el marco de las politicas culturadesonales.

Harvey (2003), aclara que la financiacion cultural incluye, entre otros, variadas
secciones en su accionar: organismos y fondos nacionales; fundaciones de derecho
publico o privado; regimenes 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; politica cultural fiscal, regimenes de recursos publicos
especiales; accion cultural de los bancos centrales y dominio publico de pago (dos
modalidades tipicas de América Latina); National Lottery (modalidad tipica

britanica); entre otros.
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Entre las ramas de actividad especializada mas significativas dentro de la
financiacion, se encuentran: la cinematografia y los medios audiovisudésgr@ly las
artes del espectéculo; la masica y la danza; las artes visuales y el mercado de arte; el
libro y la lectura publica; el patrimonio cultural material e inmaterial; y las artesanias
(principalmente en América Latina). Estas ramas reflejan, enagworia, la estructura
de la institucionalidad publica de la cultura en muchos paises y coinciden con los
dominios sectoriales considerados actualmente (UNESCO, 2009).

No obstante, tal como lo propone la Guia de Financiacion de la Cooperacién

Cultural enlberoamérica (s.fexpuesto en ehAnexo 2, Cuadro ¥el financiamiento

de iniciativas y proyectos culturales posee ciertas directrices comunes. Asi, el
financiamiento dentro de la cooperacion internacignade generarse desde dos

frentes fundamentales: el financiamiento internacional y el nacional.

[11.V.i El financiamiento internacional

Harvey (2009), especifica que este tipo de financiamiento es impulsado
principalmente por organismastergubernamentales especializados. Por ejemplo, la
UNESCO ha sido pionera en realizar programas de financiamiento cultural, tales como
el APrograma Presupuest oo, por medio del
el Fondo para la Promocion de lal@Oea, 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: elrdgrama Regional de Desarrollo Cultural (PRD@9 la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), el Fondo del Convenio Andrés Bello, la
Fundacion Iberoamericana de la OEIl, los proyectos Cumbre, establecidos en base a
acuerdos de alcance parcial (IBERMEDIA, IBERESCENA, IBERMUSEOS,
IBERMUSICAS), el Fondo MRCOSUR Cultural (FMC), y el apoyo a notables
proyectos culturales efectuados en la region, financiados por el Banco Interamericano
de Desarrollo (BID), el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) vy el
Banco Mundial (BM).

Por su parte, la Uén Europea propone diversos programas de financiamiento,

tales comcel Programa Cultura (2062013); los programas MEDIA vy la financiacion
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de proyectos culturales en el marco programatico de los fondos estructurales, entre otras

iniciativas en desarrollo.

[Il.V.i.i Resefa histérica de experiencias e instituciones nacionales e internacionales de

financiacion cultural en Gran Bretafia, Francia y América

Formalmente, todo se inicia desde las primeras divagaciones en administracion y
gestion cultural a comiens de la Segunda Guerra Mundial (1940), y se prolonga de
manera amplia y vertiginosa hasta la actualidad (Harvey, 2009). La actual modalidad de
financiacion publica de las artes tiene su origen en la experiencia britanica, dada una
planificada accion gubeamental a la qu&bercrombie (1983)lenomina el primer plan
de gestidén y politica cultural para tiempos de guerra. El plan se gestd en tiempos de
profunda consternacion nacional, con intensos bombardeos aéreos enemigos sobre las

ciudades del Reino Unido.

Harris (1970), plantea que a inicios de 1940, Gran Bretafia incentivé un masivo
programa de actividades artisticas (conciertos, exposiciones y representaciones en
refugios, fabricas, campamentos de refugiados, al aire libre); y cuyos destinatarios eran
un publico damnificado y en constante emergencia. Su administraciéon y gestion
estuvieron a cargo del Consejo de Estimulo de la Musica y las Atesdil for the
Encouragement of Music and the Arterganismo creado con la misién de alentar la
resistenciaibica y mental del pueblo inglés. Aquella planificada oferta artistica generé
una masiva demanda cultural, antes insospechada, que se prolongé mas alla de los afios
de guerra. El programa fue establecido de manera temporaria y con fines de emergencia,
alcarzando tanto éxito, que se precis6 adaptarlo para los tiempos de paz y

reconstruccion nacional que sobrevendrian.

La crisis de la guerra generaria una nueva forma de gestion cultural, una
flamante politica publica, emplazando una diferente actitud dedd&bente a las artes,
antes desconocida. Segun Abercrombie (1983), la idea era potenciar un sistema de
financiamiento cultural y artistico en el que ni la ideologia estatal ni la burocracia del
sistema publico se interpusieran. Fue asi como surgié ekfoots las Artes de Gran
Bretafia Arts Council of Great Britaijy en 1946. Si bien no tenia el perfil de ser un
ministerio de cultura, al menos era un fondo gubernamental permanente e inédito en

cualquier pais anglosajon, ya que poseia cuatro caracteridiferenciadoras: amplia
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autonomia (caracter autarquico, solo recibia fondos estatales, pero mantenia distancia
del gobierno de turno); su direccion estaba liderada por creadores y artistas (en vez de
funcionarios publicos y politicos); la utilizacionl deiterio de excelencia para tomar en
cuenta el apoyo financiero a otorgar para la realizacion de nuevas obras de arte en
beneficio de la poblaciorihe best for the mosty, la evaluacion de cada proyecto por

medio de la apreciacion de los panesef sgten).

Sin embargo, Harvey (2009) explica que curiosamente en Ameérica Latina ya
existian formas incipientes y diversificadas de amparo legal para el desarrollo cultural y
artistico: Brasil (1937), México (1938) y Argentina (1940), ponian ademas en agenci
sistemas legales de proteccion del patrimonio histérico, artistico y arqueoldgico,
constituyendo sus respectivos organismos gubernamentales de proteccion y
conservacion patrimonial, cuya gestiéon y financiacion publica se ha prolongado hasta

nuestros timpos.

Chile, por su parte (1935), ensayaba un sistema de promocién publica del teatro.
Argentina, a la vez que consolidaba un régimen legal del derecho de autor (1933), y
ponia en marcha un sistema de beneficios especiales a cargo de la Comision Nacional
de Cultura (1935).

En el marco de la administracion cultural publica mexicana se constituyeron,
entre otros organismos, el Fondo de Cultura Econdmica (1934), el Banco Nacional
Cinematografico (1947) y el Instituto Nacional de Bellas Artes y Literatl®46),
ademas de varios fideicomisos culturales. Ademas, entre muchas instituciones publicas
se crearon en la region la Casa de la Cultura Ecuatoriana (1944) y el Instituto Nacional
del Libro de Brasil (1937). Sin embargo, el mayor programa publico des thd
tiempos de lucha contra el desempleo artistico fue promulgado por el gobierno federal

norteamericano, en los afios que siguieron a la Gran Depresion de 1929.

Harvey (2009), expresa que algunas décadas después, se sumoé en 1959 un nuevo
modelo de gegin: el modelo francés de politica, financiacién y gestion puablica de la
cultura y las artes, el cual posee un caracter ministerial por defecto. Segun Mesnard
(1969), el Ministerio de Asuntos Culturales (actualmente Ministerio de Cultura y
Comunicacion fracés) ha heredado una larga tradicion que convirtio a la cultura
francesa en orgullo nacional. Esta tradicion esta contenida en todos los sistemas

politicos de Francia desde los primeros tiempos del mecenazgo real en la época de
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Francisco | y Luis XIV, pando por las instituciones de la Revolucion Francesa, el

Imperio y los sucesivos regimenes republicanos.

Los objetivos del ministerio consistieron en unificar competencias parciales en
materia de gestion cultural estatal, para lograr mayor coherenaapeltitica cultural;
hacer accesibles las obras maestras de la humanidad y de Francia al mayor namero
posible de franceses (principio de democratizacion de la cultura); asegurar un amplio

publico para el patrimonio cultural nacional; y favorecer la libeaaon artistica.

En sus inicios, el ministerio abarcaba los campos del teatro, el cine, la musica,
los espectaculos, la creacion artistica, la arquitectura, los monumentos y sitios
histéricos, los museos y archivos, las excavaciones arqueoldgicaseffimera artistica,
la investigacion aplicada al desarrollo cultural y las bibliotecas de lectura publica. Todo
esto, bajo la ideologia de André Malraux (citado en Girard, ,1936) de que el

Estado |ibre debe Asostener sin influiro.

En Latinoamérica,ds cambios y progresos en materia de politicas culturales
seguirian en esa tonica. En 1958, el Fondo Nacional de las Artes de la Argentina,
establecera en la region un banco para las artes con una mision esencial. Segun
Etcheparebordé1980, citado erCulturas p4 2 ) , Ssu misi-n se enfoce
medios econdémicos para el fomento a las actividades artisticas nacionales en general,
comprendiendo ellas también las encaradas con sentido industrial, puestas en el
comerci o y medi o sSegua el dutof, @l ®ndoe foe cancebidowonan . o
capital inicial y recursos e ingresos especiales, aptos para actuar como un sistema
financiero especializado, al margen del presupuesto general estatal, operando con lineas
de crédito a corto, mediano y largtazo. 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 gestion financiera a todo el sector cultural argentino, a
una vasta lista de institucionepersonas 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 Musica del Uruguay.

El en caso de los paises de América del Norte, la situacion demoro en
institucionalizarse Sin embargo, los procesos de ayuda publica a las artes se han
prolongado y renovado con actualizadas formas de gestion. Martel (2006), detalla que

Canada crea su primer Consejo de las Artes en 1958; y en 1965, Estados Unidos crea el
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Fondo Nacional de lasrfes. México, por su parte, establece el Fondo Nacional para la

Cultura y las Artes en 1989.

[1l.V.ii Los fondos nacionales: nuevos protagonistas de financiacion cultural

Harvey (2009p1 4) explica que ndel model o franc
publica de la cultura, bajo la forma de ministerios, secretarias estatales o consejos
nacionales, comenz6 a ser adoptado y adaptado de acuerdo con variadas modalidades
naci onal es, tanto en pa2ses de Am®rica ¢ 0 mi
modelo britanico, ha forjado modelos hibridos de financiacion 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), Espafia
(1977), Honduras (1978), Portugal (1980), Brasil (1985), Guatemala (1986), Gran
Bretafia (1992), Canada (1993), Argentina (1996), Colombia (1997) y Republica
Dominicana (2000). Yan 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 Financiacioad€ultura, llevado a cabo en
Madrid en marzo de 1982, han servido como estimulo a futuro para la instauracién de
fondos e instituciones nacionales de financiacion cultural. Alrededor de una veintena de
fondos publicos para la financiacién de expresiartisticas estan disponibles para el
desarrollo profesional de los actores culturales, asi como para el desarrollo creativo,
intelectual, animico y espiritual de sus destinatarios. Moulinier (2008), propone que en
el caso europeo, heredero mas cercanaadexperiencia britdnica ya comentada, los
fondos publicos especiales para la financiacion de las artes y la cultura ocupan un lugar
de realce, funcionando bajo la administracion autonoma y descentralizada del
Ministerio de Cultura y Comunicacion, tal coresocede en Francia. No obstante, aun
existen paises de la Unién Europea que recién se suman a este nuevo paradigma de
financiacion publica de la cultura, propiciando intercambios con otras naciones e

incluyéndose dentro del panorama cultural mundial.
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Capiulo IV: La dimension regional, la propuesta del MERCOSUR

IV.l Cooperacion internacional en el mercado comun del sur

El Mercado Comun del SYMERCOSUR, 2016)es un proceso de integracion
regional fundado en 1991 por Argentina, Brasil, Paragudyuguay. Oficialmente, ha
incorporado en fases posteriore¥emezuelgd2013) y a Bolivia (2015). Todas estas
estas naciones son consideradas estados parte o miembros plenos del MERCOSUR. Es
decir, aquellos paises que tienen derecho a voz y voto dertre censejos y acceden
a las presidenciagro tempore gozando y participando activamente de los tratados y
acuerdos en materia migratoria, laboral, cultural y sotaiendo a su vez, beneficios

arancelarios especiales y desarrollando programas coleseritre si.

Desde su creacion, el MERCOSUR ha potenciado un proceso de intercambio
abierto y dindmico. Su objetivo principal es generar espacios comunes para
oportunidades comerciales y de inversiones a través de la integracion competitiva de las
economias nacionales al mercado internacional. Ha establecido multiples acuerdos con
paises vecinos, otorgandoles en algunos casos, el caracter de estados asxiados
situacion de otras naciones sudamericanas, tales como: Chile, Colombia, Ecuédor, Per
Guyana y Surinain Estos paises participan en actividades y reuniones del bloque,
teniendo preferencias comerciales con los estados parte. A su vez, estan los estados
observadores que pueden participar de ciertas actividades y reuniones del bloque,
adends de proponer proyectos e iniciativas, aunque sin derecho a voto. Dentro de esta

categoria, se encuentran México y Nueva Zelanda.

Las potencialidades del MERCOSUR no solo radican en su economia
considerada por el FMI (2014), como la quinta mayor emehde, sino que se
presentan en diferentes areas, puesto que en su territorio de casi quince millones de
kilometros cuadrados, cuenta con una gran variedad de riqguezas naturales: agua,
biodiversidad, recursos energéticos vy tierras fértiles. No obstantmagor riqueza
reside en su poblacién de mas de doscientos noventa y cinco millones de personas;

posee un patrimonio invaluable de diversidad cultural, étnica, linglistica y religiosa, la
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cual convive armonicamente, convirtiendo al MERCOSUR en una regracterizada

por la paz y el desarrollo continuos.

V.1l La RMC y su vinculo con la internacionalizacion

Segun la decisién N°02/95 del Consejo del Mercado ComunAwnero 3,
Documento }, la Reunién de Ministros de Cultura del MERCOSUR (RMC) constituye
un diadlogo entre las maximas autoridadelurales dentro del bloque. Los procesos de
integracion cultural de la RMC buscan promover el conocimiento y reconocimiento
mutuo, asi como el ftalecimiento de las manifestaciones artisticas, los valores y la
idiosincrasia de los estados partes, atendiendo a la diversidad cultural de cada uno de
ellos. Ademas, presenta al Consejo del Mercado Comun (CMC) propuestas culturales
de cooperacién y codinacién. Entre sus objetivos principales (Ministerio de Cultura
de la Republica Argentina, 2011), destacan:

A Avanzar hacia una mayor cooperacion cultural en el ambito del MERCOSUR.

A Favorecer la difusion y divulgacion de las expresiones culturadesisyicas del
bloque, promoviendo el enriquecimiento de las mismas.

Almpulsar la cooperacion cultural a nivel regional, y llevar adelante proyectos y
programas conjuntos en diferentes sectores de la Cultura.

A Estimular la difusion e implementacion de la @emcién sobre la Proteccion y
Promocion de la Diversidad de las Expresiones Culturales de 2005.

Almpulsar el desarrollo de itinerarios culturales.

AGenerar estadisticas culturales de la region que permitan el desarrollo de
politicas publicas eficientes, awés del SICSUR.

A Fomentar politicas que tiendan a ampliar la circulacion y comercializacion de los
bienes culturales dentro de la region.

A Promover, y hacer efectivos, los derechos culturales de los/as ciudadanos/as.

A Generar politicas culturales que potenda inclusion social.

A Abordar el debate sobre el rol de la Cultura en el Desarrollo Sustentable.

AEstimular el desarrollo de la economia de la cultura en la region.

La RMC presidié la firma del Protocolo de Integracion Cultural del
MERCOSUR (1996) y deal aprobacién de la Estructura Organica y Reglamento
Interno del MERCOSUR Cultural (2012), lo que impuls6é el compromiso entre los
estados parte y asociados de asumir la cultura como elemento integrador primordial.
Asi, cada estado parte difundira las pi@di culturales propias y otorgara facilidades
migratorias/aduaneras paa realizacion, asi como propiciara contextos de financiacion

diversificada (Articulos del | al XI. Veknexo 3, Documento)2
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IV.II'1 El MERCOSUR cultural

Segun el decreto CMC N°22/2014, el MERCOSUR cultural se compone por la
y a menci onada RMC vy s u objetivo es Apr omec
culturales de los estados parte asi como la presentacion al Consejo del Mercado Comun
( CMC) de propuestas de cooperaci-n y coor

(Seccion Il, Art. 34). Sus funciones (Seccion Il, Art. 5), se circunscriben a:

i. Establecer politicas de fomento a la integracion regional que se apoyen
en la cultura como estragi@, promoviendo iniciativas tendientes a
fortalecer acciones de creacién, produccion, circulacion,
reconocimiento, proteccién, promocién, difusién y universalizacion del
acceso a bienes y servicios culturales de la region.

ii. Aprobar los programas y proytes que recibirdn recursos financieros
del Fondo MERCOSUR Cultural.

iii. Elevar a consideracién del CMC, o del GMC (Grupo del Mercado
Comun), propuestas de acuerdos internacionales, proyectos de norma,
proyectos de recomendaciones y otros instrumentos. Asimidehera
elevar al CMC, al solo efecto informativo, los acuerdos institucionales
adoptados en su seno.

iv. Articular con los demas 6rganos de la estructura organizacional del
MERCOSUR por medio del CMC o el GMC, segun corresponda, para
lograr una mayor inser@n de la cultura en el proceso de integracion
regional.

v. Aprobar los planes de trabajo presentados por la Secretaria del
MERCOSUR Cultural.

vi. Resolver, en dltima instancia, situaciones relativas a la estructura
organica y funcionamiento del MERCOSUR Cultural contempladas
en el reglamento.

Asimismo, la RMC posee otrosomités y secretarias dependientes en orden

jerarquico, con funciones y objetivos diversos @&eexo 3, Documento)3

IV.IV Principalesacciones del MERCOSUR cultural sobre financiacién de las artes

El MERCOSUR cultural, por medio de sus comisiones técnicas, reuniones y foros
especializados, ha diseflado una agenda con importantes acciones para promover y
fortalecer la cooperacion, el inteimbio, la institucionalidad e integracion de los paises

del bloque:
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IV.IV.i Fondo MERCOSUR cultural (FMC)

Segun la decision del CMC N°3®10 (MERCOSUR, Art. 1), el FMC se creé
para financiar proyectos y programas que fomenten la creacion, circuf@cigmcion,
proteccion y difusiébn de bienes y servicios culturales, asi como la diversidad de las
expresiones que efectivamente contribuyen al fortalecimiento del proceso de integracion

regional.

El reglamento del FMC fue aprobado en 2014, e incluye adtlos 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 incorporacion denla aosus
ordenamientos juridicos internos (Art. 2). Cada estado parte, debera aportar fondos al
FMC de acuerdo a pautas determinadas, durante cuatro aflos consecutikosxues,

Documento 4

IV.IV.ii Festival cultural deMERCOSUR
Durante el primer semestre de 2015, se aprobé la creacion del festival cultural
del MERCOSUR, como una actividad a realizarse durante cada presigenocia

tempore

Su primera edicion se efectué en noviembre de 20k ciudad de Asuncion,
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 histéricos (MERSUR Cultural, 2016

Capitulo V: El caso brasilero

V.l La Constitucion brasilera y la cultura

La Constitucién (1988) consta de nueve ejes tematicos, sobre los cuales se
regula la vida politica, econdmica, financiera, ética y social del pais. Los articulos que
aluden a loderechos y deberes de la actividad cultural, como también a su gestion

publica, se muestran en el articulo 5° de la secci¢8dbre los Derechos y Garantias
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FundamentalesDos Direitos e Garantias Fundamentgig en los articulos 215 y 216,
pertenecietes a laseccion VII (Sobre el Orden SocialSobre a Ordem Socialdel
Capitulo Il (Sobre la Educacién, la Cultura y el Deperiza Educacao, da Cultura e

do Desporto ver Anexo 4, Documento)l

En Brasil, la cultura es un derecho democratyemantizado por el Estado, el
cual debe ser preservado e incentivado, a través de un Plan Nacional de Cultura
(PRONAC). Este articula iniciativas locales, estaduales y nacionales, en base a los
principios de premvacion, desarrollo y libre expresion. Segun el Ministerio de Cultura

de Brasil (2010: 8) , estas regulaciones se
[ é] (y) una i mportante fuente generadora d
considerableméne al creci miento econ-mico. 0

V.II Ley federal 8313/1991 de incentivo a la culturai(Rouanéet

La Ley Federal de Incentivo a la Cultura constituye un marco de politicas
publicas para la cultura nacional brasilera, representadas en el PRONAC (Programa
Nacional de Apoyo a la Cultura, 1991). EI PRONAC (Capitulo I, Articulo 1) busca la
captacion, apoyg direccionamiento eficaz de recursos para el desarrollo e inversion en
proyectos culturales. Sus productos y prestaciones consisten en la exhibicion,
utilizacion y circulacion de bienes artisticos a nivel publico, no pudiendo ser destinados

a circuitos déndole privada o a colecciones particulares.

Sus fines son (Capitulo I, Articulo 2): la facilitacion al acceso a fuentes
culturales; estimular la produccion y difusion culteagtistica regional; apoyar a los
creadores y su labor; proteger las diféesnexpresiones culturales de la sociedad
brasilera, sus modos de crear, hacer y vivir; preservar el patrimonio cultural e historico
nacional, desarrollar la conciencia y el respeto a los valores culturales nacionales e
internacionales, estimular lproducion y difusion de bienes culturales de valor

universal y dar prioridad al producto cultural brasilero.

Las areas culturales y el formato de proyectos apoyados por el PRONAC,

pueden ser consultados emAglexo 4(Documento 2, Art. 25 y Documento 3, Art.)10

Cabe destacar, que en el Articulo 10, n°lll del Decreto 5671 (2006), se menciona que
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uno de los formatos de proyecto que el PRONAC financia son lastonde becas de
estudio, investigacion y trabajo para la realizacibn 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.1Li Fundo nacional de cultura (FNC)

Este fondo proviene de la recaudacion de otros recursos publicos, que permite al
Ministerio de Cultura de Brasil invertir directamente en proyectos culturales, mediante
convenios Yy otros instrumentos similares. ElI FNi@ricia hasta el 80% del valor del
proyecto, siendo el 20% restante, la contraparte del proponente del proyecto cultural
(i.e. personas juridicas de naturaleza cultural; o personas fisicas de naturaleza cultural;

de nacionalidad brasilera o extranjeros msidencia comprobable en Brasil.)

Ademas de especificar la contraparte, el proponente debera detallar los gastos a
emplear, tales como sueldos de personal capacitado, material de trabajo, contratacién de
servicios a terceros y otroservicios (pasajeséreos, hospedaje, etc.) que seran
inherentes a la ejecucion del proyecto. Por otra parte, los gastos de capital de los
proyectos, deberan considerar los materiales de construccién para inmuebles de una

instituciéon beneficiada (v&knexo 4, Documento 2, capituld.ll

V.ILii Programa de intercambio cultural

Segun Web CulturinC (2016), el programa de intercambio y difusion
cultural realiza convocatorias para artistas de las mas diversas areas culturales,
artisticas, investigativas y de gestion cultural (entre ellas, la actividad musical), con
residencia permanente dentro de Brasil, en forma individual o grupal y representados
por una persona juridica o fisica de naturaleza cultural para participar enseven
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 0 en el exterior.

El objetivo del programa es promover Hifusion cultural, la capacitacion
técnica y la reproduccion 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 econdémicas corregjgmtes desde del item de costos del
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fondo en si. Los estipendios son predeterminados y varian conforme el origen y el

destino del participante(s).

El proponente debera realizar, al retorno del viaje, actividades publicas y
gratuitas relacionadas al objetivo de la propuesta, tales como: talleres, charlas, cursos,
seminarios y presentaciones, a modo de contraprestacion de las experiencias adquiridas
en el intercambio. Las convocatorias se avisan publicamente, con periodos
determinados de inscripcion y fechas estipuladas para el inicio de los viajes. Las
inscripciones se realizan via sitio web del Ministerio de Cultura brasileré\(eo 4,

Documento R

V.ILiii Incentivo a projetos culturais

En capitulo IV de la Ley 8313 (1991), se especifica que este incentivo
corresponde a la inversién en proyectos culturales mediante donaciones o patrocinios al
FNC, por medio del rebaje impositivo del inversionisbatribuyente (entre cuatro a

seis por ciato, dependiendo si es persgmddica o fisica, respectivamente).

Por una parte, se define la donaciéon como una transferencia definitiva y gratuita
de recursos, bienes o servicios, a favor de la realizacién de proyectos culturales, siendo
prohibido el uso de publicidad paga para divulgacion. Puede recibir donaciones
cualquier persona fisica o juridica de naturaleza cultural sin fines de lucro y que sea

postulante al FNC dentro del periodo actual.

Por otra parte, el patrocinio corresponde a la tramsééa definitiva y gratuita
de fondos para la realizaciébn de proyectos culturales. Su finalidad es publicitar las
iniciativas del inversionista. Se efectia por medio del pago porcentual de los gastos de
uno o varios proyectos; o en la utilizacion de seméviles o inméviles del patrimonio
del patrocinador, sin efectuar transferencia de dominio. Pueden recibir patrocinio
personas fisicas o juridicas de naturaleza cultural, con o sin fines de lucro.

Dentro de los proyectos de donaciones y patrociniessgderan los siguientes
postulantes:

1 Personas fisicas de naturaleza cultural brasileros o extranjeros con residencia

comprobable.
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1 Personas juridicas de naturaleza cultural: que pueden ser; 1) de dominio privado
sin fines de lucro; 2) de dominio privadon fines de lucro; y 3) de dominio

publico (administracion publica indirecta o autarquica).

Para que el patrocinador o donante pueda invertir, es primordial que los proyectos sean
aprobados previamente por el Ministerio de Cultura (MinC) y se encuetgng de

los plazos de captacion de fondos estipulados por la carteran@eo 4, Documento 2,
capitulo V).

V.ILiv Fundos de investimento cultural e artistico (FICART)

El FICART se destina a la captde de recursos del mercado financiero,
mediante el ofrecimiento de pago en cuotas administrado por bancos y agencias
financieras fiscalizadas por la Comisién de Valores Mobiliarios (CVM). Su importancia
radica en reconocer el caracter lucrativo de laucaltuna vez que recompensa al

inversor con las ganancias de la actividad Aregxo 4, Documento 4, capitulo)ll

V.IIl FUNARTE

La Fundacdo Nacional de Arte®s el 6rgano responsable, en el ambito del
Gobierno Nacional, por el desarrolile politicas publicas de fomento a las artes
visuales, la musica, el teatro, la danza, el circo y las artes integradas. Los principales
objetivos de esta institucion, vincdk al Ministerio de Cultura, son el incentivo a la
produccion y la capacitacién de artistas, el desarrollo de investigaciones, la preservacion
de la memoria y la formacion de publico para las artes dentro de Brasil (FUNARTE,
2016).

La FUNARTE concedéecas y premios, manteniendo en circulacion a artistas y
bienes culturales, realizando talleres y publicaciones, recuperando y proporcionando
colecciones, aportando consultoria técnica y apoyando eventos culturales en todos los
estados brasileros y en ett®njero. Adicionalmente, posee espacios fisicos en los
estados de Rio de Janeiro, Sado Paulo, Minas Gerais y Distrito Federal, donde brinda un

gran registro virtual de prestaciones.
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Dentro de la actividad musical, la fundacion trabaja en base a trg=pas
diferenciados a nivel nacion&ada programa tiene objetivos especificos y accionares
delimitados (verAnexo 4, Documento )5 En cuanto a las convocatorias, destaca el
programa IBERMUSICAS actualmete gestionado en Brasil por la FUNARTEe!

cual es dedicado al fomento de la musica iberoamericana. Tanto las convocatorias como

los premios, se perfilan como notables oportunidades de difusion dentro y fuera de
Brasil (verAnexo 4, Documento)6

V.IV Governo do Estado de S&o Paulo: Secretaria da cultura

La Secretaria de Cultura del Gobierno del Estado de Sdo Paulo pone a
disposicion una serie de encuentros, programas, redes, depengepigsctos que
buscan desarrollar las diversas areas de la identidad cultural paulista. La gran mayoria
de estas iniciativas se localizan en la ciudad de Sao Paulo. Sin embargo, la Secretaria de
Cultura intentadescentralizar el panorama cultural, a fie tbgrar un acceso

democrético a la cultura (consultamexo 41 Documento Y.

V.IV.i Ley 12.268/2006 (programa de accién culturBroAC)
El gobierno estadual de S&o Pablo estab&derograma de Accio Cultural
(ProAC), existente en dos modalidades:

V.IV.ii ProAC ICMS

Consiste en el incentivo tributario a cualquier proyecto aprobado previamente
por la Secretaria de Estado de la Cultura. Los proyectos ganadores recibiran
autorizacion para captar patinios de empresas que contribuiran por medio del

impuesto de circulacién de mercaderias y servicios (ICMS, Ley 12.268/2006).

V.IV.iii ProAC editais
Consiste en convocatorias publicas especificas, destinadas al desarrollo de

diferentes lenguajes y expresiones culturales, a través de la seleccién de proyectos con
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un monto a ser transferido. Los proyectos aprobados recibiran aportes directos de la

Secretiria de Cultura del Estado de Sao Paulo para su ejecucion (Ley 12.268/2006).

V.IV.iv Modos de aplicabilidad del ProAC en sus modalidades
Segun la ley 12.268 (2006), el proponente, quien es una persona fisica o juridica
de naturaleza cultural, sera respalle por la gestion de un proyecto en todas sus fases

(presentacion, ejecucion y rendicion de cuentas).

En el ProAC ICMS, los proponentes pueden ser personas fisicas o juridicas con
o sin fines de lucro. En el caso de estas ultimas, es necesario care ueagactividad
artisticocultural tributaria y un domicilio registrado en el estado de una duracién

minima comprobable de dos afios.

El ProAC apoya proyectos que representan lenguajes artisticos diversos dentro
del estado. No obstante, no puede ser aspdra presentaciones de artistas
internacionales. Tampoco puede ser utilizado en proyectos de contenido sectario o
segregacionista en relacién a la raza, color, orientacion sexual y religion. El valor
concedido por el ProAC para cada proyecto es variallependera de una serie de
factores: la modalidad del programa, el segmento artistico escogido, si el proponente es
persona fisica o juridica, entre otros. Los recursos del ProAC seran destinados a
veintidos actividades culturales independientes. Entnel@s vinculadas a la musica,
destacan: Opera, cultura popular,-higp, becas de estudio y proyectos especiales para

la busqueda de innovaciones en la preservacion de la diversidad cultural.

Asimismo, constituirdn las arcas del Fondo Estadual de Ciutigulo 5), la
dotacion presupuestaria propia de la Secretaria de Cultura, donaciones y contribuciones
desde gobiernos de caracter federal, estadual y/o municipal, de instituciones
autarquicas; asi como también de personas fisicas o juridicas de domnviadm. A su
vez, el fondo considera excedentes de organismos nacionales e internacionales, basados
en convenios; intereses de depdsitos u operaciones de crédito del propio fondo estadual;
y cualquier otro ingreso que legalmente se incorporare al fomelo Anexo 4,

Documento &
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Capitulo VI: El caso argentino

VI.I La Constitucion nacional y la cultura

La Constitucion Argentina plantea en su preambulo (1994, citado en 2010:1),
gue es Iimportante PApromover el bi enestar
l i bertado, d equel laocultara debe darse par n ffaia @0 principios. La
Carta Mana, 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
transmitise por medio del libre ejercicio de las artes y su respectiva ensefianza.
Ademas, el documento plantea buscar y desarrollar formas de mantencion y cuidado de
los entornos naturales, asi como de sus enclaves humanos, que son polos de tradicion e
interrelacid con el medioambiente, a fin de que la actividad productiva del pais sea

optimizada y equilibrada.

A nivel legislativo, la Constitucion insta a resguardar la presencia y mantencién de los
enclaves indigenas argentinos. Esto no so6lo se traduce en uncietento oficial

hacia estas comunidades, sino que involucra el acceso a la educacion bilingie e
intercultural; donde las manifestaciones artisticas relacionadas deberan ser amparadas
bajo el concepto de preexistencia étnica y cultural. A su vez, el Gondgbera legislar

por vias de acceso libre y justo a los bienes culturales, asi como también debera facilitar
la incorporacién de obras artisticas nuevas en el mercado, mantener el patrimonio y

generar espacios fisicos o virtuales para su difusion.

Findmente, la Carta Magna propone que las politicas culturales se efectien a un nivel
provincial y local, sin afan de federalismos. Las provincias, por su parte, poseeran un rol
preponderante en la administracién, la evaluacion de proyectos y politicaalesltyre

beneficien el desarrollo humano de cada entorno que adscriba a su jurisdiccién (ver

Anexo 5, Documento)l

VLIl Ley federal de las culturas y Fondo Argentino de Desarrollo Cultural y Creativo
(FADCC)

La Argentina aun no cuenta con leyes federales que garanticerargco de y
para todas lasulturas, que incluya y exprese las diversidades artisticas y culturales del
pais Secretaria de Comunicacién Publica de la Republica Argentina,. Ellgimer

anteproyecto de la Ley Federal de las Culturas definio la cultura como un derecho
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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 aplicacion de la leyun piso del 1% del

presupuesto nacional, cifra minima recomendada por la UNESCO.

La redaccion del borrador siguié el modelo de debate plural suscitado para
consensuar la ley de servicios de comunicaeiddiovisual. En junio de 2014, el frente
de artistas y trabajadores de la cultura (FAYTC) presentd los veintin puntos que
establecerian la Ley Federal de las Culturas, que hasta ese momento, se discutiéo en
diferentes ambitos artisticos y culturales asdio, Cordoba, Corrientes, Chaco, Jujuy,
Salta, Rio Negro, Necochea, Mendoza y Ciudad de Buenos Aires. El objetivo de
continuar esta agenda federal de debates fue enriquecer el contenido de los articulos que

conformarian la futura ley.

La ley Federal deCulturas incluiria al ya existente Fondo Argentino de
Desarrollo Cultural y Creativo (FADCC), que segun su sitio web (2015), es un
programa creado por la Secretaria de Gestion Cultural del Ministerio de Cultura de la
Nacion, el cual otorga ayudas e in¢eot econdmicos destinados a fortalecer el sector
cultural de la ArgentinaEste Fondo, creado en 2014, profundiza las politicas publicas
de jerarquizacion y sostenibilidad de las producciones culturales del pais, brindando a
artistas, productores, gestsremprendedores y/o empresas la posibilidad de presentar
proyectos, programas o0 actividades que requieran ayuda total o parcial para su

concrecion.

El FADCC (2015) puntualiza las prestaciones que brindaran a los beneficiarios
en cada linea de accioRodran presentar proyectos tanto personas fisicas como
juridicas (lependiendo del tipo de convocatoria), vinculadas a: muasica, letras, artes
visuales, artes escénicas, disefio, audiovisuales, videojuegos, cultura digital, gestion
cultural, industrias creatas y patrimonio.El fondo se distribuira en tres lineas de

accion diferenciadas (vémexo 5, Documento)2

1. Movilidad
2. Comercializacion
3. Infraestructura
En el caso de la linea de movilidad, ésta contrilauiee circulaciorde artistas,

creadores, productores, gestores y profesionales de caracter cultural en ferias, mercados,
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festivales, encuentros y giras artisticas de relevancia para su desarrollo profesional

dentro y fuera del pais.

VLIl Fondo nacionale las artes

El Fondo Nacional de las Artes (FNA, Ministerio de Cultura de la Nacién, 2015)
€S un organismo autarquico que actualmente depende del Ministerio de Cultura de la
Nacion. Fue creado en 1958 dentro del dedmstdNro. 1224, el cual establep®r
objetivo @ financiamiento, estimulo y proteccion de las actividades culturales de los
artistas argentinos. EI FNA se posiciona como un inversor estratégico que apoya,
promueve y fomenta las actividades artisticas, literarias y culturales de toda élgia
el fondo actiia 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

creacion artistica (veknexo 5, Documento 3

Este fondo se nutre del dominio publico de pago. Es decir, considera una tasa
fiscal sobre la explotacion comercial de las olinéaslectuales de autores nacionales o
extranjeros caidas en dominio publico al concluir el plazo de quiote legal del

derecho de autor (Harvey, 2009).

VLIV Ley nacional de la musica 26.801
En 2014, se promulga una nueva Ley Nacional de la MUsica, a fin de acabar con
la precariedad y falta de seriedad en las que se llevaba a cabo esta ocupaciois.en el pa

Este instrumento legal reemplaza totalmente a su primera version, la ley 19.787/1972.

Actualmente, la ley 26.80fermite propuestas musicalggoritariamenteauto
gestionadas que puedan realizarse con apoyo estatal, por lo que se garantiza la
circulacién diversa de los productos culturales a través de redes alternativas vy
diferenciadas del mercado. Ademas, establece regulaciones para los espacios de musica
en vivo, por medio de un compromiso con la actividad para esperar beneficios

impositivos, dentro de otras ventajas.

De esta manera, los musicos tendran herramientas para encuadrar su actividad
segun se trate de contrataciones o producciones independientes, valorizando su
formacion profesional en el mercado labodégun esta ley, se delimitan diversas

areas, tales comla mausica en vivo, la producciéon de musica grabada, la ensefianza
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musical, la difusion y la promocion cultural y social de eventos cultuyakexiales

vinculados a un hecho musigatticulo 6°)

Adicionalmente, la ley considera la creacion del Institdacional de la Musica
(INAMU), el cual fomenta, apoya, preserva y difunde la actividad musical dentro del
pais. Es un ente autarquico que presta asesoria administrativa, técnica, funcional y
financiera en todo el territorio de la Nacidm el articulo20°, se mencionan los tipos
de beneficios, entre los que destacan el otorgamiento de subsidios y créditos, entrega de
vales de produccion para grabacion, edicion, fabricacion y difusibn de formatos
profesionales para proyectos musicales; y vales de difyséda la circulacién de

musica en vivo dentro de circuitos estables dentro del pais.

El INAMU contara con una sede en cada region cultural, pudiéndose crear
subsedes y delegaciones, ade organizar las actividades por procesos parecidos y
contar conun Centro de la Produccién Musical, que lejos de intentar generar una
estructura burocratica, dinamizaria la administracion de beneficios. Cada sede contara
ademas con un Centro de Formaciéon Integral del Musico, un Centro de Promocién
Culturatsocial y unCentro de Subsidios y Crédit(aticulo 16°).

El instituto deberd 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 wesac nulo o deficiente al circuito
convencional. Por medio de cursos, charlas, seminarios u otras actividades de
formacion, el INAMU deberd promover en cada una de las sedes y subsedes el
conocimiento entre lomusicos sobre los alcances de la propiedéelactual, de los
derechos de gestion colectiva, sus derechos laborales, asi como de proporcionar

nociones sobre aquellas instituciones que defiendan sus intereses y derechos como

profesionales de la musica (V&nexo 5, Documento)4

VL.V Provincia de Mendoza: roles de la Secretaria de Cultura

La Secretaria de Cultura de la Provincia de Mendezaresado en el Articulo
23A de |l a Ley Provincial 8756 (2015), tien
seguimiento y evaluacion de la politica cultural de la provincia, articulando los intereses

de los distintos sectores de la sociedad desdeam@epcion pluralista y democratica,
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sustentandose en la reafirmacion de la identidad mendocina, argentina y
latinoamericana, con apertura a los demas pueblos del mundo y su integracion en el
MERCOSUR, preservando y valorizando el patrimonio historidésti@o, cultural y

natural oO.

Dentro de las nuevas funciones que la Secretaria tiene en relacion a la
internacionalizacion, cabe destacar la voluntad institucional existente para fomentar las
industrias culturales, el estimulo y apoyadneiativas cultwales, principalmente a la
produccion audiovisual y de comunicacién, vinculandolas con las demas expresiones
artisticas; la recopilacion de informacion estadistica de consumo cultural en la
provincia; y la promocion de un marco de cooperacion internacammabrganismos
estatales de cualquier jurisdiccion y entidades privadas relacionadas con el
conocimiento cientifico, cultural, sociocultural y artistico, tanto en el fuero provincial
como nacional e internacional, ponien@éspecial interés en la proyeatiadel
MERCOSUR Cultural (Articulo 23°, itemskai Anexo 5, Documento)5

Esta entidad posee varias direcciones y coordinaciones que organizan,
administran y promueven el desarrollo de programas cultupaieso 5, Documento
6):

- Direccién General de Administracion

- Direccién de Patrimonio Cultural y Museos

- Direccién de Comunicacion e Informacion Cultural

- Direccion de Gestion Territorial

- Direccién de Actividads Artisticas

- Direccién de Produccion Cultural y Vendimia

- Coordinacién Espacio Contemporaneo de ArfeCA

- Coordinacion Programa Industrias Creativas

- Coordinacion Biblioteca Publica General San Martin
- Coordinacion Teatro Independencia

- Coordinacion EspaciGultural Julio Le Parc
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VI.VI Fondo provincial de la cultura

El Fondo Provincial de la Cultura (FPC), entregado por la Secretaria de Cultura
de la Provincia de Mendoza (201@poya financieramente a proyectos relativos a la
capacitacion, la formacion, la difusion y los espacios productivos que impulsen el
desarrollo cultural local. Se apoya @@mmandas de sectores que no poseen los recursos

para concretar sus proyectos culkesa(verAnexo 5, Documento)7 En la modalidad

Aproyectoso, el fondo provee dos | 2neas

a) Iniciativas socioculturales Involucra a proyectos culturales que resuelvan

necesidades socioculturales detectadas y/o diagnosticadas previo al llamado.

Participaran los grupos sociales beneficiarios directos, generdndose estrategias de

desarrollo y autegustentacion comunitaria atiedor de las identidades locales.

b) Creacidén, comunicacién e innovacién cultur8bn proyectos que promueven el

desarrollo artistico, patrimonial y de gestiébn cultural en base a contenidos
regionales, al fortalecimiento de lenguajes de produccién y adpaiéo de hechos
artisticos y culturales mediante la exploracién de nuevos lenguajes y creaciones.
Incluye una articulacion de propuestas estétigturales con el medio sociocultural

provincial y nacional a nivel de generacién, desarrollo y perfecci@maonide

acciones y herramientas comunicacionales, de promocién y difusion, destinadas a la

puesta en valor de sus resultados en beneficio de la comunidad.

En el &rea dartes musicales y sonoras (grabacién, composicion, interpretacion),

se reciben propustas de $ecretaria de Cultura de Mendp2@16 6):

1. Ediciones digitales, impresos y demas formatos de comunicacion de
dossier personales, institucionales y/o grupales en apoyo a eventos
individuales/colectivas dentro y fuera de la provincia.

2. Proyectos de obra artistica (autoral, interpretacion) estilisticamente
originales contemplando, sin excepcién, todas las etapas de grabacion,
mezcla, masterizacion y replicacion, preferentemente con programa de

di stribuci-n e impacto social el aborados.

En | a modalidad Abecaso (Secretarza de

solicitudes individuales para perfeccionamiento y/o actualizacion profesional, saberes y
técnicas requeridos para la produccion y circulacion de hechos artisticos, pateisnonia
y de gestion cultural que comprendan sus diferentes especialidades. El beneficio
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subsidiado no sélo es una herramienta de formacion individual, sino que se sitia dentro
de un proyecto en desarrollo que contemple la capacitacién y la contraprestacién en
base a la productividad del solicitante. Las capacitaciones a optar deberan ser impartidas
por organizaciones, talleres, instituciones, maestros destacados en la disciplina optada;

con reconocida validez a nivel provincial, nacional e internacional.

Capitulo VII: Analisis de politicas, leyes y programas en torno a la internacionalizacion

de musicas locales, conclusiones finales

VII.I Fichas de fuentes primarias

En la presente investigacion se han considerado como fuentes primarias a
politicas, leyesprogramas o0 convocatorias, desde la dimension mundial, regional y
nacional, hasta un nivel provinciestadual, que hagan alusion a la internacionalizacién
musical de intérpretes, directores o0 compositores.c@esideraranlos siguientes
aspectos a tabular:

- Radio de impacto geografico (desde lo internacional hasta lo

provincial/estadual)

- Nombre de la organizacién/pais/estado o provincia

- Afo de establecimiento/promulgacién/origen

- Objetivo central

- Funciones

- Iniciativas/Alusimes/Programas relativos a la internacionalizacion de

trayectorias musicales desde lo local 0 a través de apoyo extranjero.

Asimismo, las fichas, las cuales son de elaboracion propia, brindaran datos duros
de acuerdo a tres variables importantes (paraomiajormacion, consultaAnexo 2,

cuadros 1, 2 y 3 La forma de clasificacion de las variables se ejemplifica a

continuacion.

Variable 1 APer2o0do de rel aciones de beoperaci
(CooperaCultura, s.f.)

- Diplomacia cultural unilateral (oneay).
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- Cooperacion internacional
- Diplomacia cultural bilateral (twavay).

- Politicas culturales exteriores

Variable2 A M®t odo de i nternacional (KaightyDe n c ul
Wit, 2009)
1. Aplica 2. No Aplica

Si aplica, ¢cual método es? (Puede ser mas de uno)

- Actividad.

- Resultados

- Razones fundamentales

- Proceso

- Artistas y gestores culturales extranjeros convocados a un ipai® (
ingreso)

- Artistas y gestores culturales locales invitados al exterior (dimension

transnacionail outo salida)

Variable 3 NfnM®t odos de internacionalizaci - -n de
(Knight, 2004).
1. Aplica 2. No Aplica

Si aplica, ¢ cual gtodo es? (Puede ser mas de uno)
- Programas
- Razones fundamentales
- Politicas

- Estrategias

Las fichas que se han considerado para la tabulacién de datos son las siguientes, (para

mayor detalle, consult@nexo 6):

A) Ficha UNESCO

- Marco de Estadisticas Culturales
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B) Ficha IBERESCENA
-Programa IBERESCENABERMUSICAS

C) Ficha MERCOSUR Cultural

- Principales Iniciativas

D) Ficha Brasil

- Constitucion Brasilera

- Ley federal 8313 de incentivo a la cultura Reiuanet)

- Ley estadual 12.268/2006 (programa de accién culiuPabAC)

E) Ficha Argentina

- Constitucion Argentina

- Ley Federal de Culturas

- Fondo Argentino de Desarrollo Cultural y Creativo
- Fondo Nacional de las Artes

- Ley Nacional de la Musica

- Secretaria de Cultura de Mendoza

VILII Analisis de resultados de convocatoria FADCC 2016 (1° y 2° llanmafientes
primarias)

En base a la informacidon proporcionada por el sitio web del Ministerio de
Cultura de la Nacion, se obtendran datos relegsastibre la procedencia de los
beneficiarios, su ndmero total, nimero de pasajes aéreos entregados en total y en

promedio, usos Yy finalidades de los pasajes.

VILIII Cuestionarios mixtos auto administrados (fuentes secundarias)

El instrumento fue puestn vigencia desde el 25 de octubre al 20 de diciembre
de 2016. Fue divulgado permailing y redes sociales, siendo previamente digitalizado
y diagramado en la plataforma Google Forms©. Ademas, se entregd copia del mismo en
formato papel y de manera pres@h a los participantes que asi lo requirieron,
digitalizandose asi las respuestas en una base de datos apropiadamente tabulada en el

presente estudio (vémexo §.

177


http://bdigital.uncu.edu.ar/8633

Se considerd una muestra 2i& casoscuyos valores cualitativoy en algunas
situaciones, cuantitativegueron de suma relevancia a la hora de averiguar pareceres
diversos, detectar necesidades y eventualmente descubrir tendencias sobre el grado de
conocimiento de las legislaciones (fuenpgimarias) que se han expuesto previamente
en el marco tedrico. Es importante recalcar que el nimero de casos no es trascendental
para la elaboracion de las conclusiones del presente estudio, aunque si lo sea su
contenido y complejidad textual, ya que labservaciones provenientes de un grupo
heterogéneo de musicos locales pueden actuar como catalizador de ideas o sugerencias
de mejoramiento y optimizacion de la legislacion vigente desde la mirada del gestor (el
musico, en este caso). Es necesario acptaios musicos han sido diferenciados entre
si de acuerdo a grupo etario, afios de trayectoria, ocupacion dentro de la musica y si han
internacionalizado su trabajo previamente o no. Esto responde a la interrogante sobre
como estas variables tienen un@sgnificativo a la hora de tomar posturas y elaborar

sugerencias de mejoramiento a la politica cultural vigente.
Por otra parte, las opiniones vertidas en esta fase del estudio, no tienen injerencia
en las observaciones empiricas emanadas del aré@isigarado de las dimensiones

antes expuestas. El cuestionario cuenta de dos partes fundamentales, éstas son:

Parte A: INFORMACION GENERAL DE LOS PARTICIPANTES (Preguntas filtro):

Datos bésicos sobre los entrevistados, su ocupacion profesional y tiayector

- Perfil del entrevistadoMusicos mendocinos, argentinos de otras provincias

o extranjeros residentes en Mendoza por mas de cinco (5) afios (intérpretes o
solistas, compositores/arreglistas, directores(as) de coros u orquesta),
mayores de 18 afios, cam minimo de cinco (5) afios de trayectoria
profesional y que hayan internacionalizado su trabajo artistico previamente o

gue no lo hayan hecho y tengan deseos de hacerlo en el corto plazo.
Parte B: CUESTIONARIO ESPECIFICO (Preguntas sustantivas y ansiitica

Objetivo: Captar informacién sobre el grado de efectividad de las politicas de
internacionalizacion de trayectorias musicales por medio de financiamiento publico

provincial en Mendoza.
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INDICADORES Y FUNDAMENTACION DE LAS PREGUNTAS:

i. GESTION CULTURAL-MUSICAL: Se busca averiguar el conocimiento de
obtencién de fondos publicos de origen provincial para la concrecion de un proyecto

artisticomusical local y su internacionalizacion. (Pregunta 1)

ii. FINANCIACION: Perfila las preferencias de los musicosaahora de recurrir a
fondos de financiamiento cultural publico (provincial / federal / contribucion directa de

personas fisicas o juridicas). (Pregunta 2)

iii. DIFUSION DE MUSICAS LOCALES: La internacionalizacion puede permitir que
el trabajo artistico &€ muchos musicos locales pueda gestionarse de diversas maneras,

trascendiendo més alla de las fronteras. (Pregunta 3)

iv. INSTITUCIONALIDAD LOCAL Y TERRITORIALIZACION: Detalla el grado de
importancia o relevancia para los musicos en la provincia de Merstima las

politicas culturales de financiamiento en la esfera local. (Pregunta 4)

v. MEJORAS LEGALES: Se vislumbran informaciones analiticas que sugieren
modificaciones a futuro o aspectos que debieran mantenerse en la legislacion actual.

(Pregunta 5)

vi. LIMITANTES IDEOLOGICAS: Se vislumbran informaciones analiticas sobre las
posibles limitantes a nivel ideolégico que vulneren la puesta en marcha de politicas
culturales de internacionalizacién a través del tiempo. (Pregunta 6)

vii. INTERNACIONALIZACION, EMPLEO CULTURAL Y SUSTENTABILIDAD:
Se considera la internacionalizacion como un vehiculo de oportunidades laborales que

potencien a futuro la trayectoria musical de un artista local. (Pregunta 7)

viii. INTEGRACION: Representa el grado de concientizaciériodemusicos locales
sobre el hecho de generar vinculaciones y redes de traiejeofking con otros

colegas alrededor del mundo. (Pregunta 8)

ix. PERFIL PROFESIONAL: Este eje considera las caracteristicas que debiera poseer y
las dificultades que puedaatravesar el mduasico actual para enfrentar la
internacionalizacion de su trayectoria artistica, pensandolo desde la autogestibn como

punto de partida. (Pregunta 9)
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X. ACTIVIDAD ECONOMICA DE SERVICIOS CULTURALES: La
internacionalizacion debe concebirse conmespacio de rentabilidad financiera para
artistas, gestores e instituciones publicas dentro del sector de los servicios culturales,
perfilandose como una actividad econdmica que satisfaga necesidades estéticas,

racionales, emocionales, sociales o pa#identro de la poblacién. (Pregunta 10)

El instrumento se expone a continuacion:

Protocolo de cuestionario mixto auto administrado

Objetivo: Captar informacion relevante sobre el grado de conocimiento y participacion
de las politicas de internacionalizacion de las musicas locales y sus intérpretes en la

provincia de Mendoza.

Parte A: INFORMACION GENERAL DE LOS PARTICIPANTES

Por favor, complet las informaciones presentadas a continuacion. Lo contenido en esta
seccion servira para establecer un perfil mas detallado de cada caso considerado en el

estudio.

En esta parte, se busca captar datos duros sobre los entrevistados, los cuales permitiran

interpretar objetivamente la variedad de pareceres existentes relativos a la temética.

1. Nombre:

2. Edad(elegir opcion):
Entre 18 y 30
31a40
41 a 50
51 a60
61a70

©O O O O o

70 0 mas

3. Agrupacion que representsi (a agrupacion es el mismo intérprete, completar

con su nombre registragto
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4. Rol que cumple en la agrupaci(@egir opcion)
O Intérpretesolista (DJ, instrumentista, cantante)
O Director(a) (de coros o d&questa/banda)
O Compositor(a) / Arreglador(a)

5. Afos de trayectoria en el medelegir opcion)
O 5a 10 anos
O 10 a 20 afos
O 20 a 30 afios

O 40 afos o mas

6. ¢Harealizado presentaciones en el extranj@le@ir opcion)
O sSi

O No, pero pretendo hacerlo proximamente

Parte B: CUESTIONARIO ESPECIFICO

Responde las preguntas que se te propondran a continuacién. La resolucién del
cuestionario no debiera extenderse por mas de 10 minutos en su aplicacion.

1.a ¢En algin momento ha sido beneficiado(a) con algun tipo de éimaecto para la

divulgacion de su trabajo musical?

O Si(seguirala pregunta 1.b)

O No(seqguir ala pregunta 2.a)

1.b Si su respuesta es "si", ¢ de qué manera lo obtuvo?

2.a A la hora de recurrir a fondos culturales, ¢ qué prefiere?

O Fondos publicosfé¢deral oprovincial)
O Fondos privados

O Sponsoring / Mecenazgo (O "financiamiento mixtGarresponde a la
exencion tributaria o recorte de impuestos a privados para la concrecion

de proyectos culturales
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O Ayuda econ-mica de ONGO6s

O Crowdfunding (O "micromecenazgo'Es una red de financiacion
colectiva, normalmente online, que a través de donaciones econémicas o

de otro tipo, consiguen financiar proyectos de diversa ingole
2.b ¢Por qué?

3. A futuro, ¢ Considera la idea de postular a fondos de financiamiento publiada pa

difusion de su trabajo artistico? ¢ Tiene pensado algun destino en particular?

4.a. ¢ Alguna vez ha obtenido el Fondo Provincial de la Cultura (FPC) para financiar sus

proyectos de difusion musical dentro o fuera de la provincia?

O Si
O No

4.b ¢Qué aspecodestacaria y/o criticaria de su implementacion y proceso de

seleccion?

5. Segln su opinion, ¢qué aspectos debieran fomentar los programas existentes en la
Secretaria de Cultura de la Provincia de Mendoza a fin de optimizar la obtencion de

financiamientgublico para la difusion de masicas locales en el extranjero?

Segun la Magister en antropologia social Lucina Jiménez (2009), ur

politica culturalsupone aquellos espacios pi®cesos y planificaciéon a

largo plazo de la cultura través de un conjunto datenciones de

caracter publico, privado o comunita@ofin de intervenir en el espacio
simbdlico y en las maneras de construir relaciones entre las personas,
como en la vinculacién de cada individuo con el medio. Estas directrice

buscan mantener, merar, modificar o actualizar ciertos aspectos

constitutivos de los espacies los que forman parte.

Algunos elementos constituyentes de la politica cultural son: las leyes ¢
fomento, la administracion de instituciones culturales, convocatorias

programas de cultura, aplicacion del gasto publico o privado, entre otro
Si bien cada elemento por separadaelaciona a los lineamientos de una

politica cultural, éstos no responden al concepto en si.

6. En base a la definicibn anterior y segun lo que plantea el narrador, novelista y

politico francés André Malraux (citado en Girard, 1996:30), quien diceetjue
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Estado | ibre debe fAsostener sin influi
ejecucion de politicas y programas culturales de este tipo se han prestado a vaivenes
que respondan a intereses partidistas o ideologicos? ¢Como se ha manifestado,
segunsu percepcion?

7. ¢Qué ventajas representaria la internacionalizacion para la sustentabilidad de su
trayectoria artistica?

8. ¢Conoce otras politicas de cooperacion cultural internacional similares que estén
vigentes en otros paises 0 en administracionesasesih la provincia de Mendoza?

9. ¢Como caracterizaria el perfil profesional que debiera tener el musico actual para
enfrentar un eventual proceso de internacionalizacion en su trayectoria artistica?

10.¢,Qué beneficios brindaria a la sociedad mendocina larmepltacion de politicas
tales, en términos de fortalecer la identidad cultural y el empoderamiento de las

instituciones culturales publicas para el desarrollo de la difusion musical provincial?

VIILIV Andlisis de los resultados (fichas de fuentes primarias

Gréfico 1:

PERIODO DE RELACIONES DE COOPERACION INTERNACIONAL AL
QUE ADSCRIBE
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Siendo los valores:

No aplica

Relaciones Unilaterales (oweay) (18901940)
Cooperacion Internacional (194®50)

Diplomacia Cultural Bilateral (twavay) (19561960)
Politicas Culturales Exteriores (1960

A WNEFEO

Observaciones: Mientras mas internacional o regional sea la administracion, las

politicas de relaciones de cooperacion internacional son mas actualizadas que en las
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naciones. Estos niveles se acentlan con mayor razon en la esfera presiadial. Al
existir esta brecha, la internacionalizacion cultural no esté teniendo un rol preponderante
en las politicas de Estado ni en las locales, alinedndose con dificultad en referencia a los

modelos de integracion internacionales/regionales.

Gréfico 2:

Meétodo de internacionalizacion cultural a nivel

institucional

Siendo bs valores:
0 = No aplica/ no existe
1 = Existe

Observaciones: A nivel internacional y regional, la internacionalizacion cultural se
maneja desde una perspectiva de politicas a largo plazo, de directrices que sirven de
referencia a lo que las nacionasdrian llevar a cabo. Sin embargo, Argentina opta por
reglamentar la internacionalizacion desde sus programas y convocatorias, por lo que
deja un considerable vacio legal en ordenamientos mayores y genera vaivenes

ideoldgicos al paso de las administraeien A su vez, Brasil institucionaliza la
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internacionalizacion desde un plano legal superior, el cual sirve de lineamiento para los
estados y municipios. Ambas naciones enfatizan el financiamiento especifico para
movilidad por medio de convocatorias a nimational. La esfera provincial/estadual no

hace mucho hincapié en la materia, manifestando vacilaciones en cuanto a permitir la

internacionalizacioim-out.

Grafico 3:

Métodos de internacionalizacion de la cultura a nivel nacional
o sectorial
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Siendo los valores:

0 = No aplica/no existe

1 = Existe
Observaciones: Las entidades internacionales/regionales conciben estos procesos de
difusién como un trabajo que acapara un relevo de informacion del pasado y el presente,
para forjar un disefio estratégico a futuro e impulsar a las naciones a progrdkar en e
Brasil, al garantizar constitucionalmente el derecho a la cultura, genera politicas de
democratizacion y difusion, abarca de manera organizada y constante (aunque no de
manera cabal) el desarrollo de este eje en todos los niveles; y garantiza @obertur

nacional con la mediacion de menos instituciones, lo que significa menor burocracia.
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Argentina, por su parte, no posee garantias constitucionales al respecto ni posee
una Ley Federal de Culturas, lo que impide efectuar politicas culturales sélidas,
incurriendo en variaciones a merced de las ideologias o estilos administrativos
venideros. Solo existe una serie de programas/convocatorias con poca vinculacion entre
si. Esta ausencia de garantias constitucionales federales no obliga a Mendoza a
proyectarseen la materia. Ello genera incoherencia entre lo que la Secretaria de Cultura

persigue actualmente y lo que realmente podria efectuar en la practica.

VIV Andlisis resultados de convocatoria FADCC 2016 (1° y 2° llamado)

Se efectud una revision a las informaciones proporcionadas por el Ministerio de
Cultura (2016) y a la busqueda exhaustiva en redes sociales y sitios web promocionales
de cada proponente (con estas Ultimas fuentes, se averigué la proveniencia de los
ganadoes, aspecto no mencionado en las ndminas). Cabe destacar, que ha sido
imposible poder contrastar los datos actuales con los resultados de convocatorias
anteriores (2014 y 2015), ya que estas néminas no estan disponibles. Ya aclarados los
parametros y liméciones de la busqueda, se han encontrado los siguientes hallazgos

(para ver la totalidad de la informaci@onsultarAnexo 7):

Proporcionalidad de los llamados

m Primer lamado

m Segundo llamado

Primer llamado 19
Segundo llamado 30
TOTAL 49

Origen de las propuestas

m Propuestas de CABA v
Provinciade Bs As.

m Fropuestas de otras
provincias
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http://bdigital.uncu.edu.ar/8633

Propuestas de CABA y Provincia de Bs As. | 42

Propuestas de otras provincias 7

TOTAL 49
Destinos

m Latincameérica (incluye
M &xica)

m Europa

m Norteamérica

Latinoamérica (incluye México) 39
Europa

Norteamérica 5
TOTAL 51

Usos del fondo

35
13
- = i
. é&ﬁ E‘-é& 'b‘:;(}\ «z‘p‘b Qd'c &
&° & & o a7 S
f“ @qx ¢ &&@‘ &
" * 2
ot _-oob
-@‘}
lzj:,-z?‘
Q{-
Giras promocionales 35
RRPP/Marketing 13
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Capacitacion 1
Docencia 7
Presentacion de material sonoro 1
Investigacion 3
TOTAL 60

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 attdmados 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 maximo y 1 como minimo. De esta forma,
se han excedido en algunos casos el nimero tope de pasajes planteado en
convocatoria.

- De esta sumatoria total, 42 propuestas pertenecen a CABA y Provincia de
Buenos Aires, mientras que so6lo 7 provienen de otras provincias (Rio Negro,
Cérdoba, Santa Fe, Misiones, Chubut y Formosa).

- Se reportaron 4 propuestas cuyos integsmpertenecen a provincias lejanas
a la capital, pero que residen en CABA (Tucuman y Rio Negro con una
ocurrencia; y Mendoza con dos, respectivamente).

- Dentro del total, en 35 ocurrencias los seleccionados declararon utilizar los
pasajes para giras promaales, mientras que en 13 ocurrencias, los viajes
tuvieron por objetivo reuniones de RRPP y Marketing. La docencia (7
ocurrencias) aparece como una tercera mayoria. La investigacion es otra
razén por la que algunos musicos, etnomusicologos y docenesspzdajes
al extranjero (3 casos). Finalmente, la capacitacién y la presentacién de
material sonoro se presentan como casos aislados (1 ocurrencia,

respectivamente).
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- La mayoria de destinos escogidos pertenecen a Latinoameérica (76% de las
preferencias), endo Europa y Norteamérica (Estados Unidos) alternativas

minoritarias (14% y 10%, respectivamente).

VILVI Analisis de los resultados (Cuestionario aatiministrado)

- Parte A: INFORMACION GENERAL DE LOS PARTICIPANTES

18 a 30 afios
31a 40 afios
41 a 50 afios
51 a 60 afios
61 a 70 afios

TOTAL CASOS 27
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